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RESUMO: O presente trabalho visa analisar a influéncia do tempo nas sociedades e a
conseqiiente relagdo entre este e a elaboracdo das constituicBes ao longo da histéria,
considerando que o tempo € o que proporciona a operacionali zagao/observagdo das relagdes
entre o Direito e a Politica. Assim, pretende-se delinear a evolugéo do Direito no contexto
de tempo social, abordando-se a alteracdo gerada nesta idéia a partir da globalizag&o que
aterou sensivelmente a nogdo de tempo/espago tradicional, exigindo que a adequagdo
entre o tempo e o Direito ocorra muito rapidamente.
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itself to change this idea generated from the globalization that has altered considerably
the concept of time / space traditional, demanding that the adequacy between the time
the law takes place very quickly.
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Paradoxes; 7. Time Coupling between the Law System and its Environment: the Congtitution;
Final Considerations; Bibliography.

1. INTRODUCAO: TEMPO SOCIAL E DIREITO

O Tempo € a sucessdo continua de instantes nos quais se desenvolvem eventos
e variagles das coisas. Para Teoria dos Sistemas € a observagdo darealidade a partir da
diferenca entre passado e futuro. A Constitui¢do é aforma estruturada nas sociedades
diferenciadas e pode ser considerada a caracteristica principal da modernidade paraa
operacionalizacdo/observacdo das relacfes entre o Direito e a Politica. Assim sendo,
pretende-se neste ensaio apontar alguns lugares diferentes de observacdo da evolugdo
do Direito a partir de suainsercdo naidéia de Tempo Social.

Para tanto, importante salientar que a definicdo do Tempo esta ligada a forma
da sociedade em que vivemos (Claude Lefort, Cornelius Castoriadis). Nesta perspectiva,
0 Tempo é contextual (espacial). A concepcdo de Tempo dominante na dogmatica
juridica é origindria da filosofia de Kant e da fisica de Newton, e, portanto, das
estruturas tradicionais de regulacdo social. Pode-se dizer assm, que o Tempo
determina o tipo de estruturacdo temporal do Direito, e que o Direito, por suavez, se
auto-reproduz nesta logica e contribui com a manutencdo dessa temporalidade instituida.
O Tempo &, portanto, social e a Constituicdo é uma das conquistas evolutivas desta
organizagao temporal .

No entanto, no inicio do século X XI, surgiu uma nova forma de sociedade, que se
pode chamar, conforme os autores, de globalizada, pds-moderna, modernidade-reflexiva,
modernidade liquida, que tem como uma das caracteristicas fundantes a dissolucéo
desta no¢do de Tempo/Espaco tradiciona. Portanto, uma das possibilidades de se
pensar, de se entrar, nessa nova forma de sociedade poderia ser tentada a partir da
idéia de Tempo: qual o significado que o Tempo adquire dentro dessa nova forma de
sociedade? E onde é que o Direito contribui para a construgdo do Tempo? Qual € a
diferenca entre o Tempo do normativismo e o Tempo do Direito na globalizagdo?
Para tanto, analisar-se-a, em um primeiro momento, 0 Tempo na Teoria de Hans Kelsen
relacionando-o0 ao paradigma da linguagem de Ferdinand de Saussure. Em seguida,
serdo indicadas algumas das importantes contribuicdes de Francois Ost sobre o
Tempo do Direito. Para ao final, examinar o Tempo na Teoria da Autopoisese de
Luhmann e Teubner.

2. TEMPO: DE SAUSSURE A KELSEN

A teoria arespeito da dimensdo temporal dominante no Direito € o normativismo,
gue imp&e na dogmética juridica a concepcdo de Tempo de Kant/Newton. Hans Kelsen
(Teoria Pura do Direito, 1960), um neo-Kantiano, vai usar essa nogdo de Tempo
e Espaco, por meio da nocdo de &mbito de validade. Esta perspectiva kelseniana
aproxima-se epistemologicamente daguela do chamado estruturalismo. Ferdinand
Saussure demonstra que toda producdo de sentido, do significado, é uma relagéo de
valor. E o valor é Temporal.
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Para tanto, Saussure elabora uma teoria semiolégica dos signos a partir da
oposicdo lingualfala. Essa dicotomia, lingua/fala é que produz o sentido: a lingua
seria 0 sistema, a fala seria a selecdo atual. Essa relagdo lingualfala é uma relacéo
temporal, porque sd podemos entendé-la a partir de outra. Isto &, a relagdo entre
diacronia/sincronia, que é uma relagdo com o presente e a historia, o que quer dizer
gue a producdo de sentido é uma producdo temporal. N&o existe comunicagdo sem
Tempo, ou sgja, Saussure amplia as possibilidades de sentido neo-Kantianas. Como
exemplo, num dos momentos mais brilhantes do Curso de Linguistica Geral, do ponto
de vista estrutural e neo-Kantiano, concentra-se em como produzir a comunicagdo num
certo momento e num certo Tempo, por meio das relagdes sintagméticas e associativas
da comunicagéo.

As relagbes sintagméticas mostram que 0s sons, os fonemas, para terem sentido,
precisam de um tempo de articulacdo, de estruturacdo, para se formarem. Por exemplo:
no Tempo sintagmético, quando se tem quinze minutos para falar, somente se
pode falar, emitir, os sons que se pode de fato transmitir durante quinze minutos
sintagmaticamente. Porém, a0 mesmo Tempo, pode-se, em cada sintagma, em cada
signo, em cada palavra, transmitir-se relagdes associativas. Desta forma, pode-se
dizer linearmente, sintagmaticamente, algumas coisas, mas associativamente, sempre
se diz muito mais. Ou sgja, a relacdo sintagmética/associativa, do ponto de vista
Temporal, diz associativamente muito mais que o sentido literal. E é por isso
que sempre um texto diz muito mais do que se pretende e menos do que se pensa.
Deste modo, percebe-se que ha um tesouro, uma riqueza quase infinita na lingua, e
um limite espacia na fala, que somente € ultrapassado |evando-se em consideragdo
as oposi¢les da semiologia e da linguistica. Essas oposi¢les, como aquela existente
entre diacronia/sincronia, s& muito semelhantes, respeitadas algumas especificidades e
as idéias de estética e dindmica no normativismo juridico kelseniano.

