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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo descrever e analisar as condigoes
estruturaisqueenvolvemarelacaoentredireitoesociedade,tendocomopanodefundo
a hipercomplexidade e a contingéncia que caracterizam a sociedade contemporanea
policontextualizada. Faz, ainda, uma reflexao acerca das consequéncias advindas da
positividade do direito moderno e do aumento da dinamica social inaugurada a
partir dessa positividade. Essa reflexao segue identificando a dificuldade do sistema
juridico em relacionar-se com o seu entorno altamente mutavel e ressalta o seu
desafio de ter que estabilizar expectativas normativas no presente, criando vinculos
com um futuro incerto e, ao mesmo tempo, se estabelecer socialmente adequado
no ambiente em que atua. Por fim, destaca a importancia da adocao de mecanismos
de abertura cognitiva como forma de ampliacao da capacidade de observagao do
direito com vistas a uma de melhor absorcao da contingéncia e do risco social.
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Constitution, complexity, and contingency: the challenge of the judicial relief in
contemporary society

CONTENTS: 1 Introduction « 2 Complexity, contingency and social differentiation « 3 Positivity of
the Law and Constitution as instruments of opening for the future (indeterminable) « 4 Multilevel’s
cognitive openness as a mechanism for absorbing contingency and risk+ 5 Conclusion « 6 References.

ABSTRACT: This paper describes and analyzes the structural conditions that involve
the relationship between law and society, having as background the hypercomplexity
and the contingencythat characterize contemporary polycontextualized society. It also
reflects on the consequences of the positivity of modern law and the increase of the
social dynamics initiated from this positivity. This reflection identifies the difficulty of
the legal system in relating to its highly changeable environment and highlights its
challenge in stabilizing normative expectations in the present by creating links with
an uncertain future and at the same time establishing itself socially appropriate in
the environment in which it acts. Finally, it highlights the importance of the adoption
of cognitive openness mechanisms as a way of increasing the capacity to observe the
law aiming a better absorption of contingency and social risk.
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Constitucion, la complejidad y la contingencia: el reto de proteccion de derechos
en la sociedad contemporanea

CONTENIDO: 1 Introduccidn » 2 La complejidad, la contingencia y la diferenciacion social
« 3 La positividad del Derecho y la Constitucion como herramientas de apertura para el
futuro (indeterminable) « 4 Apertura cognitiva multinivel como mecanismo de absorcion de
contingencia y el riesgo « 5 Conclusidn « 6 Referencias.

RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo describir y analizar las
condiciones estructurales que envuelven la relacion entre Derecho y sociedad,
teniendo como teléon de fondo la hipercomplexidad y la contingencia que
caracterizan a la sociedad contemporanea policontextualizada. Asimismo, hace una
reflexién sobre las consecuencias derivadas de la positividad del derecho moderno
y del aumento de la dinamica social inaugurada a partir de esa positividad. Esta
reflexién sigue identificando la dificultad del sistema juridico en relacionarse con
su entorno altamente cambiante y resalta su desafio en estabilizar expectativas
normativas en el presente, creando vinculos con un futuro incierto, y al mismo
tiempo establecerse adecuado socialmente en el ambiente en que actua. Por ultimo,
destaca la importancia de la adopcién de mecanismos de apertura cognitiva como
forma de ampliacion de la capacidad de observacién del derecho con miras a una
mejor absorcién de la contingencia y del riesgo social.

PALABRAS CLAVE: Complejidad - Contingencia - Sociedad « Derecho « Teoria de los
sistemas de Niklas Luhmann.
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1 Introducéo

At;ipercomplexidade e a contingéncia que marcam a construcao dos sistemas
ociais contemporaneos sao elementos que nao podem ser ignorados quando se
busca fazer qualquer reflexao acerca da relacao entre sistema juridico e sociedade.
Isso porque tais elementos condicionam a capacidade estrutural do direito para
responder as demandas advindas do seu entorno, assim como também condicionam
as formas com as quais ele cria vinculos com o futuro. Tal fato se potencializa
quando falamos em uma sociedade fragmentada e policontextual, que desconhece
fronteiras territoriais e comunicacionais.

O presente trabalho se propde, portanto, a descrever e analisar as condicoes
estruturais que envolvem essa conturbada relagao, buscando compreender como o
direito da sociedade moderna pode ser capaz de estabilizar expectativas normativas
no presente, criando vinculos com um futuro desconhecido e, ao mesmo tempo,
se estabelecer enquanto sistema socialmente adequado ao ambiente em que atua.
Em outras palavras, busca-se observar como o sistema juridico pode compatibilizar
estabilizacao e variacao estrutural em uma sociedade funcionalmente diferenciada
e, a0 mesmo tempo, altamente mutavel.

O caminho percorrido para tal investigacao passa, necessariamente, pela
compreensao do papel das Constituicoes modernas no sistema juridico positivado
e dos efeitos decorrentes dessa positivagao para o aumento da dinamica social e
da producao normativa. Por fim, procura-se destacar a importancia da adocao de
mecanismos de abertura cognitiva por parte do sistema juridico como forma de
ampliagao da sua capacidade de observacao com vistas a uma melhor canalizagao
e absorg¢ao do risco do seu processo decisorio face aos demais sistemas sociais que,
por seu turno, figuram na posicao de afetados pela decisao.

A base teodrica que utilizamos como ponto de partida para nossa investigacao
foi a teoria dos sistemas sociais, de Niklas Luhmann. Tal base tedrica se justifica
na medida em que o autor nos oferece a descricao da sociedade moderna como
resultado do processamento recursivo de complexidade do ambiente social que ira
desembocar na formacao de uma sociedade funcionalmente diferenciada, composta
por diversos (sub)sistemas sociais. Tais sistemas se distinguem, mas jamais se isolam.
Estao em permanente contato, irritando-se reciprocamente. Ao passo que observam
a sociedade, observam a si mesmos e, em um movimento circular, modificam a
sociedade ao mesmo tempo em que se modificam.
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Essa descricao nos oferece ferramentas importantes para compreensao da
dindamica social atual, uma vez que o excesso de complexidade passa a cobrar
do sistema juridico a necessidade de internalizar e administrar as incertezas do
ambiente social através de processos decisorios. Assim, a decisao torna-se resultado
de escolhas sobre causas aparentemente (im)possiveis e essas escolhas nao sao
mais feitas por um observador privilegiado, exclusivamente externo (velha dicotomia
sujeito/objeto), mas a partir da(s) perspectiva(s) do(s) observador(es) interno(s).
Nesse sentido, 0 maximo que se pode ter em termos de resultado é um estado de
normalidade provisdrio (estabilizagao), pois, a cada escolha, surge uma miriade de
possibilidades que se abrem para novos contextos, 0 que provoca a necessidade
de incremento dos processos decisérios para a realizacao de novas escolhas,
estimulando, também, de forma paradoxal, a renovagao de incertezas, ou seja, mais
contingéncia. Nesse contexto, o direito seque em busca da dificil compatibilizacao
entre manutencao e variagao estrutural, consisténcia juridica e adequagao social.
Eis o seu desafio.

