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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar e compreender a funcdo temporal das
Constitui¢cdes nas sociedades modernas a partir da reconstru¢do da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann (e também de Raffaelle de Giorgi). Para tanto, duas questdes guiardao todo o
percurso de nossa andlise: como o direito, numa sociedade complexa como a atual, estrutura a
sua relagdo com a sociedade e com o tempo? E até que ponto o projeto constitucional
possibilita vincular, prospectivamente, o futuro? Desse modo, procuraremos diagnosticar o
problema e descrever o modo pelo qual a sociedade e o direito lidam com a interacdo entre

contingéncia, expectativa, seguranca e risco.
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RESUME

Cet article a pour but d’analyser et de comprendre la fonction temporelle des Constitutions

dans les societé modernes a partir de la reconstruction de la théorie des systemes de Niklas

Luhmann (et aussi de Raffaelle De Giorgi). Pour faire ¢a, deux questions conduiront tout le
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chemin de notre recherche: comment le droit, dans une societé complexe come la ndtre,
articule sa relation avec la societé et avec le temps ? Et dans quelle mesure le projet
constitutionnel rend possible lier, prospectivement, I’avenir? Ainsi, on cherchera a
diagnostiquer le probleme et a décrire la facon dont la sociéte et le droit s’occupe de

I’interaction entre la contingence, I’expectative, I’assurance et le risque.

Mots-clés: droit et société; Luhmann; Constitution; temps et droit

1. INTRODUCAO

Reflexdes acerca dos vinculos que a sociedade estabelece com o futuro sempre
constituiram objeto de discussdo ao longo da histéria. Em busca de formas seguras para
driblar o desconhecimento do por vir, as sociedades pré-modernas orientavam-se com base
nos mitos, tradicoes e religiosidades que serviam como meio de atestar confianga na
previsibilidade do tempo. Tais sociedades lancavam seu olhar para o passado em busca de
determinag¢des e um controle eficaz do futuro.

No entanto, a modernidade inaugura uma novidade na forma de se estabelecer as
relacdes entre tempo, sociedade e direito. Ao abandonar a normatividade, tradicionalmente,
ancoradas no passado, essa sociedade abre-se ao futuro.

No que concerne especificamente ao direito, essa abertura € resultado do surgimento
das Constituicdes escritas nos tempos modernos. Livre de interferéncias externas como o
direito natural ou justificagdes metafisicas, a Constitui¢do passa a fundar todo o direito, ao
assegurar a sua autonomia operacional e ao projetar as expectativas normativas para o futuro.
Mas ao se deslocar para o amanhd, essa Constitui¢cdo se depara com a contingéncia de um
futuro imprevisivel.

Diante dessas consideragdes preliminares, o presente artigo procura indagar: como o
direito, numa sociedade complexa como a atual, estrutura a sua relacio com a sociedade e
com o tempo? E até que ponto o projeto constitucional possibilita vincular, prospectivamente,
o futuro?

A partir da reconstrucdo da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann (e também de
Raffaelle De Giorgi), procuraremos diagnosticar o problema e descrever o modo pelo qual

sociedade e direito lidam com a interacdo entre contingéncia, expectativa, seguranca e risco.



2. A MODERNIDADE DA SOCIEDADE MODERNA EM NIKLAS LUHMANN:
CONTINGENCIA, COMPLEXIDADE E SISTEMAS AUTOPOIETICOS

As sociedades contemporineas sdo marcadas por um alto grau de complexidade
(LUHMANN, 1983; 1989; 1992; 1998; 2002). Tal compreensao, na perspectiva de Luhmann,
pretende assinalar que o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis
experiéncias, acoes e comunicagdes, em contraposi¢do a limitada capacidade de se efetivar
todas as possibilidades. Isso pode ser evidenciado, ja que “sempre existem mais
possibilidades do que se pode realizar” (LUHMANN, 1983, p. 45). Nesses tempos hodiernos,
as sociedades refletem toda essa pluralidade incomensuravel de acdes, de comportamentos e
de possibilidades humanas sempre dispostas a se efetivar.

Tal complexidade social se liga, simultaneamente, a ideia de contingéncia, o que
significa dizer que as “possibilidades apontadas para as demais experi€éncias poderiam ser
diferentes das esperadas” (LUHMANN, 1983, p.45). Abre-se, assim, um leque de diversas
alternativas (complexidade) que conduz ao campo da escolha e da decis@o. As decisoes,
dentro dessa dinamica, ndo podem ser consideradas necessdrias e inexordveis. Diante de
vdrias possibilidades, uma decisdo sempre poderia ser diferente do que realmente €. Cada
movimento e evento da sociedade sempre poderia ter ocorrido de outra maneira
(CAMPILONGO, 2006, p.13), havendo, portanto, constante “perigo de desapontamento e
necessidade de assumir-se riscos’> (LUHMANN, 1983, p.46).