Kelsen afirma que a normatividade é a caracteristica fundamental do Direito.
Um fendmeno somente sera juridico se for suscetivel de atribuicdo de sentido
normativo. A normatividade € a resultante do cruzamento de duas dimensBes temporais:
1) o presente (estética juridica) que permite a partir do conceito axiomético de Sangéo
estabel ecer os critérios para a construcdo de todos os demais conceitos, além de dotar
a normatividade de forca obrigatéria (Estado); e 2) a historia (dindmica juridica) que
estabelece o critério para producdo normativa a partir da validade. Gragas a validade,
amanifestacdo do poder estatal se disciplinapela suainser¢éo em uma hierarquia que
determina que existam normas superiores e inferiores, que teriam como fundamento
ultimo a Constituicdo (Bobbio). Desta maneira, Kelsen conceitua a normatividade
como a capacidade do Direito constituir o Tempo. Trata-se assim de uma concepcao
de presente e uma concepgao de histéria que estariam, ao mesmo Tempo, conjugadas,
na producdo de sentido do Direito. A Congtituic8o, a nosso ver, ocuparia um papel
de destaque para a existéncia do sistema normativo transmitindo a todos os seus
elementos a forca obrigatoria e a validade. A Constituicdo, assim, legitima e permite
a atuacdo do Estado de Direito.

Na atualidade, porém, o grande problema é que essa nogéo de Tempo e espaco,
K el seniana-Saussureana ndo pode mais ser aceita sem restrigoes. Isto porque, esta-se
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diante da globalizacdo e inseridos em outra forma de sociedade. A concepcéo de
Tempo e espaco de Newton, que se mantinha filosoficamente com Kant, € uma
categoria que permitiria duragéo, permitiria antecipacdo: Tempo para pensar, Tempo
pararefletir, Tempo de continuidade. O fato é que depois de Albert Einstein a Teoria
da Relatividade vai destruir anogdo de Tempo linear, abrindo lugar para as teorias da
indeterminacdo e daimprevisibilidade. Isto é, ndo é mais possivel contentar-se com a
observacdo do Tempo como lugar do antes e do depois, o passado e o futuro. Assim
deixa de ter sentido toda epistemol ogia montada numa racionalidade ligada aidéade
Tempo e espago newtoniano. Por tudo isto, faz-se encontrar o ponto de mutacéo —
como alguns chamam -, pensar um novo Tempo, um Tempo da relatividade. Neste
novo Tempo tudo € instantaneo e ndo existiria mais a concepgdo de uma separacdo
rigida entre passado, presente e futuro. O Tempo é imediato, 0 que impede que a
Teoriado Direito possa se desenvolver dentro dos padrdes normativistas kel senianos.

3.0 TEMPO DE FRANCOIS OST

Um das melhores observacdes do Direito do ponto de vista temporal é a de
Frangois Ost, para o qual o Tempo e o Direito estdo relacionados com a sociedade,
pois ndo existe Tempo fora da histéria. Cornelius Castoriadis, em sua obra L’ Institution
Imaginaire de la Sociéte, defende exatamente essa tese ao afirmar claramente que
ndo existe Tempo, Direito e sociedade isolados. Ou sgja, 0 Direito € uma instituicéo
imaginéria na qual o Tempo constroi e é construido, institui e € instituido. Do ponto
de vista dogmatico, o Direito € um mecanismo de controle do passado, de garantia do
passado; de um ponto de vista critico, ele pode ser uma promessa ou algo que aponta
para o futuro. A teoria congtitucional contemporanea se estrutura a partir desta premissa.
A congtituicdo nesta linha de idéias € uma importante construcdo histérico-social
dotada dafuncdo de ingtitucionalizar as relacdes de poder por meio do Direito.

A fim de explicitar essa concepgdo, recorre-se a algumas idéias de Frangois
Ost, na obra Le Temps du Droit (1989). Para Ost, claramente inspirado em
Castoriadis, 0 Tempo do Direito possuiria trés caracteristicas: aprimeira, “o Tempo é
uma instituicdo social, € uma construcéo social”, isto quer dizer que ndo existe o
Tempo em si, 0 Tempo da fatalidade, ou os “bons Tempos’. O Tempo é construido
pela sociedade. A segunda que “o Direito tem como funcdo principal contribuir com
ainstitucionalizacdo do social”, ou sgja, a fungdo de controle do Tempo do Direito é
uma fungdo instituinte. O Direito tem que fazer com que agqueles instantes, aquelas
possibilidades de construcdo e de decisdo que redlizadas pela sociedade tenham
duracdo, sgjam assimiladas, institucionalizadas. Isto &, o Direito tem que fazer com
gue a sociedade exista, hgja vista que é ele quem constréi a sociedade. Neste sentido,
o Direito € um dos construtores da sociedade, de institui¢des, ou sgja, de decisdes, de
valores, de experiéncias, de desgos, de atos, de situagdes que se desgja a perpetuagéo,
manutencdo, institucionalizagdo. Assim, o Direito tem, na realidade, a fungdo de
ingtitucionalizar a sociedade. A terceira caracteristica seria que “é preciso uma dialética
entre 0 Tempo como instituicdo social e o Direito como ingtitucionalizagdo socia”.

Francois Ost, aprofundando a questdo, divide as caracteristicas do Tempo do

Direito em quatro momentos. amemdria, o perddo, a promessa e o (re)questionamento.
Deste modo, pode-se estipular 0s seguintes passos conceituais. 1) A memdria —o Direito
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€ a memoéria da sociedade. Os cartdrios, 0s arquivos, documentos, constituem aquilo
que esta dentro da meméria do Direito. Em outras palavras, s6 é valida a meméria
juridica, pois o Direito tem como funcdo manter, estabilizar a meméria. Nesse sentido,
o Direito esta ligado a idéia de tradicdo e constréi/mantém a memdria da sociedade.
N&o existe Direito sem passado, sem memoria, sem tradicao, e vice-versa; 2) O perdao —
0 Direito necessita do perddo, o que ndo quer dizer simplesmente esguecer, mas
implica selecionar 0 que se vai esquecer. Ou sgja, sO pode existir Direito em uma
sociedade a partir do momento que se inscreve o0 perddo. Até, ao contrario senso, 0
Direito s6 surge ou é possivel, quando alguém que tem Direito a alguma coisa,
historicamente, - como exemplo a Lei de Tdi&o, o Direito de vinganca: olho por olho,
dente por dente - aceita que esse Direito sgja exercido por um terceiro. Mas o Tempo
do perddo é uma selecdo de esquecimento, uma vez que perdoar ndo é esquecer
absolutamente tudo. Assim, € importante exaltar o perdéo relacionado com a memdria,
no sentido de esquecimento, uma vez que a memaoria ndo é a capacidade de lembrar
tudo, mas de selecionar a informag@o. Uma pessoa que hipoteticamente se lembrasse
de tudo no teria Tempo, estaria fora do Tempo, do Espago. Deve-se esquecer algumas
coisas para se poder refletir e entrar no Tempo. Logo, ter meméria implica saber
lembrar ou selecionar o que lembrar, e saber esguecer o que interessa no momento
presente: sendo o perd@o uma selecdo do que deve ser esquecido. No caso do Direito,
0 mecanismo utilizado € o Poder Judiciario que se constitui numa maneira moderna
de encaminhar a questdo da memérial esquecimento. 3) A promessa — A promessa é
uma tentativa de ligar o Direito e a sociedade com o futuro. Trata-se da tentativa de
construcdo do futuro. O que seria, em nosso caso, o constitucionalismo? E um conjunto
de promessas, € a tentativa de construir uma nova sociedade no futuro. A promessa é
extremamente importante na medida em que ela deve romper com a tradicdo, mas
esse rompimento deve se redlizar de uma maneira sofisticada, por meio de uma
traducdo. Para tanto, necessita-se do quarto aspecto da dimensdo temporal do Direito,
4) O questionamento — o questionamento ndo significa o rompimento com as
promessas porque se assim fosse seria negado o novo (futuro), mas o questionamento
também n&o pode ser um rompimento completo com a memdéria, pois sem ela, sem
passado ndo se escreve historia, 0 que deixaria um espago vazio. O questionamento,
portanto, deve possuir a capacidade de ligar o Tempo e o Direito com a memdria,
com o perddo e com a promessa.