2 Complexidade, contingéncia e diferenciagdo social

Uma das formas de se compreender as condi¢oes estruturais da tutela
de direitos na sociedade contemporanea ocorre pela observacao do nivel de
complexidade no qual ela se encontra. A relacao entre uma sociedade e a
complexidade que lhe é peculiar forma a condi¢ao de evolucao dos seus proprios
sistemas sociais e, consequentemente, a sua propria evolucao®. Assim, capacidade
de resposta (responsividade) do (sub)sistema juridico as demandas sociais na busca

1 Cumpre-nos ressaltar que, embora o autor nao desconsidere completamente as caracteristicas do
evolucionismo classico, o termo evolugdo adotado em sua teoria ndao assume caracteristicas diretamente
ligadas as ideias de progresso, de propagagdo de felicidade, de um otimismo finalistico fomentado pelos
movimentos evolucionistas do século XIX, ou a relagao entre causa e efeito em que os sistemas se adaptam
ao meio ambiente (este agindo diretamente sobre aqueles), como se sua evolucao fosse resultado de uma
luta pela vida, da sobrevivéncia do mais forte ou de uma garantia de condugao para um estado de bem
estar onde fosse possivel encontrar seguranga e certezas absolutas. Luhmann promove uma mudanca de
pensamento, subvertendo o principio da causalidade natural, e aponta a complexidade e a contingéncia
como mediadoras da relacao entre causa e efeito, do antes e depois. Ativa-se, assim, uma circularidade,
intrinseca aos sistemas sociais modernos,em que a todo momento complexidade e contingéncia provocam
um interminavel processo de estabilizagao e (re)estabilizacao de expectativas. Por isso que, para a teoria
de Luhmann, os sistemas sociais modernos sao compreendidos como resultados da transformacao de
uma multiplicidade de eventos em principio incontrolaveis, imprevisiveis e improvaveis.
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por efetivacao dos direitos fundamentais de determinada sociedade corresponde,
também, a forma com a qual ela lida com a complexidade.

Em sua teoria, Luhmann (2009, p. 179) desenvolve a ideia de complexidade
como o excesso de possibilidades/alternativas/variagoes advindas do mundo
moderno. Um conjunto de acontecimentos infinitos que podem ou nao acontecer
e, portanto, ha sempre mais possibilidades do que a capacidade humana pode
concretizar. A sociedade moderna é, portanto, marcada por um alto nivel de variagao
incontrolada. Dessa forma, a concepcao da complexidade esta ligada a limitagao
da capacidade humana em responder, ponto a ponto, as imensas possibilidades de
estimulos do meio social.

Nas palavras de Luhmann:

O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia
nao é inequivocamente definida através de seu organismo. Desta forma, o
mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e
acoes, em contraposi¢ao ao seu limitado potencial em termos de percepcao,
assimilagao de informagao, e acao atual e consciente. (19833, p. 45).

Daconcepcao de complexidade surge aideia de contingéncia: os acontecimentos
do mundo nao sao necessarios, mas apenas possiveis (ARNAUD; LOPES, 2004, p.
11). Dessa forma, toda realidade existente poderia ser diferente do que €, assim,
o futuro trata-se tao somente de uma previsao, que nao se pode esperar quando
ou como acontecera. Em termos mais simples: a contingéncia é a imprevisibilidade
do resultado de uma decisao. Toda escolha poderia ter sido diferente e, em um
mundo complexo, de possibilidades infinitas, a tomada de decisao carrega consigo
uma grande possibilidade de desapontamento e a necessidade de se assumir
riscos. A complexidade, portanto, significa obrigacao a selecao/decisao, obrigacao
a selecao significa contingéncia e contingéncia significa risco (LUHMANN, 1998, p.
48; LUHMANN, 19833, p. 45-46). Tais elementos sao considerados por Luhmann
como elementos constitutivos da sociedade contemporanea, marcada pela
indeterminacao do futuro.

Porém, ao lancar observagoes sobre a relacao entre a complexidade e o processo
de formagao dos sistemas sociais, Luhmann discorre, de forma exemplificativa,
que em sociedades antigas e pré-modernas (como, por exemplo, as sociedades
segmentarias e estratificadas), devido ao baixo nivel de complexidade social, as
expectativas eram estabilizadas por meio de fundamentos religiosos, de técnicas
primarias como as da experiéncia prévia, dos costumes, do principio do parentesco
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(paterfamilias), com base no auxilio mutuo (reciprocidade), na compensacao ou, até
mesmo, na represalia. Dessa forma, o baixo grau de possibilidades/alternativas/
variacao acarretava uma limitada exigéncia de estruturas seletivas de estabilizacao
social. Nao havia instrumentos contrapostos (diferenciacao) que estimulassem
a emergéncia de subsistemas especificos e complexos, bastava o emprego de
uma tradicao, da for¢a ou de uma crenca para que a ordem se fizesse presente
(LUHMANN, 19834, p. 189).

Tais sociedades valiam-se de concepgoes transcendentais (ab extra) ou
exclusivamente do recurso ao passado para compreender e simplificar a vida
(LUHMANN, 2006, p. 525-537). Assim, o passado prevalecia sobre o presente e
sobre o futuro e se fazia suficiente para estabilizacao das expectativas, limitando
o0 horizonte de possibilidades (LUHMANN, 2005b, p. 32). Aqui, o passado age como
neutralizador da contingéncia e, consequentemente, do risco, impondo a concepgao
de que no futuro as coisas permaneceriam estaveis, despertando a crenga em um
estado de seguranca e certeza absoluta.

Com o advento da sociedade moderna,porém,ocorre o aumento de complexidade
e nao é mais possivel produzir interpretagdes globais/universais do mundo. Nao ha
mais lugar para cosmovisoes, com fundamento em verdades estaticas e absolutas.
Na medida em que a complexidade aumenta, o alto nivel de indeterminacao
experimentado faz com que o recurso a familiaridade/tradicao se mostre insuficiente
e, assim, “[...] a histdria deixa de ser recordacdo das coisas experimentadas e passa
a ser simplesmente uma estrutura predeterminada, constituindo apenas a base da
confianga, que agora se transforma em confianga nos sistemas sociais” (LUHMANN,
2005b, p. 34, tradugao nossa).