Esses dois elementos, quais sejam, complexidade e contingéncia refletem a forma pela
qual pode ser concebida a “modernidade das sociedades modernas” (LUHMANN, 1998,
p.131). Ao lancarmos nosso olhar em direcdo as sociedades pré-modernas, o que verificamos
€ que “a referéncia a uma base legitimamente transcendental manteve unidos os homens em
torno de um mesmo cla, de um mesmo império ou ainda sob o mesmo feudo” (BAHIA, 2005,
p-2). Em contrapartida, a modernidade pode ser caracterizada pelo progressivo abandono das
cosmovisdes unificadas do mundo (tipicas das ordens pré-modernas), que antes podiam se

sustentar em uma estrutura social estratificada (GUIMARAES, 2007, p.20). Sendo assim,
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moderno encontra-se, constantemente, aberto ao futuro.



preceitos e ordens supostamente fundamentados com base no transcendental, no religioso e na
tradi¢do possuiam for¢a vinculante capaz de determinar e de guiar os comportamentos dos
individuos na sociedade. ‘“Reconstru¢des seletivas do passado eram facilmente naturalizadas,
servindo de guia para a orientacdo no presente e indicando que, no futuro, as coisas nao
seriam (ou ndo deveriam ser) muito diferentes” (GUIMARAES, 2007, p.20).

O que nas sociedades antigas poderia ser considerado como natural, teleolégico e
necessario passa a ser identificado, nos tempos modernos, como artificial, plural e
contingente. O que antes poderia ser tido como certo e seguro, ¢ marcado, hoje, pela
indeterminagcdo e pelo risco. A normatividade, nessa perspectiva, deixa de ser a mera
repeticdo do passado das tradi¢des e das fundamentacdes transcendentais ou superiores, nao
podendo, portanto, ser fundada ab extra (LUHMANN, 1996, p.11). A sociedade se
redescobre dentro de um novo tempo na medida em que passa a depender unicamente dela
propria, do resultado de suas proprias decisdes. Nao ha mais nenhum sentido ja determinado
aprioristicamente, nem mesmo um futuro seguro, livre de frustracdes e desencantos. A
sociedade, hodiernamente, assume os riscos de suas proprias decisdes sem recorrer a
fundamenta¢des morais ultimas e a normas superiores e externas. Eis o entendimento, a partir
de Luhmann, de que a autorreferéncia e a reflexividade sdo tracos distintivos do nosso tempo.

Luhmann (2002) compreende que essa autorreferencialidade entra em evidéncia a
partir do momento em que o sistema social — que € a sociedade moderna — se torna cada vez
mais fragmentado, ensejando o surgimento de subsistemas, altamente diferenciados, com
comunicacdes préprias’. A evolucdo® social possibilita, entdo, que a desconstru¢do da
unicidade de pensamentos, culturas, crencas e concepg¢des de vida boa dé lugar tanto a uma
complexidade incontroldvel de acdes, valores e interesses quanto a pluralidade de esferas
autdbnomas de comunicacdo (como, por exemplo, direito, politica, economia...) que passam a

operar dentro de uma légica propria.

? Luhmann (1998) parte do pressuposto de que alguns conceitos — como liberdade, igualdade, subjetividade,
razdo, por exemplo — foram extraidos do Iluminismo como fundamentos ontolégicos da sociedade. Ocorre,
entretanto, que, na perspectiva luhmianna tais definicdes foram forjados na tentativa de descrever o fendmeno da
modernidade. A proposta que se coloca pela Teoria dos Sistemas é uma descrig@o consiste e adequada da
modernidade identificando a modificac¢do sofrida na estrutura social de uma sociedade que consolidou a
diferenciagdo de sistemas de funcdo (CAMPILONGO, 2006, p.12). Daf a necessidade de alargar o grau de
abstracao das ferramentas de observacdo sociolégica, para que esses instrumentos sejam capazes de captar e
descrever o grau de complexidade atingido pela sociedade e pelo direito.

4 “Nio se trata de uma abstragdo ou de um tipo ideal. O pressuposto é empirico: a sociedade é comunicagdo. Foi,
€ e serd comunicag@o. Aceita essa premissa, hd que se reconhecer, também, que a comunicagdo — é dizer, a
sociedade — evolui. Nao nisso juizo de valor. Evolu¢do ndo é o mesmo que progresso ou desenvolvimento”
(CAMPILONGO, 2006, p.12).



Cada um dos diversos subsistemas sociais realiza uma funcdo especifica a ser
desempenhada a partir de uma linguagem prépria. Portanto, cada subsistema atribui um
sentido particular a estrutura social e o faz a partir de seus préprios critérios e codigos de
preferéncia, como licito/ilicito no caso do direito, poder/ndao poder no caso da politica ou
ter/ndo ter no caso da economia. Disso decorre que, na modernidade, cada subsistema se
reproduz autonomamente. Luhmann (2002) compreende que hd, na verdade, um fechamento
operacional que permite que cada subsistema (direito, economia, politica...) desempenhe a sua
funcdo especifica sem, contudo, sofrer diretamente a determinacdo daquilo que lhe € exterior.
O direito, por exemplo, ndo opera a partir do codigo bindrio ter/ndo ter ou poder/nao poder,
mas sim a partir da linguagem licito/ilicito. E isso nos levaria a conclusdo de que o direito, na
modernidade, recebe, necessariamente, a forma do direito positivo.

Essa auto-organizacdo estrutura os subsistemas mediante operagdes internas. Tendo
em vista tal “autodeterminidade” prépria de cada subsistema social, Luhmann (1996, p.14)
extrai o conceito de autopoiesis, formulado pelos cientistas chilenos Maturana e Varela,
comparando a dindmica dos subsistemas a células humanas, uma vez que essas sdo capazes de
se desenvolverem por elas préprias. Os subsistemas sociais sdo autopoiéticos, porque aptos a
se autoproduzirem operacionalmente sem a ingeréncia bloqueante dos outros sistemas. Aquilo
que € juridico s6 pode se produzir juridicamente, conforme as operacdes, linguagem e
mecanismos procedimentais préprios do sistema de direitos.