Desta maneira, entende-se que se trata na dimensdo temporal de Ogt,
principalmente, do questionamento das formas dominantes de producdo do Direito,
da producéo de novos institutos, de novas vivencias, de novos valores, os quais, depois
se tornardo memoria, serdo passado. 1sso exige a capacidade de des-institucionalizar
aquilo que foi instituido, ou sga, o Direito tem que ter no questionamento,
hodiernamente na globalizac8o, a capacidade de se institucionalizar rapidamente,
uma vez que ndo dispde mais da comodidade da longa duracdo para a criagdo de seus
ingtitutos. Em outras palavras, € preciso, umavez gque o sentido sgja ingtitucionalizado,
admitir a sua des-institucionalizacdo para uma re-institucionalizacdo. O Direito
tem que ter a capacidade de construir, reconstruir e desconstruir o Tempo e a
s proprio.
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O Direito contemporaneo para continuar sua existéncia e influenciar de forma
decisiva no Tempo socia necessita manter a congruéncia dessas quatro propostas
inserindo-as numa velocidade maior, de acordo com a exigéncia da producéo do
sentido nas sociedades complexas. Salienta-se que a funcdo basica do Direito € ade
criar institutos, institucionalizar determinados valores, mas com a consciéncia de que
em instantes esses valores (para alguns autores franceses como Lipoveski, nds
vivemos no império do efémero) podem mudar. A Constitui¢do tem que ser pensada
e vivenciada como um lugar privilegiado para que o Tempo do Direito continue
sendo umainstitui¢do dominante na sociedade.

4. MATRIZ PRAGMATICO-SISTEMICA

A forma de sociedade globalizada implica a reconstrugéo necessaria do que € 0
Direito (e da Constituicdo), que exige, entre outras dimensdes, uma observacdo
diferenciada do Tempo. No entanto, existem muitos caminhos na epistemologia.
A contribuicdo de Ost pode-ser complementada, igualmente, a partir da matriz
sistémica (pragmatico-sistémica) ligada a teoria dos sistemas sociais. A matriz sistémica
aplicada ao Direito tem como autor principal Niklas Luhmann, (Sozide Systeme, 1984),
a0 lado dos trabalhos de autores como Gunther Teubner (Recht Als Autopoietisches
System, 1989). O fator preponderante da matriz sistémica € o fato de que ela permite
observacdes de segunda ordem, que apontam para uma série de questdes completamente
diferentes das perspectivas tradicionais ligadas a nogao classica do Tempo na Fisica.
A matriz sistémica aceita a idéia de um Tempo construido dentro da Complexidade e
do Caos. A teoria dos sistemas é uma teoria originariamente ligada (Talcott Parsons
(The Socia System, 1951)) aos processos de tomada de decisdes e este esta vinculado a
nocdo de Tempo. Decidir é fazer, é participar do processo de producdo do futuro e,
por isso, decidir é produzir Tempo. Decidir nateoria dos sistemas também é produzir
uma diferenca. A decisdo €, portanto, fundamental para o entendimento de qualquer
relacionamento mais direto com o problema do Tempo e nessa linha de raciocinio, a
Constituicao pode ser um critério juridico fundamental para o controle do Tempo.

A teoria dos sistemas sociais de Luhmann é altamente complexa exatamente
porgue pretende observar uma sociedade igualmente hiper-complexa. Para Luhmann,
0 sentido possui trés dimensdes: Material, Socia e Tempora. Assim, em sua primeira
fase, existe no Direito uma tensdo temporal: 1) em relacdo ao passado, a funcéo
de “estabilizacdo de expectativa’ e, em relacdo ao futuro, a funcdo de “guia de
comportamento”. Porém, em sua segunda fase, a teoria Luhmaniana parte da diferenca
fundamental entre Sistema e Ambiente. Esta diferenciacdo exige para sua compreensdo
0 conhecimento de, no minimo, outras quatro grandes teorias: a teoria dos meios de
comunicagdo, pois sem o dominio do conceito de comunicagdo ndo se pode entender
a nocdo de sistema social; a teoria da evolugdo, desde uma perspectiva critica da
mudanca social; a teoria da diferenciacéo, verdadeiro motor da sociedade; e a teoria
da autodescricao, caracterizada por uma perspectiva chamada de autopoiética (Gunther
Teubner,1989). Nesta linha de idéias, percebe-se que a matriz sistémicaindica paraa
observacdo da sociedade e do Direito, problemas e saidas, que até entdo ndo eram
possiveis de serem pensados dentro do Direito dogméatico e, em assim sendo, o
Tempo passa a ser uma redugéo/construgdo de complexidade.
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Para Jean Clam, a autopoiese nada mais é do que uma sucessao continua de
“impulsos™ de uma operacéo a outras, nas quais se reinem, de momento a momento,
as construcdes da redidade que conservam e fazem perdurar o sSistema. Assim, este oscila
a0 longo das operacBes e gera um tempo. A temporalizagdo, como desdobramento
da simultaneidade de um grande nimero e de um emaranhamento extremo de
interdependéncias sobre a seqliencialidade, constitui-se numa estratégia de reducdo
da complexidade das comunicagdes e das decisdes do sistema, como um fundamento
ultimo que Ihes da consisténcia. A Constitui¢do, neste sentido, tem como desiderato
permitir a efetividade da autoreproducgéo destas operagdes.