De uma desigualdade lastrada em estratos, passamos a uma diferenciagao
definida por meio dos varios sistemas sociais e suas fungdes especificas. “Numa
época em que nao se tem uma unicidade de pensamento, de crencas e de
consciéncias sociais, encontram-se sistemas sociais cada vez mais especificos,
altamente diferenciados e com comunicagoes préprias” (LIMA, 2012, p. 30).

Esses sistemas passam a internalizar as incertezas do ambiente selecionando
informacoes e, com isso, reduzindo complexidade. Ocorre o deslocamento parcial da
problematica do aspecto externo, caracterizado pela indeterminagao do ambiente,
para o aspecto interno, agora caracterizado por uma pretensa ordem sistémica
(LUHMANN, 2005b, p. 44). No lugar de certas ordens externas unificadoras, surgem
ordens parciais redutoras que passam a (re)descrever a sociedade dentro da
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propria sociedade (recursivamente), internalizando e administrando, porém jamais
eliminando a complexidade, a contingéncia e, consequentemente, o risco social.

Observa-se, portanto, que a complexidade se apresenta como instrumento
impulsionador de desenvolvimento e formacao de sistemas sociais funcionalmente
diferenciados. O aumento da complexidade gera diferenca funcional e a forma
sistema/ambiente ganha for¢a porque o proprio sistema é definido pela diferenca
entre ele e o ambiente (este sempre mais complexo que aquele). E com base
nessa diferenca - resultado das operagées comunicativas especificas do proprio
sistema - que se torna possivel construir uma unidade (a unidade da diferenga). A
partir dai, vislumbra-se um processo de evolucao em que sistema e ambiente se
estabelecem em uma relagao de referéncia e condicionamento reciprocos (VILLAS
BOAS FILHO, 2009, p. 98).

Dessa forma, a sociedade moderna passa a ser caracterizada por sua
policontextualidade. Nesse sentido, observa Luhmann:

N3o existe entao mais nenhuma sabedoria cuja autenticidade se legitime
pela conduta de vida do sabio [...]. Por outro lado, ndo ha nenhuma
razao para temer cair num discurso pés-moderno cadtico. [...]. A sociedade
moderna possibilita uma multiplicidade de descricdes do mundo e de si
mesma e, por isso, s6 pode descrever-se, ela propria, de uma forma que leve
isso em consideracao. Ela é, no sentido de Gotthard Gunther, um sistema
policontextual. (NEVES, C.; SAMIOS, 1997, p. 46).

Ou seja, ela passa a ser descrita a partir dos olhares de varios observadores,
cada um em seu contexto especifico, sua propria realidade, sob a 6tica de um
construtivismo operacional (LUHMANN, 2005b, p. 22; GONCALVES; VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 35-40; NEVES, C.; SAMIQS, 1997. p. 94-111;). Esse construtivismo
traz a ideia de que a realidade é uma operacao de construcao daquele que a observa.
Ou seja: ha tantas realidades quantos forem os sistemas observadores e, para que
se possa conhecer a realidade, é preciso observar o observador. Assim, ao contrario
do que ocorria em relagao as sociedades com baixo nivel de complexidade, essa
concorréncia de descri¢oes autdnomas provoca o incremento da complexidade e
caracteriza a sociedade moderna como uma sociedade altamente contingente e
sempre aberta para novas possibilidades.
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3 Positividade do Direito e Constituicio como instrumentos de abertura para o
futuro (indeterminavel)

Dentro desse processo de evolugao social que resultou no estabelecimento
de uma sociedade funcionalmente diferenciada e multicéntrica, o direito assume
a fungao social de generalizar de forma congruente as expectativas normativas
(LUHMANN, 2005c, p. 181-223). Para tanto, promove a redu¢ao de complexidade
do ambiente, transformando complexidade desestruturada em complexidade
estruturada através de linguagem propria, produzida pelo seu cédigo binario licito/
ilicito. Esse codigo age como meio de comunicagao simbolicamente generalizado,
atenuando as dificuldades do processo de comunicacao, e fortalece a autonomia do
sistema em relagao ao ambiente. Diante de uma realidade complexa e contingente,
potencializada pela dupla contingéncia (contingéncia socialmente estabelecida)?,
essa comunicacao especifica permite que os individuos possam prever quais
expectativas normativas sao postas no convivio social e gerenciar suas condutas de
acordo com elas.

Essa autonomia faz com que o direito abandone referéncias externas com
fundamentos em verdades transcendentais e passe a depender apenas de si,
tornando-se autodeterminado operacionalmente. Assim, a positividade do direito
representa a passagem de um direito intangivel a um direito mundano, disponivel,
estatuido e vigente por for¢ca de decisoes. Mas observe que sua vigéncia se da nao
apenas por ser estabelecido por decisdes, mas também por poder ser modificado
por elas. Observe-se que a positividade na concep¢ao luhmanniana nao esta
simplesmente ligada a onipoténcia de um ato legislativo histérico ou de uma decisao

2 Quando falamos em dupla contingéncia, estamos tratando da necessidade de construcao de outras
estruturas de expectativas, cujas construgdes sao muito mais complexas e condicionadas. O nivel de
interagcao é mais elevado tendo em vista que se deve levar em conta a liberdade de comportamento do
outro. Além da percepgao e dos sentidos possiveis, outros individuos se inserem no campo de interagao
como uma espécie de fontes eu-idénticas de experimentagdo. A partir dai, devo levar em consideragao que
as possibilidades dos outros sao também minhas possibilidades, assim como minhas possibilidades sao
também possibilidades para os outros. Ou seja, a dupla contingéncia implica na possibilidade de o ego
contar com a possibilidade de o alter agir de forma diversa da que ele pensou. E, da mesma forma, o
alter também contar com a possibilidade da variacao da conduta do ego. Por isso, a dupla contingéncia
também pode ser chamada de contingéncia socialmente estabelecida. Observe que existe, nesse fato, uma
expectativa gerada por ambos acerca de seus comportamentos. Essa expectativa da expectativa pode
fazer com que alter ou ego se antecipem buscando suprir as incertezas/insegurangas que permeiam suas
condutas. Os sistemas (sobretudo o juridico) e seus meios simbdlicos de comunicagao atuam, portanto,
absorvendo essas incertezas/insegurancgas através da redugao de complexidade e estabilizacao dessas
expectativas (LUHMANN, 19833, p. 46).
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juridica imemoravel. A historia é testemunha de que essa ideia de positividade, mais
lembrada pelo positivismo juridico, pode nao ser o melhor exemplo de um direito
aberto a alterabilidade. O critério da positividade do direito, como afirma Luhmann,
esta na sua constante e atual experimentacao, considerando o ato de decisao
como uma escolha dentre as mais diversas possiveis, sendo, portanto, revogavel e
modificavel (LUHMANN, 1983b, p. 9).