A realidade, entdo, tornou-se cada vez mais multifacetada revelando a multiplicacao
das possibilidades de comunicacdo e da diferenciacdo da sociedade. E “quanto maiores as
oportunidades de comunica¢do, maior também a complexidade social” (CAMPILONGO,
2006, p. 12). Dai extrai-se a importancia do papel dos subsistemas autopoiéticos na
estruturacdo da sociedade moderna, qual seja, reducdo das complexidades. Dessa forma, os
subsistemas servem como uma espécie de filtro, pelo qual nem todas as comunicagdes passam
(LIMA, 2008, p.5). Os diferentes subsistemas processam a complexidade a partir de seus
proprios cddigos bindrios, selecionando-a, de forma a possibilitar a passagem da
complexidade ndo-estruturada para a complexidade estruturada, isto €, reduzida, manejavel
(LUHMANN, 1983, p.46) Frente as multiplas e inimagindveis possibilidades, os subsistemas
sociais prestam-se a permitir que um minimo de previsibilidade das comunicacdes seja
assegurada, sem, contudo, inviabilizar a propria complexidade social.

Toda essa descricdo da modernidade enquanto lugar em que se verificam o
desenvolvimento de subsistemas autopoiéticos, tal como concebida por Luhmann, pode levar

a equivocada conclusdo que o fechamento operacional implicaria total isolamento sistémico.



Tal leitura apressada ndo procede, uma vez que cada subsistema, apesar de funcionar a partir
de sua propria comunicacdo, encontra-se aberto cognitivamente. Isso significa que
fechamento ndo é o mesmo que auséncia de ambiente — isto €, o entorno, tudo aquilo que esta
fora do subsistema, inclusive outros subsistemas — A autonomia dos subsistemas nao implica
sua autarquia (LUHMANN, 1980, p. 61), mas quer dizer “abertura para o ambiente, de tal
maneira que a circularidade da autopoiese pode ser interrompida através da referéncia ao
ambiente.” (NEVES, 2007, p.129). Nesse sentido, as informagdes, programas e expectativas
que se encontram fora do subsistema precisam ser mediatizadas pelos critérios especificos do
subsistema, processadas internamente e sofrem com isso um processo de selecao para que
passem a integrar a propria logica interna do subsistema. O subsistema juridico, dentro dessa
estrutura, é aberto ao mundo que o circunda, devendo estar disposto a reagir a qualquer
espécie de proposicoes, desde que assuma uma forma e um sentido juridico (ROCHA, 2006,
p. 189). O fechamento operacional, portanto, € condi¢do para a abertura cognitiva e para a

conservacdo da complexidade social.

3. AFUNCAO DO DIREITO E A SUA DIMENSAO TEMPORAL

Frente a esse processo de diferenciacdo social que caracterizou o surgimento da
modernidade, o direito tornou-se, igualmente, um subsistema autopoiético cuja funcdo
especifica seria estabilizar e generalizar expectativas comportamentais congruentes.
(LUHMANN, 1983, p.121).

Operando a partir da 16gica do codigo licito/ilicito, o sistema juridico manifesta-se nas
sociedades modernas como direito positivo, o que possibilita assegurar-lhe uma esfera propria
de autonomia. O direito exerce, portanto, a sua funcdo especifica no sentido de orientar
expectativas comportamentais, estabilizando conflitos e regulando a complexidade social,
sem, todavia, elimina-la. Inclusive, poderiamos afirmar juntamente com Luhmann (1983), que
quanto mais complexa for a sociedade, maior a necessidade de tornar expectdveis oOs
comportamentos dos sujeitos, para que seja assegurada um minimo de estabilidade social. O
sistema juridico estabelece ptblica e genericamente o que € possivel esperar em termos de
comportamento dos sujeitos na praxis social, ainda que tais expectativas possam sofrer

desapontamentos.



Ja afirmamos que, a partir de Luhmann, a complexidade da sociedade moderna supde
um excesso de possibilidades de agdes e que a contingéncia aponta que as a¢des ou eventos
sociais podem sempre ser diferentes daquilo que € esperado. E € exatamente por isso que as
pessoas, quando atuam para praxis social, precisam construir expectativas acerca dos
comportamentos de forma a simplificar e selecionar as ilimitadas possibilidades que poderiam
chegar a se realizar. Dessa forma, o comportamento do outro ndo é tomado como um fato
determinado, mas como expectdavel, como selecdo entre outras possibilidades (LUHMANN,
1983, p.47). Porém, para se chegar a uma esfera de maior confiabilidade nas relacdes sociais,
€ necessario que se possa ter expectativas ndo s6 sobre o comportamento, mas sobre as
proprias expectativas do outro (LUHMANN, 1983, p.47). Entdo, sdo duas dimensdes que
estdo intrinsecamente ligadas ao agir social. Na primeira, eu me oriento esperando que o outro
se comporte de uma determinada forma. Posso, assim, ficar satisfeito ou desapontado,
dependendo do seu comportamento. Na segunda, eu me oriento tentando prever como o outro
espera que eu aja. Logo diz respeito a avaliagdo que eu faco acerca do meu proprio
comportamento para viver mais livre de desapontamentos (LUHMANN, 1983, p.48).

