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			PREFÁCIO

			Segundo a classificação científica, o texto deste livro pode ser lido como sociologia do direito, mas num sentido a um só tempo amplo e estrito. O contexto deste trabalho encaixa-se em uma teoria da sociedade, e não em uma sociologia especial limitada a determinados parágrafos, que emprestam seu nome a seções de sociedades sociológicas ou a alguns seminários. Ninguém pode duvidar que o direito ocupa um lugar importante na sociedade. Portanto, uma teoria da sociedade tem de se dedicar ao direito da sociedade. E, uma vez que as figuras mais ambiciosas do direito se encontram na sociedade – e somente na sociedade –, isso vale até para as conexões mais sutis da semântica jurídica e para toda e qualquer decisão que venha a ser tomada no direito – mesmo que digam respeito somente ao diâmetro de maçãs ou aos ingredientes dos tipos de cerveja que possam ser vendidos. Nenhum conhecimento esotérico, nenhuma peculiaridade que possa ocorrer deve ser excluída do campo de relevância da sociologia. A seleção obriga somente a teoria sociológica.

			Certamente, isso pode ter significados diferentes. Por mais que se eleja a sociedade na condição de sistema abrangente, a abarcar todo social, temos uma limitação, entretanto, ao se comparar as formulações de uma teoria das instituições a uma teoria da ação ou a uma sociologia das profissões. Limitação não quer dizer que conceitos de outra proveniência não sejam permitidos, mas que a distribuição de seus lugares encontra-se condicionada pela teoria social. Os conceitos (como fechamento operativo, função, codificação/programação, diferenciação funcional, acoplamento estrutural, autodescrição, evolução e outros) são escolhidos de modo que possam ser empregados também em outros âmbitos funcionais da sociedade moderna (se podem fazê-lo com êxito é algo a se verificar). Se um exame assim tão geral do uso de conceitos abstratos chega a esferas disciplinares altamente diversificadas, como política e religião, ciência e educação, economia e mesmo o direito, somos levados a suspeitar que tal concordância na diversidade nada tem de casual, mas expressa a peculiaridade da sociedade moderna precisamente porque esse resultado não se pode seguir da “essência” do direito ou de nenhum outro “valor” que seja.

			Tendo diante de nós esse objetivo de demonstração, as investigações a seguir compreendem a comunicação juridicamente orientada como realização da sociedade. Por isso, mesmo quando for afirmado explicitamente, estaremos trabalhando com o pressuposto de dois sistemas: o sistema do direito e o sistema da sociedade. Com essa orientação, elas dão sequência a investigações sobre a economia e a ciência já publicadas1. Uma inclusão dessas várias investigações está planejada para mais adiante.

			Meus esforços sobre o tema do sistema do direito vão muito mais longe. Originalmente pensados como uma publicação paralela a uma sociologia do direito disposta segundo uma teoria da evolução, os aspectos relativos à teoria dos sistemas tinham de ser expostos, mas não seriam explanados de maneira suficiente2. Nos últimos tempos, sobretudo durante as estadas na Law School da Northwestern University, em Chicago, e na Cardozo School of Law da Yeshiva University, em Nova York, houve a possibilidade de me familiarizar com o modo de pensar do Common Law. Agradeço aos colegas norte-americanos por esse apoio e estímulo, e ressalto que as críticas me foram proveitosas sobretudo por ocasião dos seminários e colóquios. Além disso, declarações de teor crítico ao conceito ainda inacabado de uma “autopoiese” do direito influenciaram na dosagem da argumentação deste livro3. Espero ter conseguido desfazer equívocos que então se difundiram com muita rapidez. É evidente que toda e qualquer teoria, até por suas distintas peculiaridades, suscita rechaços bem fundamentados. Mas neste caso vale recordar uma peculiaridade da exegese do direito judaico: é importante trazer dissensos para um nível razoável e preservá-los como tradição.

			Bielefeld, junho de 1993.

			Niklas Luhmann

			CAPÍTULO 1

			UMA POSIÇÃO INICIAL EM TEORIA DO DIREITO

			I

			No mundo do direito, esforços teóricos não são nada incomuns. Tanto a tradição do direito civil romano como a do Common Law desenvolveram teorias jurídicas de diferentes tipos4. Isso se deveu a uma necessidade premente no ensino do direito e também, de maneira então preponderante, à necessidade da própria prática do direito. No início, a questão eram os argumentos usados pelas partes em processos legais; mais tarde, e tanto mais, centrou-se nos argumentos utilizados nas fundamentações de decisões judiciais e, nesse contexto, em seu uso consistente nos tribunais. Experiências de casos e conceitos tinham de receber o devido tratamento para fins de reutilização e para que ficassem à disposição para uso futuro. Essa necessidade tem uma dupla estrutura, conforme analisaremos em detalhes mais adiante. Por um lado, conceitos e teorias teriam de estar condensados para que fossem identificáveis num uso futuro. Por outro lado, a reutilização se daria em situações distintas, quando cada caso seria um novo caso. Entretanto, também aí as estruturas de sentido deveriam ser confirmadas na invariabilidade de sua forma. Ora, isso produziria uma redução, mas também um enriquecimento, um condicionando o outro.