Deste modo, para Clam o que encerra os sistemas |hes da sua unidade, identidade
e coerénciando sdo os principios ou as Ultimas razbes, mas unicamente a obra temporal
estruturada numa continuidade. O Direito por meio da Constituicéo, visa estabel ecer
uma“condensacao” estruturante (Spencer Brown), que é a auto-limitagdo e a autopoiese.
A estabilidade dos sistemas em suas estruturas e na constancia de suas invariantes €
um “efeito do tempo” (Luhmann). A autopoiese €, assim, essencialmente uma obra
do tempo como forma de efetuacdo recursiva do sistema nas suas operagdes. O tempo
condensado, por assim dizer, condensa acontecimentos, operacdes e processos em
estruturas e em expectativas que guiam a efetuacdo concreta e operativa da funcéo
sistémica. Para Luhmann, “no lugar das Ultimas unidades (principios, razdes) aparece
o tratamento (processamento) de diferencas, e a aprioristica da razdo deve ser
substituida pela questéo se e quais estados-proprios do sistema nascem quando este
operarecursivamente ao nivel de uma observacao de observagdes’.

Os sistemas autopoiéticos (Jean Clam) sd0 conjuntos processuais que vivem
numa “continuidade de confirmacgdes generalizantes e ndo podem ser de outra forma,
umavez que ndo dispdem de um inicio absoluto, no qual teriam “escolhido” as distingdes
fundamentais e decidido desenvolvé-las por elas mesmas. Trata-se, por conseqiiéncia, de
substituir o conceito de substancia pelo da auto-referéncia e a hipostase da razéo pela
suposicdo de um exame problemético entre “redundancia’ efundamento” (Clam, 2004).

5. @] DIREITO COMO SISTEMA AUTOPOIETICO:
IMPREVISIBILIDADE, CIRCULARIDADE E PARADOXOS

O Direito mantém uma interdependéncia com a Sociedade devido ao seu poder de
autoproducdo que € autdnomo em relacdo aesta. A interagdo de todos os componentes
do sistema juridico — processos, identidade, estrutura, atos juridicos, normas juridicas
— para Teubner apresenta uma articulagdo hiperciclica, possibilitando o seu fechamento
operativo exatamente por causa de sua auto-manutencdo (auto-referéncia, auto-
organizagdo, auto-producdo). A expressao autopoiese, refere-se agueles sistemas que
autoproduzem todos seus componentes elementares. Estes elementos e estruturas
sistémicas surgem por meio de uma cadeia de interagdes recursivas (destes mesmos
elementos) e, assim, distinguem-se do meio envolvente — seja com a forma de vida,
consciéncia ou (no caso dos sistemas sociais) comunicacdo. Autopoiese, sobretudo, é
0 modo (auténomo) de reproducso destes sistemas.”

1 LUHMANN, Niklas. Ecological Communication. Chicago University Press,:Cambridge. 1989. p. 143

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 12 — JUL./SET. 2010 147



Destarte, internamente a estes sistemas existem outros parciais, 0s quais
visumbrados por um observador/operador do Direito apresentam interacBes recursivas
ecirculares, as quais possibilitam sua auto-producéo e manutencéo de maneiraautbnoma.
O sistema juridico, desta forma, atua de maneira normativamente enclausurada, cuja
referéncia das articulagBes internas ao sistema seréo sempre determinadas por aguelas
proferidas pelo préprio sistema anteriormente, em uma das principais caracteristicas
de um sistema autopoiético: a auto-referéncia. Desta caracteristica, decorrem (auto)
observacBes proficuas do Sistema do Direito.

A autopoiese ndo deve ser confundida com auto-referéncia, pois esta seria um
conceito mais geral e mais abrangente, posto que se refere a todas as formas possiveis
de circularidade e recursividade em que uma unidade operacional interage consigo
mesma. A autopoiese, a seu turno, é a (a) auto-producdo de todos os componentes do
sistema; (b) a auto-manutencdo dos ciclos de auto-producéo (através de uma articulagdo
hiperciclica) e (c) a auto-descricdo como regulagdo da auto-producdo. 2 A partir desta
ruptura epistemol dgica proposta pela matriz pragmati co-sistémica, vislumbra-se uma
epistemologia circular e ndo mais linear como tradicionalmente enfocada. Entretanto,
para que sga possivel o perfeito entendimento deste novo enfoque com que é
vidumbrada a teoria e prética do Direito, necessitase uma abordagem das
caracteristicas decorrentes da auto-referenciaidade do sistemajuridico.

Conforme Gunther Teubner, a auto-referéncia é a “ caracteristica viscera” do
Direito Pés-Moderno e sua abordagem faz-se essencial para um entendimento do
Direito como um sistema autopoiético.® Referéncia é a designacio proveniente de uma
distincdo e a peculiaridade do prefixo auto reside no fato de que a operacéo de
referéncia resulta naquilo que designa a si mesmo. Para Luhmann, a expresséo
auto-referéncia (Self-reference): “ Designa toda operacdo que se refere a algo fora de
s mesmo e que, por meio disto, voltaasi. A pura auto-referéncia ndo toma o desvio
do que Ihe é externo e equivaleria a uma tautologia. Operacdes reais ou sistemas reais
dependem de um ‘ desdobramento’ ou destautol ogizac8o desta tautologia, pois somente
entdo, estas poderdo compreender que sdo somente possiveis em um ambiente real de
uma maneira limitada, ndo arbitréaria.”*

Com isso, estanova caracteristica do Direito sugere quatro interpretacfes apontadas
por Teubner®. Primeiramente, a auto-referéncia aponta uma indeterminacéo por parte
do Direito, como algo insuscetivel de qualquer controle ou determinacdo externa, nao
sendo determinada por autoridades terrestres ou dos textos, pelo Direito Natural ou
revelacdo divina. S0 as decisdes anteriores que estabelecem a validade do Direito e

2 TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 34-52.

% |dem, ibidem.

4 Luhmann conceitua Self-reference como a expressio que “Designates every operation that refers to
something beyond itself and through this back to itself. Pure self-reference that does not take this detour
through what is external to it self would amount to a tautology. Real operations or systems depend on an
‘unfolding’ or de-tautologization of this tautology because only then can they grasp that they are possible in a
real environment only in a restricted, non-arbitrary way.” (LUHMANN, Niklas. Ecological Communication.
Chicago University Press: Cambridge. p. 143).

® TEUBNER. op. cit.
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este determina a S proprio por sua auto-referéncia, baseando-se em sua prépria
positividade. O Direito retira sua validade desta auto-referéncia pura, segundo a qual
o Direito é o que o Direito diz ser Direito, isto €, qualquer operaco juridica reenvia
ao resultado de operacOes juridicas anteriores. A validade néo pode ser importada do
ambiente do sistema juridico porque “O Direito € valido, entdo, em razdo de decisdes
que estabelecem sua validade’® e, assim, a Ginica racionalidade possivel é a que consiste
numa configuraco interna de reducéo de complexidade do meio, incompatibilizando-se
com as nogdes de “input” e “output”.