E na drea de integracio entre esses dois planos que deve ser localizada a funcdo do
normativo e assim também do direito (LUHMANN, 1983, p.48). Tendo em visto que “é
necessario considerar ainda que existem um terceiro, um quarto, € outros planos da
reflexividade, ou seja, expectativas sobre expectativas sobre expectativas...” (LUHMANN,
1983, p.48), o direito — principalmente sobre a forma de direito positivo — serd a estrutura
social capaz de generalizar expectativas de expectativas, estabelecendo um horizonte comum
de expectativas de conduta de forma estdvel no tempo.

Nas sociedades pré-modernas ou mesmo nos sistemas sociais pequenos € constantes, a
adaptacdo social com vistas nas expectativas € algo possivel de ser alcancado em razao de
vinculos sociais fortemente compartilhados (LUHMANN, 1983, p.50). No entanto, no caso de
crescente complexidade dos sistemas sociais ou no acimulo de situagdes-problemas em
sistemas sociais, aumenta-se também o risco de erros: “posso enganar-me na interpretacao
daquilo que o outro espera de mim, e desapontd-los exatamente por procurar preencher a
expectativa esperada” (LUHMANN, 1983, p.50). E é justamente em razdo disso que o direito
positivado atua como orientagdo das expectativas comportamentais, imunizando-as do risco
do erro. Ele é definido objetiva e abstratamente’, a partir de uma regra escrita geral, andnima

e impessoal, 0 que evita inseguranga no que diz respeito as condutas e a¢des esperadas dentro

> A generalizacio, desempenhada pelo direito, exige que o grau de abstracdo dos contetidos juridicos seja
suficiente para reduzir complexidades sem eliminar a complexidade.



do contexto de uma sociedade com esferas de comunicacdo altamente diferenciadas. Sdo as
normas juridicas escritas as responsdveis por possibilitar que o subsistema direito se
diferencie da moral, politica, religido e atue na realidade autonomamente.

Com isso, a modernidade inova, ja que “o direito torna-se texto, texto escrito, sentido
fixado, continua presenca da qual sempre € possivel fazer recurso.” (DE GIORGI, 2006,
p-176). O texto juridico ndo se reduz ao momento conflituoso, ao caso especifico. Ele, ao
contrdrio, ja estd previamente estipulado, porque quer antecipar o futuro, ao estabelecer
projecdes no sentido de orientar as expectativas comportamentais. Isso quer dizer que “las
normas son formas de la fijacion temporal y, més ain, son formas ya bastante complejas.
Proyectan una expectativa al futuro”® (LUHMANN, 1992, p.56).

Nesse sentido, a positividade do direito, enquanto condicdo de autonomia do sistema
juridico, possibilita que ele seja aberto ao futuro, que estabeleca seus proprios fins a ser
percorridos, tendo a possibilidade de projetar e de reclamar a prépria finalidade’ (LIMA,
2008, p.14). “O direito positivo adquire, assim, o cardter de uma promessa, de uma
determinagdo que se realiza somente no futuro” (DE GIORGI, 2006, p.179). Dentro dessa
perspectiva, uma tensdo temporal € estabelecida no interior no subsistema juridico: “em
relacdo ao passado, a funcdo de ‘estabilizacdo de expectativa’ e, em relacdo ao futuro, a
funcdo de ‘guia de comportamento’” (ROCHA, 2006, p.181). Todavia, esse deslocamento do
direito para o futuro ndo implica controle das indeterminacdes ou supressao da contingéncia.
E a partir da consciéncia de que o risco é intrinseco a tomada de decisdes que o direito atua,
no tempo presente, no processo de participagdo de um amanhd, marcado pela
imprevisibilidade. Ou nas palavras de Luhmann: “una realidad en la cual no existe ningin
final de verdad, sino tnicamente fijaciones temporales provisionales”8 (LUHMANN, 1992,
p.57) (grifos do autor).

A positivagao do direito ainda reflete outro aspecto da sua dimensao temporal. O texto
juridico prolonga-se no tempo, estabiliza as expectativas das expectativas, de modo a coibir
que o mero desapontamento acarrete de imediato a sua transforma¢do. Em outros termos, as
normas juridicas se conservam ainda que sofram transgressdes ou criticas. O desapontamento,

assim, ndo implica meramente decep¢ao, mas € tido como desvio, e, por essa razdo, a norma

6 «As normas sdo formas da fixagio temporal e, mais ainda, sdo formas j4 bastante complexas. Projetam uma
expectativa ao futuro” (tradug@o nossa).

7 Isso nio significa que exista uma finalidade ontolégica ou natural — como os preceitos universais preconizados
no Iluminismo — que determine as operagdes do direito, mas que ele mesmo, em razdo de sua condicdo de
sistema autopoiético, é capaz de produzir projegdes artificiais a partir de sua linguagem especifica.

¥ “Uma realidade na qual ndo existe nenhuma verdade final, sendo unicamente fixacdes temporais provisérias”
(tradugdo nossa).



antecipa a sang¢do a ser aplicada frente a conduta transgressora (LUHMANN, 1983, p. 70). O
texto fixado normativamente se mantém no tempo, encontrando-se disponivel para usos
futuros (DE GIORGI, 2006, p. 176). Mas isso também significa que o direito enquanto texto
pode ser transformado, revisto, reformulado. Ao mesmo tempo em que se conserva
temporalmente, encontra-se constantemente aberto ao futuro que é sempre contingente.