			No entanto, as teorias jurídicas que se autoproduzem na prática do direito não mantêm aquilo que o conceito da teoria prescreve no contexto do sistema da ciência. As teorias advindas da prática acabam sendo mais subproduto da necessidade de chegar a decisões sustentáveis. Pode-se falar, sem exagero, numa precedência metodológica em relação a considerações de ordem teórica. As teorias classificam o tema em questão e organizam o material opaco com que se defronta a prática jurídica, relacionando-os segundo conjuntos de problemas e casos, que podem então limitar e conduzir o processo decisório. Quando se tratar, por exemplo, de uma colisão de interesses reconhecidos como legais (e pode-se pensar, aqui, no direito de expropriação, no direito de emergência, na responsabilidade objetiva), esse processo é recomendável, a fim de que se desenvolvam regras para “ponderação de interesses”. Essas regras não classificam de antemão os interesses das partes como ilegítimos. E, quando se trata de transferir um “enriquecimento ilícito” para a parte lesada, a prática jurídica prontamente passa a navegar em águas turvas, nas quais não se pode comandar nenhum curso orientado por princípio. No entanto, é preciso desenvolver regras aplicáveis, que têm de ser fundamentadas por pontos de vista generalizáveis5.

			Uma segunda fonte essencial da abstração conceitual e da sistematização teórica encontra-se no ensino do direito. Com relação à prática jurídica, seu significado pode ser avaliado de maneiras bem diversas6. Para todos os casos, a formação no sistema educacional prepara pessoas para trabalhar como profissionais do direito. Ela pode produzir mais abstração, mais juízos comuns e, também, mais “filosofia” do que poderia ser utilizado, algum dia, em um local de trabalho.

			Desenvolver teorias para finalidades pedagógicas tem conduzido, não raro, a um malogro quanto ao pleno reconhecimento da dependência entre argumentos jurídicos em textos da área e em casos – isto é, tem levado a uma subestimação do caráter “local” (intrínseco) da racionalidade jurídica7. Mesmo assim, toda e qualquer evolução de teorias jurídicas deve considerar a aceitação no sistema. As escolas de direito norte-americanas mantêm estreito contato com a American Bar Association. Na Alemanha, as provas de acesso ao exercício da advocacia são os exames de Estado. Aquilo que for produzido nas universidades, seja em ações humanas, seja em forma de texto, pode sugerir alterações à prática do sistema jurídico; eventualmente, manuais de direito e monografias são utilizados em decisões jurídicas, contanto que se trate de uma alteração aplicável ao sistema ou uma modificação de algo que já existia. É claro que a pesquisa científica tem de considerar limitações semelhantes, mas num contexto completamente diferente.

			

			As “teorias do direito”, que surgem na prática ou no ensino, são, juntamente com os textos em vigor, a forma pela qual o direito se apresenta como resultado de interpretações. Nesse sentido, são o produto da auto-observação do sistema jurídico. Porém, de modo algum isso significa que sejam teorias reflexivas, que descrevem a unidade do sistema, o sentido do direito, sua função e assim por diante para, então, extrair consequências e com elas suscitar expectativas.

			Assim, não se deve entender o trabalho interno em sistemas jurídicos na teoria do direito, na dogmática jurídica e nos princípios e conceitos do direito como se se tratasse exclusivamente de uma defesa profissional contra a crítica, uma justificação de suas próprias ações ou um processo simbólico de legitimação de funções8. O que há, em vez disso, são esforços para se obter consistência conceitual, tendo em vista uma verificação de princípios, conceitos ou regras de decisão e, portanto, a “amplificação”9 e então a correção de generalizações que foram muito ampliadas, sobretudo pelo esquema de regra e exceção. Internamente ao sistema, isso pode ser entendido, de maneira precisa, como trabalho da Justiça, e assim pode ser atribuído um conceito de valor que elucide para os juristas o sentido de sua ação. O problema de legitimação só se produz a partir das seleções necessárias, portanto, somente a partir da contingência de resultados que, assim, se torna visível.

			Apenas nas três últimas décadas houve esforços que nitidamente transcenderam esse estado de coisas, sem se limitar por teorias dogmáticas ou pela “filosofia do direito”. Foram iniciativas que designaram suas aspirações como “filosofia do direito” (no singular)10. Com essa rubrica, busca-se associar aspirações lógicas e hermenêuticas, institucionais (pós-positivistas) e teoria dos sistemas, teórico-argumentativas e retóricas (ou, pelo menos, contribuições com base em tais abordagens). Por ora, ainda não é possível discernir um perfil claro, mas, enquanto isso, a diferença entre teorias dogmáticas do direito e da teoria do direito pode ser aceita11. Contudo, essa falta não fez que a tendência a associar teoria do direito a perspectivas internas do sistema jurídico fosse abandonada. Porém, sobretudo na teoria geral do direito, o conceito de norma como conceito básico é indispensável12. “Conceito básico”, aqui, significa conceito definido por si mesmo, como autorreferência ao modo de um curto-circuito. A norma prescreve o que deve ser. Isso torna indispensável a decisão de normas e fatos também como distinção e diretriz, e temos como fato o que, visto a partir da norma, é julgado/avaliado como desviante ou conforme. Com essas determinações, a teoria do direito atribui a si o sistema jurídico13. Trata-se, contudo, de uma teoria reflexiva do sistema jurídico, impelida pela busca de contato interdisciplinar segundo a antiga tese fundamental. Segundo ela, normas não podem ser “deduzidas” de fatos e tampouco podem ser descritas como fatos se o objetivo for fazer jus a seu próprio valor, a seu pleno sentido e a seu caráter de reivindicação. E isso também pode ocorrer quando se elimina a iminência de sentido da normatividade. Porém, a partir do acontecido, a teoria do direito passa a se identificar como esforço de reflexão que pretende descobrir de que modo o direito se vê a partir de seu próprio entendimento.