A segundainterpretacdo salienta arelagdo entre auto-referéncia e imprevisibilidade
do Direito. Segundo esta interpretacdo, o dogma da seguranca juridica (previsibilidade
da aplicacéo do Direito aos casos concretos) seriaincompativel com a auto-referéncia.
Conforme se abordou acima, a prépria idéia de contingéncia afasta o dogma da
seguranca juridica e pode-se vislumbrar a indeterminacdo diretamente vinculada a
autonomia do Sistema do Direito. Este, por sua vez, apresenta uma continua mutagéo
estrutural, no sentido de satisfagdo de sua funcionaidade especifica. Existe a certeza
de que havera Direito, porém incerteza quanto ao seu contetdo.’

A terceira interpretacdo proposta por Teubner sadlienta a circularidade
essencial do Direito. Esta perspectiva parte da constatacdo de que ao atingir os niveis
hierarquicamente superiores ha aimpossibilidade de seguir, sendo remetido diretamente
ao nivel hierarquico inferior, num estranho circulo, onde geralmente, uma norma
processual tendera adecidir o conflito posto ao sistema juridico.

O Sistema do Direito € um sistema social parcia que, a fim de reduzir a
complexidade apresentada por seu ambiente, aplicauma distinggo especifica (codificacdo
bindria: Direito/N&o-Direito) através da formagdo de uma comunicacdo peculiar
(comunicagdo juridica). Com isso, a operacionalidade deste sistema parcial tem
por condi¢do de possibilidade a formagdo de uma estrutura seletiva que, reflexivamente,
pretende apreender situagBes do mundo real® (meio envolvente) para o sistema
parcia funcionalmente diferenciado que € o Direito. O Direito apresenta-se, assim,
como um cédigo comunicativo (a unidade da diferenca entre Direito e N&o Direito),
no sentido de manter sua estabilidade e autonomia - mesmo diante de uma imensa
complexidade (excesso de possibilidades comunicativas) - através da aplicacdo de
um caédigo binario.

Isto ocorre, pois, a partir do circuito comunicativo geral (sistema social), novos
e especificos circuitos comunicativos vao sendo gerados e desenvolvidos até o ponto
de atingirem uma complexidade e eficiéncia tal, na sua propria organizacdo auto-
reprodutiva (através da aplicacdo seletiva de um codigo binario especifico), que
autonomizam-se do sistema social geral, formando subsistemas sociais autopoiéticos

& LUHMANN, Niklas. “O Enfoque Socioldgico da Teoria e Prética do Direito”. Seqiiéncia. n° 28, Junho,
1994. p. 6

" NICOLA, Daniela R. Mendes. “Estrutura e Fung&o do Direito na Teoria da Sociedade de Luhmann”. In:
Paradoxos da Auto-Observagéo. Leonel Severo Rocha (organizador). Curitiba: JM Editora, 1997. p. 238.

8 Assim, pode-se ter o Direito como a construgdo de uma “ para-realidade, uma Wirklichkeit, de complexidade
reduzida, em cima de uma realidade propriamente dita’. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. “O Direito
como Sistema Autopoético”. Revista Brasileira de Filosofia. S&0 Paulo. n° 163. 1991, p. 190).
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de segundo grau/sistemas parciais’, isto &, sistemas parciai's de comunicacio especifica.
Cada Sistema Parcial passaa condtituir o Sistema Social Geral mediante uma perspectiva
prépria e com isso tem-se um acréscimo no potencial do sistema socia para poder
enfrentar e reduzir a complexidade que, paradoxa mente, devido a esta especializacéo
funcional, € aumentada.

O problema surge, quando, irresistivelmente, tende-se a aplicar a distingdo
Direito/N&o-Direito (a qual possibilitaa clausura operaciona) a prépria distingdo, o que
repercutiria em conclusdes do tipo: “ndo € Direito dizer o que é Direito/N&o-Direito”.
Isto causaria um blogueio no processo de tomada de decisdes. Estes bloqueios
denominam-se “paradoxos da auto-referéncia.” A partir destes, apresenta-se a quarta
interpretacdo da auto-referencialidade do Direito, cuja perspectiva reflexiva constata
gue a redidade da préatica do Direito € uma redidade circularmente estruturada.
Esta interacBo auto-referencial dos elementos internos (que se ddo mediante
articulagBes circulares) acarretam em tautologias que bloqueiam a operacdo interna.
Luhmann explica este problema da seguinte forma: “Através da aceitacdo de um
codigo binario (juridico/antijuridico), o sistema obriga a si proprio a essa bifurcagéo
e somente reconhece as operagdes como pertencentes ao sistema, se elas obedecem
a esta lei. (...) Se os sistemas se bassianmn em uma diferenca codificada
(verdadeiro/falso, juridico/antijuridico, ter/ndo ter), toda a auto-referéncia teria lugar
dentro destes cddigos. Opera dentro deles como relagdo de negacdo, que excepciona
terceiras possibilidades e contradi¢fes; precisamente este procedimento que estabel ece
0 codigo ndo pode ser aplicado a unidade do proprio codigo”. E, conclui de forma
desparadoxizante: “A n&o ser: por um observador.”° Esses paradoxos sd0 inerentes
a realidade do Direito e ndo podem ser suplantados por uma simples postura critica
(a qual apenas demonstra a existéncia de paradoxos dentro do sistema do Direito)
ou por uma tentativa de suplanté-los mediante uma nova distingdo, mas sim pela
constatacdo de que os elementos que compde o sistema do Direito — agles, normas,
processos, realidade juridica, estrutura, identificagdo — constituem-se circularmente,
além de vincularem-se uns aos outros também de forma circular.

Destarte, 0 sistema juridico, como um sistema autopoiético, apresenta-se
ante uma interacdo auto-referente, recursiva e circular de seus elementos internos
(clausura operativa), 0s quais, por isso, ndo apenas, se auto-organizam, mas, também,
se auto-produzem, isto €, produzem os elementos necesséarios para a sua reproducao.
Assim, suas condi¢des originarias, tornam-se independentes do meio envolvente e
possibilitam sua prépria evolucdo. Depois, aém do sistema efetuar uma auto-producéo
de seus elementos e estruturas, o proprio ciclo de auto-producdo deve ser capaz de se
(re)dimentar. “Esta fungdo de auto-manutencdo é obtida através da conexdo do
primeiro ciclo de auto-producdo com um segundo ciclo, que possibilite a produgéo

® Neste sentido, pode-se afirmar que o Direito no é um ordenamento de condutas mas sim, um codigo
de comunicagdo, conforme NICOLA, Daniela R. Mendes. “Estrutura e Fungdo do Direito na Teoria
da Sociedade’. In: Paradoxos da Auto-Observacdo. Leonel Severo Rocha (organizador). Curitiba:
JM Editora, 1997.