Isso quer dizer que o direito, a0 mesmo tempo em que se radica em fatos
palpaveis, empiricamente possiveis e independente de qualquer outra ordem,
passa a colocar a si mesmo em situagoes de constante problematicidade, contingéncia
(LUHMANN, 1996, p. 7; ADEODATO, 2009, p. 147-149). Esse é, inclusive, um dos
paradoxos enfrentados pelo direito da sociedade moderna. Na medida em que
precisa se estabelecer positivamente em fatos objetivos para que possa estabilizar
expectativas normativas comportamentais, sendo, portanto, operacionalmente
fechado, também se expoe a alterabilidade a partir do confronto e do tratamento
das diversas estruturas vigentes no meio social, tornando-se aberto cognitivamente.
E por isso que, a partir da concepcao luhmanniana, direito autopoiético no significa
isolamento em relacao ao ambiente social. Antes,ao contrario. A clausura operacional
é condicao para a abertura cognitiva e estratégia de convivéncia com a instabilidade
do ambiente. Dai pode-se afirmar que o direito é aberto porque é fechado (ARNAUD;
LOPES, 2004, p. 63; NEVES, M., 2006, p. 81)3, eis uns dos seus paradoxos.

Dentro desse contexto, as Constituicdbes modernas surgem como simbolo
dessa positividade. Elas reorganizaram e substituiram as referéncias que davam
legitimidade as acoes do direito na sociedade, de modo que nao ha que se esperar
mais que um Deus, que um Monarca ou que o apelo para a natureza essencial
do homem providenciem a solugao exata para os problemas sociais. Conforme
visto anteriormente, o direto agora é positivo, isto é: direito posto. Vive-se em

3 Ainda, nas palavras de Luhmann (2005, p. 425): “De modo muito geral, pode-se dizer que um sistema
juridico diferenciado deve garantir,ao mesmo tempo, o fechamento da operacao e a elevada irritabilidade,
e, no plano de sua auto-observagao, a redundancia e variedade”. Em outra ocasido, Luhmann discorre: “nds
conhecemos 0 mundo externo apenas porque o acesso a ele é bloqueado. O conhecimento nao é um tipo
de imagem do ambiente no sistema, mas formagao de construgoes proprias, de complexidade prépria que
nao pode ser estruturada e menos ainda determinada, mas apenas irritada pelo ambiente. A comprovacao
de uma complexidade cognitiva cada vez maior, sob condi¢gdes puramente internas, serve entao como
substituta para uma orientacao através do ambiente, a qual, nessas dimensdes, nunca poderia ser obtida
diretamente ou na forma de ordenagdes ponto a ponto. Nés conhecemos a realidade porque somos
excluidos dela - como no paraiso. Ou, para formularmos novamente de forma paradoxal: os sistemas
cognitivos operam como sistemas abertos ao ambiente, porque e na medida em que operam fechados
de modo auto-referencial. Ser aberto fundamenta-se em ser fechado”. (NEVES, C.; SAMIOS, 1997, p. 52).
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um Estado de Direito (LUHMANN, 1990, p. 151), ou melhor, em um Estado
Constitucional de Direito. A positivagao permite a fixagcao de sentidos comunitarios
no texto Constitucional, que sao transformados em elementos internos e
posteriormente (re)aproveitados no interior do sistema juridico. Além de figurar
como elo (acoplamento estrutural, no sentido de Luhmann) entre direito e politica,
inaugurando uma relacao ortogonal (de tolerancia reciproca) entre tais sistemas, é
possivel observar que a Constituicao representa, sobretudo, a abertura constante
do sistema juridico para o futuro. Isso, porque, como referéncia normativa mais
importante do ordenamento juridico, a Constituicao introduz na atividade juridica
a necessidade de verificagao constante da conformidade de todo o direito ou nao
direito com ela (LUHMANN, 1996, p. 11).

A existéncia de uma Constituicao juridicamente estabelecida representa, nesse
sentido, a capacidade do sistema juridico ‘em reciclar-se em relacdo ao que ele
mesmo prescreve” sem que se recorra a apoios externos (NEVES, M., 2013, p. 72).
Isto é, a “Constituicao fecha o sistema juridico ao disciplina-lo como um dmbito no
qual ela, por sua vez, reaparece” (LUHMANN, 1996, p. 11)*. Em outras palavras, a
Constituicao é um texto (parcialmente) autoldgico. Mas essa autologia nao deve
ser vista como uma espécie de autarquia/isolamento, pois ao mesmo tempo em
que representa a autodeterminagao do direito, no sentido de sua autonomia, a
Constituicao também promove sua abertura, permitindo seu aprendizado, sua
reciclagem. Ela interrompe a sua autorreferencialidade a partir da previsao da sua
propria revisao e mutacao, fazendo referéncia constante ao ambiente social. Ela se
mostra como texto aberto, prescrevendo, por exemplo, regras que direcionam o olhar
para outras ordens sociais e juridicas, através da utilizacao de clausulas abertas e
conceitos juridicos indeterminados, além da propria caracteristica principiologica e
mutante intrinseca aos direitos fundamentais.

E a partir desse ponto que se deve observar que a positividade do direito
constitucionalmente estabelecido provoca uma mudanca de perspectiva em relagao
a observacao e ao tratamento dos fendmenos sociais, sobretudo no tocante ao
aspecto temporal-material da normatividade.

Isso porque o aspecto temporal do direito passa a ser condicionado pela
capacidade da ordem juridica em conciliar a tensdo entre constancia/redundancia

4 Nas palavras de Luhmann (1996, p. 21): “A Constituicdo tem vigéncia gragas a um re-entry da forma
na forma e com isso gragas a distincao entre sistema e ambiente no sistema. A Constituicao, quer
sob o seu aspecto juridico, quer sob o politico, ndo é senao um dispositivo destinado a diferenciar a
autorreferencialidade da heterorreferencialidade nas operagoes internas do sistema”.
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e variagao estrutural ou, como quer De Giorgi (2006, p. 177), identidade e diferenca.
O direito da sociedade moderna passa a ser texto escrito, ou seja, “sentido fixado,
continua presenca da qual sempre é possivel fazer recurso”. Precisa se fazer presente,
ser contra-fatico, manter-se temporalmente estavel. Porém, como positivo que é,
esse mesmo texto pode ser “transformado, revisto, reformulado. O texto exprime o
direito, mas nao é o direito” (DE GIORGI, 2006, p. 176-177).