Esse aspecto temporal ligado ao fendmeno de positivagdo do direito constitui uma
particularidade dos tempos modernos, o que significa dizer que, hodiernamente, o “direito se
caracteriza por ser posto por decisdes e permanentemente alterdvel” (NEVES, 2007, p.69).
Além disso, a positividade significa que o direito é um sistema autodeterminado e, por isso,
fechado operacionalmente. “A isso se associa a hipétese de que ao processo histérico da
positivacdo corresponde o surgimento da Constituicdo no sentido moderno, ou seja, a
diferenciagdo interna do direito constitucional no sistema juridico.” (NEVES, 2007, p.69).

Isso se d4, uma vez que as orientagOes de expectativas comportamentais, na pré-
modernidade, eram fixadas a partir de fundamentos externos ao direito: a partir de
determinacgdes da moral, da religido e da politica. A positiva¢do coloca, entdo, fim a oposicao
direito natural e direito positivo, j& que somente o dltimo possui, verdadeiramente, forca
normativa nas sociedades modernas. Toda e qualquer referéncia externa passa por um
processo de autorreferéncia e reflexividade. Portanto, para reproduzir a si mesmo, o direito
positivo dispensa as fundamentagdes normativas metafisicas e exteriores, operando a partir do
recurso a ideia de normas das normas. Se o direito s6 se produz a partir de direito, vemos que
o conceito moderno de Constituicio como norma superior a todas as outras normas juridicas
resolve o problema do fundamento das normas e assegura ao direito condi¢des para a
reproducdo de sua autonomia operacional, (LUHMANN, 1996, p. 10) como sera visto logo

adiante.

4. A CONSTITUICAO ABERTA AO FUTURO: RISCOS E SEGURANCAS NAS
SOCIEDADES COMPLEXAS

Ao contrdrio do que possa parecer, o surgimento do conceito de Constitui¢do, no
sentido estritamente moderno do termo, ndo se revela na materializacdo de valores politico-

juridicos fundamentais inerentes a pessoa humana expressos em um documento politico, nem



no resultado da evolu¢do de uma consciéncia moral pés—convenciona19 ao estilo
habermasiano. Isso porque a discussdo acerca dos contetidos que atualmente sdo
compreendidos como tipicamente constitucionais ja se encontravam presentes, de certa forma,
nas sociedades que se constituiram antes mesmo da chamada modernidade.

Entretanto, com o advento da declaracdo da Independéncia de 1776, surge uma
transformacgdo especialmente importante que dd origem a um conceito estritamente moderno
de Constituicio (LUHMANN, 1996, p.6), qual seja, o reconhecimento de um texto juridico-
politico redigido de forma escrita superior a todos os demais direitos. Modernamente, a
Constitui¢do passa a representar a norma das normas, sendo que todo o direito, a partir de
entdo, deve ser confirmado ou rechagado com base na norma suprema. “No passado, havia, é
certo, a ideia de leis particularmente importantes e fundamentais, mas ndo a ideia de que
houvesse uma lei que servisse de medida da conformidade ou ndo-conformidade ao direito de
todas as outras leis e atos juridicos.” (LUHMANN, 1996, p.6)

Dai surge a grande inovacdo moderna do conceito de Constitui¢cdo: ela atribui a si
prépria a primazia do ordenamento juridico, colocando todo o direito numa situagdo de
problematicidade e de contingéncia. (LUHMANN, 1996, p.7). Agora, qualquer lei, com
excecdo logicamente da Constitui¢do, poderd ser ndo-conforme ao direito, isto &, ilicita. O
cddigo licito/ilicito passa a ser operado a partir da conformidade ou ndo a Constitui¢do que,
ao mesmo tempo, se constitui como fundamento de validade de todas as normas juridicas.
Enquanto resultado de uma evolucdo social — ou nos termos de Luhmann ‘“‘aquisi¢dao
evolutiva” (LUHMANN, 1996) —, a Constituicdio moderna € produto da crescente
diferenciacdo dos subsistemas sociais e da autorreferencialidade prépria da modernidade, uma
vez que representa a possibilidade de o direito fundar a sua unidade por si mesmo.

“Do ponto de vista juridico, justifica-se, entdo, individuar a novidade do conceito de
Constituicdo criado pela revolugao na positividade de uma lei que funda todo o direito, e até a
legislacao e o governo” (LUHMANN, 1996, p.10). Em outros termos, a Constitui¢ao afasta a
discussdo acerca da fundamentacdo dltima do direito, amparada no jusnaturalismo ou nos
costumes sedimentados ao longo da histéria pretérita de uma sociedade. Ela interrompe o
regresso infinito na resposta a questdo da fundagdo, ao se diferenciar das outras normas
juridicas e estabelecer-se sobre elas.

Em decorréncia disso, poderiamos afirmar que a Constitui¢ao reflete também ‘“uma

transformagao das estruturas temporais do sistema social que so se verifica a partir da segunda

? Sobre a relagdo entre sociedade, Constituicdo e consciéncia moral pés-convencional ver Habermas (1989).



metade do século XVL.” (LUHMANN, 1996, p.15). A ideia de o sistema juridico fundar a si
proprio — como resultado da Constituicdo em seu sentido moderno — reestrutura as relagdes
entre tempo, direito e sociedade no sentido de que “no lugar do passado coloca-se a abertura
para o futuro.” (LUHMANN, 1996, p.15).