% LUHMANN, Niklas. “O Enfoque Socioldgico da Teoria e Prética do Direito”. Seqiiéncia. n° 28, junho,
199%4. p. 3-4.
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ciclica garantindo as condicdes de sua prépria producdo (é o chamado hiperciclo).”**

6. GESTAO TEMPORAL DOS PARADOXOS DA AUTO-REFERENCIA

Pode-se dizer, a partir da perspectiva apontada por Teubner, que o Direito, com
suas relagdes recursivas e circulares reage auto-referencialmente (através de sua
codificacdo especifica) as “influencias’ externas (ruidos sociais), visando a reduzir a
complexidade proveniente da sociedade. Assim, o Direito permite um controle do
Tempo das decisdes. Desta forma, o Direito encontra-se operativamente fechado, isto
é, ele atua mediante uma clausura normativa que, paradoxalmente € a condicdo de
possibilidade de sua abertura as irritaces provenientes do ambiente (sociedade), as
quais serdo assimiladas pelo sistema cognitivamente. Isto mantém a dindmica do
Direito, permanecendo o sistema auténomo e funcionalmente diferenciado. E, com
isso, a prépria positividade que permite a possibilidade de transformacéo estrutural
do Direito, guiado por sua funcionalidade redutora de complexidade através da
generalizacdo congruente de expectativas comportamentai s normativas.

Qualquer observagdo do Sistema em suas interagdes circulares e auto-referenciais,
jamais podera ser feita externamente, pois um observador ndo esta observando outros
sistemas, mas sim esta a auto-observar o proprio sistema no qua esta inserido.
Esta conclusdo é proveniente do fato de que a teoria autopoiética reformula a relagcéo
sistema/ambiente, visto que o processo de observacdo ndo ocorre de forma exégena e
estatica como se pressupunha. A idéia de auto-referéncia reforca a importancia a ser
conferida a distingdo entre “identidade” — atingida através da aplicacdo de um codigo
bindrio — e “ndo identidade” sistémica. Esta distingéo sd pode ser realizadal/aplicada
por um observador (operador juridico), concluindo-se pela total impossibilidade de
ser a unidade e a diferenciaco sistémica apreendidas por um observador externo, sendo
sempre um produto interno ao sistema. Tal premissarompe com a separagdo metafisica
de sujeito-objeto que tem, por muito tempo, dominado os debates epistemol dgicos.

E neste sentido, ent&o, que a auto-referéncia, pensada de forma pura, conduz a
tautologias e, por isso, necessita de uma assimetrizacdo (auto-observacdo), no sentido
de desparadoxizar os paradoxos que congtituem a realidade circular do Tempo do
Direito. Isto se redliza através de um fechamento operativo, no qual o Direito atua
auto-referencialmente com seus elementos internos em relagbes reciprocamente
recursivas e circulares. Entretanto, com o escopo de orientar a aplicagdo da
codificacdo bindria (Direito/N&o-Direito), o sistema se abre para a influéncia do
sistema socia ou de outros sistemas parciais (Economia, Politica, Religido, Moral,
Ciéncia). Esta abertura somente € possibilitada devido a clausura operativa, pois
quanto maior o fechamento de um sistema, mais estavel e apto estara este a uma
abertura cognitiva (sensorial). Assim, as informagdes provenientes do exterior apenas
adquirem relevancia sistémica e serdo internalizadas por este quando passiveis de
adequacdo a codificacdo binéria, obtendo no Tempo um sentido juridico. Portanto,
a teoria autopoiética busca obter soluces sociais para a auto-referéncia através
da ocultagdo e neutralizacdo dos paradoxos, aplicando-os de uma forma criativa.

1 TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 48-49.
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Os paradoxos deixam de ser impedimentos ao processo de tomada de decisies, passando
a ser um proficuo campo de analises para reflexdes sobre a aplicacdo do Direito.

Para que segja possivel a aplicagdo criativa dos paradoxos da auto-referéncia,
necessita-se em primeiro plano, da desmistificagdo e tota abandono do Tabu da
Circularidade, assumindo a redidade circular em que a praxis juridica esta localizada.
Com tais instrumentos tedricos, possibilita-se a gestdo desses paradoxos sem que
haja bloqueio nos processos de tomada de decisdo, através de uma andlise do modo
com que a praxis juridica lida com os paradoxos decorrentes da auto-referéncia,
conseguindo atingir certa estabilidade tempora para o Sistema do Direito. A Teoria
do Direito e a Dogmaética Juridica estdo comprometidas com a reproducgo do sistema
juridico, visando a ocultar e anular os paradoxos. O valor das andlises sociolégicas
tracadas por Luhmann € no sentido de possibilitar a visualizagdo do paradoxo em
gue o proéprio Direito esta fundado: a irresistivel vocagéo e tentagdo a aplicagéo da
distingdo (cddigo binario — que repercute na propria “identidade/ndo-identidade” do
sistema) a propria distingdo (cddigo bindrio). A auto-observacdo de como a préxis
juridica oculta/anula/trabalha estes paradoxos, com a finalidade de permitir a tomada
de decisdes juridicas em contextos altamente complexos, exige que os Tribunais se
localizem no centro do Sistema Juridico. Reforca-se, assim, 0 cunho pragmatico desta
epistemologia sistémica que, de forma construtivista, presume e admite a realidade
circular do Direito.

A abertura cognitiva ao meio envolvente, por sua vez, também é uma forma de
assimetrizacdo temporal e superacdo dos paradoxos da auto-referéncia, pois conforme
Nicola: “O problema é que a auto-referéncia pura conduz a tautologia, que néo €
informativa: € Direito aquilo que o Direito diz que é Direito. Para romper este circulo,
€ preciso introduzir condicionamentos (assimetrizacfes). Isto se da através de
orientagdes cognitivas. E esta é, talvez, a maior contribuicdo do Direito positivo: a
utilizacdo de estratégias normativas e cognitivas para a generalizagdo congruente das
expectativas comportamentais normativas. O sistema juridico € normativamente fechado
e cognitivamente aberto: a auto-referéncia da base do sistema comporta auto-referéncia
no que se refere s normas, a hetero-referéncia no que tange aos fatos.”*

Neste sentido, percebe-se a diferenca entre a concepcdo de Tempo normativista
de Kelsen e a Autopoiética. Na primeira versdo neo-kantiana ligada a nog&o tradicional
de Tempo, a validade do Direito somente pode ser obtida de forma hierdrquica.
Assim ocultam-se todos esses aspectos paradoxais de uma visdo do Direito desde um
Tempo ciclico como apontado acima.

7. ACOPLAMENTO TEMPORAL ENTRE O SISTEMA DO DIREITO E
O SEU AMBIENTE: A CONSTITUICAO

A estruturado sistemajuridico, composta por expectativas comportamentai's efetua
uma selecdo estrutural (dimensdo temporal, dimens&o socia e dimensdo prética) no
sentido de cumprir com sua funcionalidade de, em situacBes de conflito, manter as

2 NICOLA, Daniela R. Mendes. “Estrutura e Fungzo do Direito na Teoria da Sociedade de Luhmann”. In:
Paradoxos da Auto-Observagéo. Leonel Severo Rocha (organizador). Curitiba: JM Editora, 1997. p. 236.
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expectativas comportamentais normativas. A operacionalidade do sistema é efetuada
de maneira normativamente fechada, isto €, ndo se adapta as possiveis desilusdes.