A prépria caracteristica de direito estatuido na sociedade complexa se funda
em um necessario ato presente de decisao/escolha, a qual poderia muito bem se dar
de outra(s) forma(s). Ou seja, o direito positivo pode ser caracterizado por meio da
consciéncia da sua contingéncia: “ele exclui outras possibilidades, mas nao as elimina
do horizonte de experimentacao juridica para o caso de que pare¢a oportuna uma
modificacao correspondente do direito vigente; o direito positivo € irrestritamente
determinado, mas nao irrestritamente determinavel” (LUHMANN, 1983b, p. 11).

Isso quer dizer que, embora o direito positivo se estabeleca através da
diferenciagao funcional e sob a fungao de estabilizar expectativas normativas, essa
estabilizacdo nao significa invariancia absoluta em relagao a sensibilidade social,
tampouco impossibilidade de abertura para novas possibilidades. O direito deve ser
estavel, mas ndo estatico. “Hoje pode estar em vigor um direito que ontem ainda
nao existia e amanha possivel, provavel ou até mesmo certamente nao mais vigera”
(LUHMANN, 1983b, p. 11).

E nesse sentido que Luhmann destaca que a disponibilidade temporal do direito
positivamente estabelecido tende a possibilitar um alto grau de detalhamento
de normas juridicas frente as circunstancias rapidamente mutaveis e fortemente
diferenciadas. Assim, “o direito torna-se cada vez mais um instrumento de mudanca
planificada da realidade em inumeros detalhes” (1983b, p. 11-12).

Observe-se que essa caracteristica temporal do direito moderno tem como
consequéncia o aumento da sua complexidade material, pois temas passam a ser
estandardizados e simultaneamente passiveis de tratamento juridico (LUHMANN,
1983b, p. 11).

Isso porque, em uma sociedade complexa, quando se busca estabelecer uma
ordem, é sempre preciso catalogar, conceituar, assinalar, detalhar, observar, decidir
e, portanto, distinguir. Mas, observe, a distincao é apenas uma forma de dois lados.
A forma do que foi distinguido daquilo que nao foi. Tal como um ponto de partida,
uma unidade de dois lados, ela nos faz atentar para outros contextos de variagao,
outras distingoes, inicialmente nao marcadas, provisoriamente ocultadas. A distingao
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é, portanto, apenas uma selecao que segue formando uma rede de condugdo em
direcao a contingéncia, permitindo autoirritacdo sistémica constante (circularidade).
O direito, como qualquer comunicagao que produz sentido, opera promovendo
distingoes. Estabelece aquilo que é sentido atual (temporalmente estavel) ao
mesmo tempo em que estabelece o sentido possivel (temporalmente afastado, nao-
estabelecido, provisoriamente ocultado). A recursividade dessa distincao - ou seja, a
reentrada da forma na forma, do sentido no sentido, da atualidade e da possibilidade
- forma a unidade da diferenca. Essa unidade (contingente) é a margem de laténcia
da proépria distincdo. E la onde se encontra a inexorabilidade da variacdo, onde se
encontra o terceiro excluido, que passa a suprir o ponto cego do sistema. Por isso,
conforme leciona Bobbio, ‘em cada ordenamento ha uma zona incerta de casos nao-
regulamentados, mas potencialmente colocaveis na esfera de influéncia de casos
expressamente regulamentados” (1995, p. 146). Assim, o detalhamento material da
norma permite o cruzamento/confronto com o outro lado da forma (o outro lado da
distincao) e torna possivel o surgimento de novas formas de comportamento, antes
nao positivadas®.

0 confronto entre expectativas normativas e cognitivas® - que, é bem verdade,
sao estados de coisas que percorrem o mesmo caminho em uma simultaneidade
inevitavel, sendo um elemento constitutivo do outro - amplia as possibilidades
de tratamento juridico e isso mostra que o direito da sociedade moderna, por ser
positivado, ao contrario do que o senso comum poderia supor, muda a si mesmo
a0 mesmo tempo em que muda a realidade em que atua, tornando-se altamente

5 Observe-se, mais uma vez, que a unidade do sistema ocorre a partir da diferenca feita por ele, de si
mesmo em relagao ao seu ambiente, e a operacao que produz e reproduz o sistema € justamente a
recursividade dessa distincao. O sistema passa a promover uma autorreferéncia e a cada operacao se
fortalece enquanto sistema diferenciado, especificando sua forma de comunicacao. Porém, ressalte-se
que sistema e ambiente sao interdependentes. Um é elemento constitutivo do outro, de modo que é
inconcebivel haver sistema sem ambiente e ambiente sem sistema. O proprio ambiente, ressalte-se, é uma
construcao do sistema na medida em que constitui o outro lado da diferenca daquilo que foi distinguido.
A partir dessa perspectiva, levanta-se a importancia dos movimentos sociais e a da participagao dos
diversos sistemas da sociedade na construcao do direito. Posicionados no ambiente do sistema juridico
eles provocam variagao estrutural e fazem surgir novas possibilidades normativas.

6 Por expectativas cognitivas devemos entender aquelas que se adaptam a realidade em caso de
desapontamento, ou seja, possuem capacidade de aprendizado. O mesmo nao se pode dizer em relacao
as expectativas normativas. Tais expectativas nao estao dispostas a aprendizagem. Ou seja, sao mantidas
independentemente das frustragdes e nao se adaptam ao fato. Vale dizer, elas sao contrafaticas. Mantém-
se no tempo. No plano cognitivo, as expectativas relacionam-se com o fator de curta durabilidade. Duram
até a ocorréncia do fato contrario. Ja no plano normativo, as expectativas possuem caracteristicas de
longa durabilidade (LUHMANN, 1983a, p. 56).
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dinamico. E ele atua a partir da (re)introducao infinita da artificialidade contingencial
que ele mesmo, estrategicamente, produz, a qual pode ser formulada na forma do
como seria se (LUHMANN, 2005¢c, p. 448). Essa artificialidade do como seria se, que
também responde por imprevisibilidade ou, ainda, por indeterminacao, permite o
confronto constante entre direito e nao direito, sistema e ambiente, atualidade e
possibilidade (construcao de sentido), deixando o futuro sempre em aberto para
novos conhecimentos, de modo que em uma sociedade complexa, de possibilidades
infinitas, sempre havera algo a conhecer, pois invariavelmente ha sempre algo que
se oculta quando se decide (LUHMANN, 2005c, p. 435).