Por um lado, os direitos naturais e os preceitos morais tradicionalmente fornecidos
pelo passado ndo servem mais como fonte de decisdo juridica ou critério de justificagdo das
normas. Abandona-se a antiga ordem natural, hierdrquica, e exterior ao direito, no sentido em
que a normatividade moderna passa a ser redefinida em termos autoreferenciais. Por outro
lado, a partir de um documento escrito, a Constitui¢do funda o direito — e a politica, como
veremos mais adiante — no tempo presente de modo a funcionar como referéncia estdvel para
todo o sistema juridico no futuro. Nesse deslocamento temporal para frente, a Constitui¢ao
“prevé a sua prépria modificabilidade limitando-a juridicamente sobretudo mediante
disposi¢des procedimentais, mas também mediante a abertura da legislacdo a influéncia
politica.” (LUHMANN, 1996, p.15).

No momento em que as fundamentacdes normativas fundadas no passado deixam de
vincular as decisdes juridicas presentes, o futuro passa a atuar no sentido de revelar uma
Constituicdo constantemente aberta a transformacdes e a reinterpretacoes. E sendo ela
compreendida como um objeto de constru¢do em algum momento do tempo presente, nos
encontramos, hoje, dispostos a admitir que essa constru¢ao niao pode ser um processo Unico,
que tenha acontecido de uma s6 vez, mas que, ao contrdrio, deve ser posteriormente
replanejado através da interpretacdo e, eventualmente, através de mutagdes constitucionais.
(LUHMANN, 1996, p.1). E, portanto, a partir da abertura ao contingente e ao improvavel que
a Constituicdo reconstrdi, permanentemente, o seu sentido no futuro, adequando-se a futuras
lutas de grupos minoritdrias e a pressdes exercidas politicamente na dire¢do de alterar o seu
conteddo e reorientar as expectativas normativas preconizadas no instante da sua fundagao.

Tal abertura a influéncia politica reflete que a Constituicdo, além de ser a norma
superior do ordenamento juridico, ¢ também fruto de uma decisdo politica e tal decisdo —
como toda decisdo — é contingencial. A Constitui¢do, entdo, utiliza conceitos como povo,
eleitor, partidos politicos, Estado remetendo-se a politica (LUHMANN, 1996, p.16). Contudo,
esses conceitos do texto constitucional sdo igualmente conceitos juridicos passiveis de
apreciacdo e interpretacdo no ambito jurisdicional. Em termos proprios da perspectiva
luhmianna, a Constitui¢ao reflete o “acoplamento estrutural entre sistema juridico e politico”.

(LUHMANN, 1996, p. 16).



Trata-se de uma situagdo na qual existem dois subsistemas que se reproduzem
autonomamente e que, mediante uma estrutura comum (no caso, a Constitui¢ao), definem as
possibilidades e limites de uma irritagdo reciprocamente. O termo irritagdo, para Luhmann,
conduz a ideia de que cada sistema reage, de alguma maneira, a situagdes geradas em outros
sistemas (ambiente), porém precisa recorrer necessariamente a sua respectiva linguagem
sist€émica (Dai também a ideia de abertura cognitiva e fechamento operacional) (LUHMANN,
1996, p.25). Nesse sentido, a Constitui¢do possibilita a constante troca de influéncias mutuas

entre direito e politico, permitindo, a0 mesmo tempo, que cada um percorra, sem

determinagdes externas diretas, seu proprio caminho.

Diversamente do que pode parecer a primeira vista, portanto, a invengdo da

z

constituicdo €, sobretudo, uma reacdo a diferenciacdo (moderna) entre direito e
politica e uma tentativa de resolver (ou esconder!) os seus problemas: o problema
da soberania politica e o problema da positivacdo (autodeterminacio) do direito.
Em ambos os casos, o problema manifesta-se como um paradoxo; o paradoxo do
soberano que vincula/desvincula a si mesmo através de suas préprias decisdes e o
paradoxo do direito que se arroga no direito de discriminar de acordo com o direito,
produzindo assim a diferenca entre certo e errado, entre licito e ilicito, e assim por
diante. A constitui¢do nfo elimina, certamente, estes paradoxos, mas limita-se a
transferir o peso de um sistema ao outro: a soberania € transferida, da posicdo de
vértice na hierarquia social para o povo, encontrando sua legitimac¢do no vinculo
juridico constitucional; o direito, por sua vez, remete a legitimacdo da constitui¢do
como texto juridico ao ato politico da assembleia “constituinte” e a legislacdo.
(CORSI, 2002, p.101)

Desta perspectiva, a Constituicao €, mais que um vinculo, um fator de liberdade: o
valor politico das operagdes juridicas e o valor juridico das operacdes politicas concentram-se,
apenas, na referéncia a Constituicdo, que estabelece por sua vez os critérios de organizacdo
politica do poder e os critérios de geracdo do direito (CORSI, 2002, p.101). Essa abertura do
direito a influéncia politica (e vice-versa) possibilita que a Constitui¢do canalize as
expectativas, os valores e os interesses plurais mediante seus proprios procedimentos de
forma a possibilitar que o seu conteido seja reiteradamente objeto de discussao e reelaboragcdo
no futuro.