A validade das legislagdes, por sua vez, depende das decisdes que as aplicam
de uma forma interpretativa (Jurisprudéncia) e, esta interagdo demonstra que a
Constitui¢do é um ponto de acoplamento entre o sistema juridico e o sistema politico,
estando a legidacdo na periferia do sistema, enquanto que os Tribunais encontram-se no
centro deste. Estas decisBesjudiciais, por suavez, atuam normativamente/necessariamente
na forma de uma distingdo. Inobstante, o sistema mantém interacdes cognitivamente
orientadas com 0 seu meio envolvente, isto &, de forma adaptével as possiveis frustragdes.
E neste sentido que a obrigatoriedade de prestacdio jurisdicional é um exemplo
deste paradoxo, pois ao prever tal dogma, a legislagdo “vinculd’ normativamente
(o sistema atua operativamente fechado) a uma abertura, cognitivamente orientada ao
meio ambiente para a tomada da decisdo judicial .**

Destarte, pode-se (auto) observar que a possibilidade de abertura é fornecida
pela amplitude de complexidade que as operacBes normativamente fechadas podem
assimilar, isto €, a abertura ao meio envolvente depende, paradoxa mente, do proprio
fechamento operacional. Quanto mais fechado for um sistema, mais suscetivel a
assimilar adequadamente as informacfes provenientes (indiretamente) do ambiente
em sua abertura (no caso do Direito, esta abertura se da em relacdo ao sistema socid
geral ou aoutros sistemas parciais, caracterizados como seu ambiente). “ A normatividade
€ 0 modo interno de trabalhar do Direito”, reproduzindo suas préprias operagdes
numa clausura operativa — com sua “funcédo social de disponibilidade e modificacdo
do Direito para a sociedade.”** E, o sistema juridico, exatamente nesta base, um
sistema aberto a0 mundo que o circunda, devendo estar disposto a reagir a qualquer
espécie de proposicdes, desde que assumam umaformae sentido juridico. A Constituicdo
assim, adquire a caracteristica de um componente simbdlico de producgo de sentido.

Dito em outros termos, é também através da Constituicdo que se estabelece
uma funcgéo de diferenciagdo/comunicagdo entre os sistemas, juridico e politico. Isto
em razdo de que, emboratais sistemas sociai's se apresentem normativamente fechados,
a partir de codigos binérios especificos (valido/invdlido no sistema do direito, ou ter
0 poder de/ ndo ter poder de, no sistema politico) sdo, de outra parte, cognoscitivamente
abertos as informagtes (ou perturbactes do ambiente externo) advindas de outros
sistemas. Tais interacGes ocorrerdo sempre que for necessario desativar os paradoxos
auto-referenciai s que cada sistema venha a apresentar.

Significa isso que, embora os diferentes sistemas sgjam autolégicos na sua
conformacdo, por derivarem ou remeterem a sua fundamentacdo a eles mesmos, ndo
se apresentam, entretanto, como compartimentos estanques, insuscetiveis de eventuais
acoplamentos ou troca de informacoes.

Esse tipo de enfoque sistémico também tem o mérito de ndo comprometer uma
apropriada concepcdo de independéncia, entre os poderes estatais (0s quais em verdade

2 LUHMANN, Niklas. “A Posicio dos Tribunais no Sistema Juridico”. Revista AJURIS. Porto Alegre. n° 49,
ano XVII, Julho, 1990. p. 149-168.
L UHMANN, Niklas. “O Enfoque ...”. p. 5.
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s80 tipicas fungdes, antes que poderes), conforme o prevé a Constituicdo. Realmente,
a nocdo de independéncia ndo pode ser considerada como sinbnimo de isolamento
sistémico e sim de observancia as atividades precipuas de cada poder, dentro das
atribuigdes de competéncias previstas na prépria Constituicdo. Somente dessa forma,
ambas as expressdes — independéncia e harmonia — podem ser conciliadas em uma
mesma diretriz.

E por essa raz&o que se entende que a cléssica teoria da “ Separacio de Poderes”’,
idealizada por Aristételes e, maistarde, desenvolvida por Locke e finalmente consagrada
por Montesguieu, necessita, hoje, de um redimensionamento na sua compreensdo na
medida em que a versdo cléssica da triparticdo de poderes, interpretada de forma
rigorosamente literad e sem um viés sistémico-funcionalista, resulta incompativel
com as atuais configurages politico-constitucionais onde cada um dos chamados
poderes estatais, além das suas fungdes precipuas, também desempenham atividades
tipicas dos outros poderes, tais como ter iniciativa de leis que Ihes sdo préprias ou
levar a efeito processos administrativos ou politicos.

A inter-relagdo entre os campos da Politica e do Direito nos atuais contextos
institucionais, pode ser visualizada a partir de uma configuragdo de tais campos como
sistemas que, embora fechados na sua logica de atuagdo e fundamentacdo interna,
admitem a troca de informagdes ou dados 0s quais sdo processados internamente,
guando advindos de outro sistema, a partir dos seus proprios critérios procedimentais
e codificagdo propria

Tome-se como exemplo disto, tratando dos sistemas Politico e do Direito, a
permanente exposi¢do do sistema juridico aos impulsos politicos quando sdo criadas
novas leis, as quais sdo equacionadas pelo sistema juridico seguindo as regras da
préprialegislacdo, a qual, por sua vez, ndo tolera tudo o que seria desgjavel no plano
politico.

No campo da politica, tal sistema pode tolerar mais facilmente as “ perturbagGes”
no interior do seu sistema, produzidas sob a forma de decisdes judiciais tais como a
declaracéo de inconstitucionalidade de determinada lei (politicamente importante) e
mais precisamente, a titulo de exemplo, os casos de improbidade administrativa ou
ainda crimes de responsabilidade fiscal ou politica, cujo carédter de interferéncia e
regulacdo dos &mbitos moral, politico e econdémico € consideravel mente alta.

Em redidade, e como j& se observou, 0 mecanismo institucional que torna
possivel o entrecruzamento de esferas tais como a politica e juridica é a propria
Constituicdo por deter um cardter simultaneamente politico, mora e juridico, servindo
como interface de acoplamento entre tais Sistemas, sem acarretar a perda de legitimidade
ou especificidade funcional para nenhum deles.