E possivel dizer, portanto, que essa materialidade normativa tanto separa/
distingue quanto une/vincula, tanto limita quanto amplia o horizonte de
possibilidades. O carater oculto do ndo direito (ou seja, o outro lado da forma, o seu
ambiente) é sempre um direito em perspectiva. Eis outro paradoxo.

E de se observar, a partir desse contexto, o surgimento dos chamados novos
direitos, bem como dos novos titulares de direitos, que se formam como uma
tentativa de resposta aos desafios universais de uma sociedade plural, globalizada
e mundializada. Conforme ressalta Francesco Dal Canto, trata-se de um processo de
reconhecimento e tutela de direitos de “novos grupos de interesse que assumem de
fato relevancia, marca da evolucao da consciéncia social, do progresso cientifico e
tecnoldgico e das proprias transformagoes culturais” (2015, p. 488).

Apenas a titulo de exemplo, podemos citar como novos direitos: o direito a
uniao homoafetiva; o direito a vida e a morte (fruto do progresso tecnoldgico da
biomedicina); os direitos a dignidade e igualdade de tratamento entre nacionais
e estrangeiros (tema que vem ganhando ainda mais relevo e complexidade, tendo
em vista a onda de migracao em direcao a Europa nos ultimos anos); o direito a
manipulacao genética de células tronco embrionarias; o direito a preservacao da
cultura indigena face ao desenvolvimento econdmico; o direito a memdria e a
verdade, nos casos da chamada justica de transi¢ao; o direito aos usos medicinal e
recreativo da maconha; e o direito ao aborto, dentre tantos outros (DAL CANTO, 2015,
p. 488).

Esse fendmeno social apenas evidencia que o direito moderno encontra-se
em constante enfrentamento com o seguinte paradoxo: ‘quanto mais necessidades
sao enfrentadas, mas contingéncias sao descobertas” (LUHMANN, 2005c, p. 447,
tradugao nossa). Formulando o problema de outra forma: quanto mais direitos sao
estabelecidos, mais ndo direitos sao produzidos e, consequentemente, maior sera
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a pressao por variagao estrutural e, por sua vez, maior pressao por estabilizagao
dessa variacao. O sistema juridico passa a ser caracterizado pela necessidade de
se produzir uma estabilidade dindmica, resultado do processamento recursivo da
complexidade social através de variacdo, sele¢do e (re)estabilizagdo. A variacao
consiste em uma reproducao desviante de elementos em relagcao as estruturas ja
existentes no sistema. Trata-se de elementos sociais que, devido a complexidade
e a contingéncia da vida moderna, traduzem a incerteza do futuro, se apresentam
como novidades, como novas possibilidades. Nas palavras de Luhmann, a variacao
‘consiste em uma comunicacao inesperada, surpreendente” (LUHMANN, 2006,
p. 358, traducao nossa). A selecao corresponde as expectativas que direcionam
essa comunicagao. Com base na comunicagao inesperada, a selecao estabelece as
referéncias de sentido que podem formar estruturas capazes de construir e condensar
expectativas (LUHMANN, 2006, p. 358). Trata-se de eleger elementos que, em tese,
estariam aptos a ingressar no sistema e serem continuamente reproduzidos. Porém,
o processo de evolugao sé se completa quando ocorre a estabilizacao. A estabilizacao
representa a unidade do processo evolutivo, pois assegura durabilidade e resisténcia
ao elemento inovador. Observe, nesse contexto, que a possibilidade de variacao
de elementos requer selecdes ja estabilizadas, assim como a estabilizacao de
mudancas apenas é possivel com base em mecanismos que assegurem uma selecao
das variacoes que se apresentam. Os mecanismos de variagao e estabilizagcao se
apresentam em uma intensa e estreita relacao de condicionamento reciproco. Um
serve de engate para o outro, de modo que em sistemas sociais mais complexos,
como é o caso dos sistemas sociais contemporaneos, torna-se, inclusive, dificil a
visualizacao da distincdo entre variacdo e estabilizacao. E por isso que, na verdade,
prefere-se utilizar o termo (re)estabilizacao ao invés de estabilizacao. Em outras
palavras: a estabilizacao serve ao fechamento operacional do sistema, buscando
a manutencao de expectativas normativas; ja a variacao serve a sua atualizacao
e adequacao ao ambiente, provocando abertura cognitiva. Assim, “a contingéncia
e a complexidade do direito passam a ser elevadas a um outro plano - com
novas condigoes estruturais, novas possibilidades de organizacao, novos riscos e
problemas” (LUHMANN, 1983b, p. 10).

Dessa forma, verifica-se que a vinculagao do direito com o presente nao se
estabelece mais nao se estabelece mais pelo retorno seguro ao passado ou pelos
apoios religiosos, mas através de um futuro aberto e imprevisivel, estabelecido a
partir da sua positividade:
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O passado é desonerado pela funcao de horizonte de legitimacoes
imaginarias a ser atribuida a pesquisa historica. Agora é o futuro que,
por sua vez, atua (a fungere) no espaco imaginario em que deve ser
constantemente reproduzida a unidade de autorreferencialidade e de
heterorreferencialidade no direito. (LUHMANN, 1996, p. 11).

4 Abertura cognitiva multinivel como mecanismo de absorcdo da contingéncia e
do risco

Diante do que foi visto anteriormente, podemos concluir que vivemos em
uma sociedade complexa, contingente e, portanto, de risco. Em breves palavras, o
comportamento do direito na sociedade de risco pode ser caracterizado pela (i)
necessidade de decidir para estabilizar expectativas normativas e pela (ii) auséncia
de previsibilidade absoluta acerca do resultado dessa decisao, tendo em vista a
limitada capacidade de conhecimento do ambiente social altamente diferenciado
(multicéntrico) e complexo (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 141-143).
Portanto, decide-se no presente sem o pleno conhecimento do futuro. Nesse
sentido, toda decisao é proferida em condicoes de incerteza acerca dos efeitos que
ela mesmo pode produzir. Nas palavras de De Giorgi: ‘o espago de calculabilidade
da expectativa se refere ao fato de que se fara Direito; o que, contudo, nao pode
garantir qual Direito” (1998. p. 28).