Desta forma, o direito reduz a si préprio, mediante a lei constitucional, a um instituto
juridico de contetidos indeterminados: o poder constituinte do povo (LUHMANN, 1996,
p.24). Tal indeterminacdo conteudistica é aquilo que garante o “permanecer aberto” das
democracias, assegurando a absor¢do da complexidade — conservacdo dos diferentes valores,
expectativas e formas de vida — e o reconhecimento da contingéncia do futuro — as decisoes,

0s programas € os projetos constitucionais podem sempre ser diferentes do que sdo, estdao

sempre suscetiveis ao imprevisivel e, portanto, sio modificdveis. A partir da ideia de



soberania popular — entendida como aquela em que o povo € interpretado como a figura que
detém o poder de criar o direito e, portanto, de estabelecer a norma constitucional —, a
Constitui¢do desloca o paradoxo do passado para o futuro, dos fundamentos transcendentais
fornecidos pelas tradicdes juridicas e politicas da teologia medieval e do jusnaturalismo
racional a “promessa constitucional” de exercicio do poder pelo povo e de efetiva limitagdao
juridica do Estado (GUIMARAES, 2007, p.56).

A promessa € esse lancar-se ao futuro enquanto projeto constituinte sem, no entanto,
vinculd-lo de antemao, desconsiderando as suas contingéncias. Por usa vez, isso s6 € possivel
porque “o postulado da democracia € traduzido em fatores mediante procedimentos”
(LUHMANN, 1996, p.28), o quer dizer que a promessa constitucional é ancorada num vazio
semantico e numa indeterminacdo quanto ao contetiido. Esse espago deixado em aberto €, nas
Constitui¢des, ocupado pelos direitos fundamentais, uma vez que sdo ‘“dotados de
complexidade suficiente para levarem uma vida juridica propria” (LUHMANN, 1996, p.28),
ou em outros termos, “foram formulados de modo a ndo terem nenhuma consisténcia
semantica: sao vazios de contetido.” (CORSI, 2002, p.106).

Ao contrario do que possa parecer, tal constatacio nao € em si execravel. Pelo
contrério: a fungdo destes direitos pode ser desenvolvida apenas e exatamente porque estes
nao especificam de nenhum modo a praticabilidade de seus preceitos (CORSI, 2002, p.106).
Nesse sentido, eles sdo abertos ao futuro, na medida em que definem a Constituicdo como
uma ordem minima capaz de possibilitar uma arena em que as lutas das correntes politicas
para reorientar conteidos normativos sao empreendidas mediante procedimentos juridico-
democraticos. Compreendido desta forma, todo direito fundamental tem o sentido de abrir um
espaco de contingéncia completamente indeterminado, no interior dos quais os aparatos
organizacionais e os seus procedimentos internos podem especificar determinadas formas
(CORSI, 2002, p. 107). Assim, a0 mesmo tempo em que se projeta para o futuro, a
Constituicdo e os direitos fundamentais, mediante a generalizacdo e esvaziamento dos seus
conteddos, revelam a impossibilidade da total seguranca e controle acerca do que ainda viré.
Numa sociedade complexa, como a atual, em que foram abandonados os vinculos
tradicionalmente sustentados no passado, ja ndo existem mais bases suficientemente fortes
que assegurem previsibilidade acerca dos eventos futuros. A constante diferenciacdo dos
subsistemas sociais somada a crescente diversidade de valores, experiéncias e projetos de vida
revelam uma sociedade em que tudo acontece de modo simultaneo, sendo as decisdes cada

vez menos expectdveis. E diante desse cendrio que chegariamos a conclusao de que “a



sociedade moderna vive seu futuro na forma do risco das decisdes” (LUHMANN, 1998, p.
162).

“Os riscos concernem a danos possiveis, mas ainda nao consumados e improvaveis,
que resultam de uma decisdo.” (LUHMANN, 1998, p. 162). Somente é possivel falar em risco
na medida em que as conseqiiéncias podem ser atribuidas a decisdo. Portanto, ao escolhermos
uma alternativa, corremos o risco de sofrer ou causar danos em virtude dessa decisdo tomada.
“Isto tem levado a ideia de que é possivel evitar os riscos e ganhar seguranca quando se
decide de forma diferente. [...] Isto € um erro. Toda decis@o pode dar lugar a conseqiiéncias
nao queridas” (LUHMANN, 1998, p.163). E tais conseqiiéncias sdo resultado de uma escolha
num rol de incalculdveis alternativas, sendo o futuro sempre contingente em todas as suas
variantes.