Com isso, demonstra-se que € a propria praxis juridica que garante a possibilidade
de (auto) observacdo dos paradoxos e a sua ocultacdo, possibilitando a operacionalidade
do sistema. O acoplamento entre sistemas parciais € uma das principais formas de
desparadoxizacdo das tautologias criadas pela auto-referéncia pura. Assim, o acoplamento
estrutural consiste na dependéncia reciproca do sistema e meio envolvente, ou sgia,
numa interacdo que se redliza a partir de um observador que construira a sua descricéo
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segundo a aplicacdo da distincdo sistema/ambiente.’® A Constituicdo torna-se deste
modo uma forma de acoplamento para facilitar a préxisjuridica.

CONSIDERACOES FINAIS

O Tempo que é o Tempo do Direito, desde a perspectivaraciona do normativismo,
gue recorre a hierarquia para equacionar o problema da validade das decisdes,
adquire uma outra feicdo na atualidade. 1sto sugere a Ost, Luhmann e Teubner, que a
fungdo principal do Direito € o controle do Tempo. Porém, desde a assimilagéo da
nocdo de complexidade e circularidade da sociedade, aparecem dificuldades de se
efetivar as decisdes devido aos paradoxos do Tempo. Assim, talvez o amanha ndo
sejao Tempo do Direito.

E preciso que se crie mecanismos efetivos de tomada de decisdes para se poder
produzir futuro, pois, quando o Direito ndo controla o Tempo os riscos de ampliacdo
da complexidade se ampliam. |sto acarreta dificuldades para que as decisdes juridicas
possam gerir, desparadoxizar,, 0os problemas que se pretende temporalizar por meio
de acoplamentos realizados pela Constituicdo, perdendo-se o poder sobre os processos
de dés-institucionalizacdo e re-institucionalizacdo da sociedade, o que impede a
manutencdo da concepcdo ideal de Direito como instituicdo social.

Para explicar melhor o problema, pode-se apontar exemplos de crise autopoiética
de trés setores importantissimos em nossa sociedade e que foram tradicionalmente
institucionalizados pelo Direito: 1) O Direito penal — uma area que se materializou e
evoluiu desde a idéia de Estado liberd até chegar a uma nogéo de Estado de bem-estar.
De um Direito pena positivo, até um Direito penal minimo, voltado a recuperacéo
do delingliente, tendo em vista o interesse social. No entanto, ao contrario do que
poderia se antecipar, o Direito penal, hodiernamente, é caracterizado pela idéia
de vinganca e de seguranca, ou de Direito penal do Inimigo. O Direito penal da
globalizagdo esta assim completamente dés-institucionalizado de suas caracteristicas
tradicionais e seu problema passou a ser explicitamente a seguranca da sociedade.
2) Direito de familia — O que é o Direito de familia? A familia é uma instituicéo
juridica, elaborada para uma longa duragéo, e mesmo espaco. A familiatradicional é
congtituida por um pai, uma méae, e os filhos, que vivem juntos. Atualmente essa nogéo
de familia estd completamente alterada e esta institui¢&o isolada ndo existe mais, pois
existem outras possibilidades. familias baseadas na afetividade, familias monoparentais,
familias de outros tipos de institucionalizago. Qual € o efeito desses eventos no que
diz respeito a dogmética juridica? A novidade é que na familia ocorre um rompimento
completo com a sua l6gica temporal, pois ha uma des- institucionalizacdo da idéia
tradicional de familia. Ndo é que ndo existam mais as familias tradicionais, mas
a0 lado delas surgem novos tipos de familias, inclusive com a unido estavel de
homossexuais, entre uma série de possibilidades afetivas que estéo surgindo e estdo
des-ingtitucionalizando a familia tradicional e institucionalizando um outro tipo de
familia. 3) O Direito do trabalho — esse terceiro exemplo, é talvez o dominio
juridico onde sgja mais dificil a realizagdo dos processos de controle tempora por
meio da re-institucionalizagdo. O que € o trabalho hoje? O trabalho sempre foi uma

¥ LUHMANN, Niklas. Ecological ... p. 144.
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grande ingtituicdo, vinculado a relacdo contratual entre empregado e empregador.
Ainda existe trabalho no mundo de hoje do ponto de vista globalizado da maneira
tradicional, mas a tendéncia é uma completa des-institucionalizacdo do trabalho em
relacdo a maneira como surgiu o capitalismo.

Estes trés exemplos de diferentes manifestacdes do Direito: o Direito Penal, o
Direito de Familiae o Direito do Traba ho, que sdo instituicfes que foram constituidos
historicamente pelo Tempo do Direito para terem duracdo, explicitam fortes casos de
dés-ingtitucionalizacdo. Isto ocorre porque as grandes estratégias de Temporalizacdo
que o Direito construiu, a Constituicéo, alegidacéo e o contrato, e as diversas dogméticas
(penal, familia, trabalho, etc.), precisam criar formas de sociedade, que fornecam
duracdo e continuidade, ndo conseguindo produzir decisdes efetivas numa sociedade
complexa de dimensao temporal pés-kantiana.

Os processos de des-ingtitucionaizacdo devem ser acompanhados por processos
de re-ingtitucionalizagdo, para que se autoreproduza na autopoiese do Tempo do
Direito, o codigo inclusio/exclusdo. Em outras palavras, o fechamento operacional do
Direito necessita de um novo tipo de re-estruturacdo cognitivo-temporal, pois a partir
da constatacdo, feita por uma auto-observacdo, de que 0s componentes internos ao
sistemajuridico interagem circular e recursivamente, produzindo seus proprios e ementos
e pressupostos de futuras produgdes (hiperciclo), encara-se uma situagdo tautol dgica
nas sociedades complexas que bloqueia a operacionalidade do Direito. Isto ocorre,
por exemplo, quando a distingdo — fundada na codificac8o binéria — é aplicada
a s prépria em uma auto-referéncia pura. O codigo Conforme/N&o conforme
implica tautologicamente no que é Direito somente o que a Constituicdo dizer que €
Constitucional. A constituicdo passa a ser uma garantia autopoiética. No entanto, os
paradoxos decorrentes desta auto-referencia pura somente podem ser suplantados por
um observador/aplicador do Direito que, utilizando-se de técnicas juridicas (clausura
normativa) e respostas internas as irritagdes externas (abertura cognitivamente orientada),
busque a desparadoxizacdo destas tautologias causadas pela auto-referéncia do
Direito, no que se denomina observacéo de segunda ordem.

Em suma, a sociedade esta se transformando numa velocidade muito grande,
o que forga o jurista a adquirir consciéncia de que sO serd sujeito da construcdo do
Tempo histérico setiver acapacidade de decidir, apartir de outra configuragdo temporal .
Para tanto, deve se levar em consideracdo teorias que enfrentem essa complexidade e
0s paradoxos e 0s riscos que comegam a surgir a partir dai. Pode-se comegar essa
tarefa de reconstrucéo de um Direito efetivo por meio da observacéo do Tempo.
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