Essa cadeia circular altamente mutavel levanta a luz sobre as limitagdes
estruturais e funcionais das instituicoes no reconhecimento e tutela dos direitos
humanos e fundamentais na sociedade contemporanea. Tal fato passa a ser
potencializado se considerarmos que falamos em tutela de direitos em uma
sociedade mundializada, que desconhece fronteiras territoriais e comunicacionais.

No entanto, observe que tal imprevisibilidade nao impede que o préprio sistema
busque a ampliagao da sua capacidade cognitiva na constru¢ao de um direito mais
adequado socialmente (produgao de complexidade adequada), atenuando 0s riscos
do processo decisorio. A questao que se coloca é: como o sistema juridico pode
decidir no presente, criando vinculos com um futuro incerto e ao mesmo tempo se
estabelecer adequado socialmente no ambiente em que atua? Formulando a questao
de outra forma: de quais instrumentos o sistema juridico dispde para canalizacao e
absorcao do risco do seu processo decisorio face aos demais sistemas sociais que,
por sua vez, figuram na posicao de afetados pela decisao?
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No plano interno, a resposta pode ser encontrada através da introducao de
mecanismos de participacao no processo de decisao judicial. Fala-se, por exemplo,
na participacao dos amici curiae e da possibilidade de convocacao de audiéncias
publicas, sobretudo no ambito do decisério do Supremo Tribunal Federal, que, nos
ultimos anos, devido ao vacuo institucional deixado pelo poder legislativo, assume
o papel de protagonista e, muitas vezes, atua como coprodutor de normas juridicas
coletivamente vinculantes. Tais mecanismos sao constantemente lembrados como
exemplos de abertura cognitiva do Poder Judiciario na tentativa de suprir o déficit
democratico e garantir maior legitimidade as suas decisdes. Porém, é de se ressaltar
que para além da possibilidade de maior legitimacao democratica - que, diga-se de
passagem, nao deve ser vista como uma busca por consensos substanciais — essa
abertura cognitiva também funciona como amplia¢ao da capacidade de observagao
por parte do sistema juridico-constitucional e, consequentemente, atenuagao dos
riscos produzidos por suas decisoes. Criam-se pontes de comunicagdo, através das
quais diversos sistemas sociais passam a contribuir para o aprofundamento de certas
questodes, proporcionando uma decisao com o maximo de conhecimento possivel
acerca de suas implicagoes e repercussoes na esfera social (VIANA, 2010, p. 118).
No entanto, nao se trata do enfraquecimento de autonomia do sistema juridico ou
do abandono da sua comunicagao especifica (que deve operar sob o cddigo licito/
ilicito ou conforme/nao conforme o direito). Ao contrario, a ampliagao da cognigao
por meio da inclusao de outro observador (um observador de segunda ordem)
serve para suprir 0s pontos cegos do sistema juridico, alerta-lo para situagoes que
permaneceriam ocultadas sem essa observagao e fazer com que ele busque, dentro
dos limites de sua propria comunicagao, uma solu¢cao mais adequada para o0 caso em
analise. Nesse sentido, merece destaque a atualizacao legislativa introduzida pelo
Cddigo de Processo Civilde 2015 que, no paragrafo segundo do seu art. 927, passa a
prever que a modificacao de um precedente podera ser antecedida de realizagao de
audiéncias publicas e da participagao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese. Tal instrumento normativo vem para reforgar
a necessidade de protecao da confianga sistémica e, sobretudo, a necessidade de
atenuacao dos riscos decorrentes dos efeitos de uma possivel modificacao normativa.

Observa-se, ainda, que o tratamento de uma solugao juridica desprovida de um
minimo de preocupagao com os efeitos que dela decorrem pode prejudicar nao apenas
a fungdo do direito (como estabilizador de expectativas normativas), mas também
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a prestacdo (relacao entre o sistema juridico e demais sistemas sociais)’ que este
proporciona a outros sistemas a ele acoplados. Isso porque a Constituicao Federal,
enquanto vértice da ordem juridica e social, se instrumentaliza como suporte juridico,
através da diferenciacao do direito, para garantir a solucao de conflitos e, sobretudo,
servir como referéncia de conduta para as atividades de outros sistemas sociais. Ou
seja, a preservacao de diversas fungdes sociais também depende da necessidade de
se fazer referéncia ao sistema juridico para solucionar conflitos e fazer com que os
comportamentos sejam minimamente expectaveis. Assim, uma vez que as decisoes
juridicas nao permitem o minimo de contato com a complexidade da realidade do seu
entorno social, ocorre um bloqueio de comunicacao, o que resulta em acoplamentos
estruturais deficitarios e, finalmente, em auséncia de coevolucao (inter)sistémica.

Dentro desse contexto, evidencia-se também a importancia da abertura
cognitiva do ordenamento juridico interno em direcao a observacao de outras
ordens sociais e juridicas inseridas no plano externo; sejam elas nacionais,
internacionais ou supranacionais.

O fato é que a sociedade atual sofreu consideraveis transformacoes e em
muito se difere daquela que vivenciou o surgimento do constitucionalismo classico,
fomentado pelos movimentos liberais. Em decorréncia do pds segunda guerra
mundial e do processo de globalizacao econdmica e social, os direitos humanos
e fundamentais surgem como pauta comum de preocupacao, ultrapassando
fronteiras territoriais e se transformando em um problema global. Além disso, o
encurtamento de fronteiras potencializou o pluralismo cultural, tanto no ambito
intraestatal quanto no ambito interestatal, de modo que a estabilizacao de
expectativas normativas passa a ser exigida em um ambiente cada vez mais plural,
heterogéneo e, portanto, mais complexo e contingente. Essa internacionalizacao
dos problemas sociais faz aumentar, portanto, os niveis de incerteza sob os quais
0s sistemas juridicos internos operam.

A partir dai surge a necessidade de superar o “constitucionalismo provinciano ou
paroquial” (NEVES, M., 2014, p.211) ligado ao apego a soberania estatal e de passar
a pensar a construcao do direito a partir de aberturas cognitivas multiniveis ou, nos
termos de Marcelo Neves, de ‘comunicagdes transversais que implicam a possibilidade
de aprendizado reciproco” (2014, p. 193). De fato, esses dialogos permitem que

7 Marcelo Neves destaca que, na teoria sistémica, a referéncia dos sistemas sociais ao seu ambiente
realiza-se por meio da fung¢do e da prestagdo. E, com base em Luhmann, observa que a funcao esta ligada a
relagao de um subsistema social para com a sociedade como um todo; ja a prestagao apresenta-se como
uma posicao de referéncia que um subsistema assume em relagao a outro(s) subsistema(s) (2013, p. 158).
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a solucao de um problema por uma instituicao ou um érgao juridico externo
contribuam para o aprendizado e para a ampliacao da capacidade cognitiva do drgao
juridico interno, potencializando a capacidade de observagao do caso em analise e,
consequentemente, a possibilidade de uma decisao mais adequada socialmente.