Se considerarmos que tudo que acontece, acontece no presente, podemos ver que, na
sociedade moderna, ndo podem existir centros de controle total dos riscos, autoridades que
oferecam tltimas garantias, segurancas na constru¢cdo da realidade ou certezas para o futuro
(DE GIORGI, 2006, p. 229). Dai a atitude, no minimo, duvidosa, de se conceber
Constitui¢des dirigentes como forma de se suprimir o risco. Tais Constitui¢des apoiam-se na
ideia de um voluntarismo que fatalmente conduz a querer fixar tudo. Por meio de um Estado
altamente intervencionista, como a figura do Welfare State (Estado do bem-estar social) da
primeira metade do século XX, a Constituicdo se arroga ao papel de transformadora da
realidade e, para isso, seria imprescindivel acertar previsdes capazes de orientar as decisoes,
vinculando de antemio o futuro. No impeto de se assegurar o afastamento dos perigos, tais
Constitui¢des delimitavam, ao maximo, os seus conteidos, buscando assegurar o controle do
Judicidrio e Executivo acerca da sua aplicabilidade. “O futuro prospectivamente delimitado,
gerava certeza no presente, o que produzia estabilidade para que fossem postos em praticas os

programas” (BAHIA, 2005, p.5):

Cioso de uma realizagdo efetiva das promessas de liberdade e de igualdade para
todos, o Estado Social entende dominar os principais riscos sociais, impondo a
seguranca generalizada. Nunca a solidariedade voluntarista terd sido levada tao
longe, nunca a confianca no futuro, um futuro balizado pela ciéncia, ligado pela lei
e garantido pelo contrato de seguranca miitua, terd sido tdo forte.” (OST, 2005,
p.317)

Os grandes projetos emancipatérios da razdo — principalmente aqueles de cunho
iluminista — caminharam no mesmo sentido. Sob o lema de principios universais e inerentes a

natureza humana — e outros conceitos de dire¢io completamente indeterminados -



(LUHMANN, 1989, p. 171) buscou-se imprimir uma racionalidade que, em busca do
progresso, ndo conhece os seus limites. “Aquela razdo condensou segurancas, desenvolveu
um universo semantico de certezas, identidade e estabilidade. Motivou representagdes do
futuro como resultado de um projeto racional que realizaria as condi¢cdes melhores para a
sociedade.” (DE GIORGTI, 2006, p. 226). No direito, essa crenca na previsibilidade do dano e
controle das incertezas recebe a forma da seguranca juridica.

No entanto, manobras juridicas e constitucionais que visem “garantizar de esta manera
el orden por medio de la prevision” (LUHMANN, 1989, p.171) perdem de vista exatamente
que a “segurancga € um conceito ilusério que mascara o problema real. Nao hd seguranca que
esteja livre do risco” (DE GIORGI, 1998, p.220). Nao hd como decidir optando pelo lado
seguro, até porque a decisdo em si reflete a possibilidade de dano e reafirma a premissa de
“que no se puede conocer el futuro (de lo contrario no seria futuro)” (LUHMAN, 1989,
p.171). A seguranca, portanto, ¢ mera ficcdo operativa do sistema, o que implica dizer que
nao podemos esperar que os problemas de risco, enquanto problemas de fixacdo temporal,

possam ser resolvidos em formas juridicas adequadas (LUHMANN, 1992, p.58).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Destas consideragdes deveria estar claro que a alternativa ao risco ndo se encontra na
seguranca (DE GIORGTI , 2006, p. 233). O recurso a segurancga nega a contingéncia, suprime
alternativas, fecha qualquer possibilidade de abertura ao futuro, e nem por isso possibilita um
terreno mais firmes de certezas acerca do que ainda vird pela frente. Talvez esse seja um dos
grandes paradoxos do nosso tempo: “existe mais pobreza porque existe mais riqueza, mais
nao-saber porque existe mais saber, mais risco porque existe mais seguranca”. (DE GIORG]I,
2006, p.234)

E a partir desse cendrio que o papel da Constituicdo e dos direitos fundamentais é o de
estabelecer vinculos com o futuro, sem, contudo, vincula-lo. E isso é possivel porque ao
projetar-se para frente, a Constituicdo assume o risco do dissenso. Na medida em que ndo
atribui aos direitos fundamentais um conteddo determinado, mas um ‘“esvaziamento”
semantico (CORSI, 2002, p. 110), a Constituicdo possibilita que no futuro o direito esteja
aberto as indeterminagdes e transformagdes sociais a serem realizadas pelos grupos

minoritdrios. O sentido normativo passa a ser compreendido como um horizonte aberto a



improbabilidade: uma vez fixados, os direitos fundamentais sdo projetados em direcdo ao
futuro e preparados no futuro para admitirem continuas determinacdes improvaveis.

Portanto, “al aceptar riesgos se ganan oportunidades que, en otro caso, se
escaparian”'® (LUHMANN, 1992, p.65). E isso significa dizer que o risco dos modernos
expande o potencial para as decisdes, duplica a possibilidade de escolha, racionaliza a
incerteza, bifurca os caminhos do agir possivel e duplica suas bifurcagdes (DE GIORGI,
2006, p.234). Nunca uma sociedade conviveu com tantas possibilidades como a nossa, mas
nunca também uma sociedade enfrentou tantos riscos. Lidar com os riscos € reconhecer que o
Direito apresenta uma continua mutagdo estrutural, uma imensa possibilidade de ser
transformado e de reorientar expectativas comportamentais em nossa sociedade. Portanto,
conviver com complexidade e inseguranga, € perceber que a indeterminagdo do amanha é
estrutural “numa sociedade sempre a beira de uma catastrofe”. (BAHIA, 2005, p. 8)

Nesse sentido, € s6 aceitando essa contingéncia que a promessa empreendida na
fundacdo da Constitui¢do podera assumir o dissenso conteudistico e gerar uma multiplicacdao
de alternativas decisérias, como condi¢cdo para se vivenciar uma democracia aberta a

possibilidade do improvavel.
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