Tal possibilidade de abertura nao é nova, muito menos desprovida de previsao
normativa. A prépria Constituicao Federal (BRASIL, 1988), em seu art. 49, no titulo
reservado aos principios fundamentais que regem as relagdes internacionais da
Republica Federativa brasileira, prevé a busca pela integragao econdmica, politica,
social e cultural, sobretudo na relacao entre os povos da América Latina, com vistas
a formacao de uma comunidade latino-americana de nacdes. Além disso, no mesmo
dispositivo, estabelece a prevaléncia dos direitos humanos e a cooperagao entre
0S povos para o progresso da humanidade. O exemplo segue com a reconfiguragao
do papel da Jurisdicao Constitucional que, na busca por ampliacao da protecao dos
direitos humanos e fundamentais, vem aumentando o dialogo com outras Cortes
Constitucionais, sobretudo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH.

Ressalta-se, no entanto, que essa abertura cognitiva nao deve ser vista como um
vale-tudo comunicativo, de modo que o sistema juridico interno passe a incorporar
acriticamente propostas para solucao de todos os problemas. Esses dialogos
pressupoem um processo dialético de contextualizacao ou, até mesmo, no sentido
da promocgao de uma hermenéutica diatopica® (SANTOS, 1997, p. 11-32), com vistas a
evitar a colonizacdo da ordem juridica interna. O processo de aprendizado reciproco
implica, necessariamente, em uma ‘releitura de sentido a luz da ordem receptora”
(NEVES,M.,2012,p. 118). Incorporar acriticamente modelos de solu¢oes de conflitos
poderia produzir decisoes socialmente inadequadas, com o consequente aumento
dos riscos sociais e a eminente desestabilizagao de expectativas comportamentais.

Cumpre-nos, ainda, advertir que a abertura cognitiva multinivel, por meio
dos diversos dialogos institucionais, nao deve ser traduzida no sentido de um
entendimento racional ou de uma busca por consensos. Conforme ressalta o proprio

8 Arvoramo-nos em empregar o termo de Boaventura apenas em seu sentido geral, qual seja: buscar
a promogao de uma contextualizagao em relagao a realidade de cada sistema social, respeitando seus
aspectos culturais, econdmicos e sociais para, assim, evitar novas formas de colonizagao. Promover um
dialogo transversal e critico entre instituicoes &, antes de tudo, um reconhecimento da incompletude
e da auséncia de universalidade dos sistemas sociais e da necessidade de confronto/comparacao
de ideias para uma consequente criagao de condigoes de multiplas possibilidades de observagoes.
Se a sociedade contemporanea é marcada pela policontextualidade da observagao, a hermenéutica
diatopica nos parece um instrumento complementar e indispensavel para operacionalizar novas
formas de distingoes, novas observacdes.
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Marcelo Neves, dialogo e conversacao devem ser empregados antes para referir-se a
“formas de comunicacao orientadas para absor¢ao do dissenso, pressupondo a dupla
contingéncia, embora saiba que este nao seria o uso habitual dessas expressoes”
(2014, p. 193-194).

Ressalte-se, por fim, que a abertura cognitiva multinivel do sistema juridico nao
deve ser compreendida como uma busca por eliminagao da contingéncia e do risco
social. O olhar para outras esferas sociais funciona simplesmente como busca por
canalizacdo e administragao da contingéncia, com vistas a produgao de uma decisao
juridica socialmente adequada que potencialize sua fun¢ao social de estabilizacao
de expectativas comportamentais e permita a constru¢ao de condigdes favoraveis
para 0 bom funcionamento dos demais sistemas sociais, em um processo de
coevolugao sistémica.

5 Conclusio

Conforme vimos, a contemporaneidade passou a cobrar das estruturas
sociais novas performances e novos procedimentos que se adequem a uma
realidade contundentemente mutante. O direito, dentro desse contexto, passa a
ter a responsabilidade sobre sua propria existéncia, torna-se autodeterminado e
busca estabilizar expectativas normativas. Trata-se de uma condi¢ao operacional
inapelavel, que nao admite mais a terceirizagao para cosmovisoes e fundamentos
ab extra. Se antes existiam recursos exteriores para solucao de conflitos, hoje
existe apenas a necessidade de decisao face a uma miriade de possibilidades
incrementadas pela complexidade, pela contingéncia e pelo risco. A partir dai, o
direito vai se definindo a cada passo, adquirindo vinculos com o futuro em um
processo constante. A construgao desse processo ocorre selecao a sele¢ao, decisao
a decisao, contingéncia a contingéncia, risco a risco, e nao de uma vez por todas, de
forma segura e privilegiadamente acabada.

Esse pode ser um diagndstico demasiadamente aspero, porém tal diagndstico
pode fornecer ao sistema juridico boas chances de entender as condigoes
ideais para sua propria reinvencao. Nesse sentido, o texto buscou estimular a
reflexao de que nao perceber essa concepcao atual de mundo seria se distanciar
e se tonar desvalorizado/inadequado pelo proprio fluxo do ambiente social.
Por isso, ressalta-se que a autodeterminacao e a autonomia do direito nao
podem ser confundidas com invariancia estrutural ou isolamento cognitivo.
Autodeterminacao e autonomia sao empregados, neste estudo, como pontos
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de partida, mecanismos de enlace entre estabilizacao e variacao estrutural
(estabilidade dinamica).

A ampliagao da observacao juridica para outras esferas de decisao certamente
nao é um caminho simples. O presente trabalho nao pretendeu cair na ingenuidade
de desconsiderar os aspectos econdmicos, sociais e culturais que envolvem
a possibilidade de uma abertura cognitiva multinivel como instrumento de
potencializacao da capacidade de observacao do ambiente social. Porém, nos
parece possivel reconhecer, desde ja, que se a complexidade, a contingéncia e o risco
540 Nnossos unicos vinculos com o futuro que, sabe-se, permanece(ra) sempre em
aberto, certamente nao € através da “imobilidade que se deve continuar buscando a
seguranca do movimento” (LUHMANN, 1983b, p. 16).
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