			Os filósofos, desde sempre, se ocuparam com questões tão abstratas que seria difícil supor que juristas ou leigos com trânsito pelas questões do direito se interessassem por elas. Citemos, por exemplo, a pergunta sobre o porquê de o indivíduo sentir-se obrigado a obedecer ao direito14. Sem dúvida, trata-se de uma pergunta cuja resposta positiva precisa ser encontrada no sistema jurídico, caso contrário o sistema entraria em colapso. No entanto, há casos limítrofes ou de exceção (o direito de resistência!). Também para esses casos seria útil um esclarecimento teórico das questões do direito, ainda que no funcionamento prático do sistema isso só ocorresse sob determinadas circunstâncias (aqui, a validade se encontra circunscrita a cada caso individualmente).

			Essa tendência à abstração de uma teoria recebe outros impulsos de esforços que têm em vista a comparação de diferentes ordenamentos legais e suas respectivas famílias – como as do Common Law e as das codificações em importantes áreas do direito. Para o exercício de comparação jurídica, é importante se distanciar das valorações vigentes em algumas ordenações legais e, contudo, fazer-se coparticipante da autoafirmação do direito; por exemplo, não questionar o fato de o direito impor que nesse ou naquele caso certa lei tenha de ser concretizada, havendo fundamentações boas e não tão boas para determinadas interpretações do texto15. De modo rudimentar, pode-se observar o surgimento de uma cultura mundial do direito, que deixa ampla margem de manobra para as diferenças, mas que dispõe valor segundo seus próprios parâmetros e não admite, quanto a isso, interferência externa.

			Também se falou em teoria do direito. Uma análise estritamente científica tem de fornecer ao conceito da teoria outra função, uma função constitutiva do objeto. Todo e qualquer esforço científico deve, de antemão, assegurar-se de seu objeto. Tem de caracterizá-lo, ou seja, poder distingui-lo. Isso se dá independentemente do modo como se opta em questões de teoria do conhecimento, quer se adote teorias realistas, idealistas ou construtivistas. A definição do objeto, num contexto pluralista de ciência, envolve, ao mesmo tempo, a possibilidade bastante verossímil de que distintas teorias e mesmo diferentes disciplinas definem seus objetos de maneira diferente, razão pela qual não podem se comunicar uma com a outra. Elas falam sobre coisas diferentes, mesmo quando usam os mesmos nomes – aqui, para o nosso caso, “direito”. Podem até ser escritas páginas e páginas com “análises” sem que se chegue a lugar algum, ou, na melhor das hipóteses, o esforço acaba servindo para afiar suas próprias armas. Fala-se por reflexões cruzadas.

			Isso se evidencia, sobretudo, na relação da ciência do direito com a sociologia. Para a ciência do direito, trata-se de um ordenamento normativo. Já a sociologia, a depender da tendência teórica, ocupa-se do comportamento social, das instituições, dos sistemas sociais – portanto, de algo que é como é –, e, assim, lança desafios a prognósticos e explicações. Podemos nos dar por satisfeitos com essa diferença, mas é preciso conceber que as disciplinas e, dentro delas, diferentes teorias nada terão a dizer uma à outra. Uma teoria geral do direito, ou, ao menos, a que é ensinada nos cursos introdutórios deve limitar-se a representar um pouco de tudo o que existe: realismo jurídico em suas variantes americanas ou escandinavas, teoria analítica do direito, jurisprudência analítica, jurisprudência sociológica e sociologia do direito, correntes do direito racional e positivista, além de suas respectivas e diferentes debilitações de fases tardias, que são a análise econômica do direito e a teoria de sistemas. Ora, é preciso renunciar a um denominador comum a elas. Ou será que não?

			Talvez hoje se possa chegar a um mínimo acordo sobre o seguinte ponto: não vale a pena discutir acerca da “natureza” ou da “essência” do direito16 se a questão interessante é a que versa sobre os limites do direito17. Assim nos deparamos com o conhecido problema sobre se esses limites são determinados de maneira analítica ou concreta, ou seja, se o serão pelo observador ou pelo objeto. Se respondermos “analítico” (e há muito consideram equivocado ser impelido a isso pela teoria científica), para qualquer observador assim se concede o direito à sua própria objetividade, tornando sempre a se encontrar onde só se pode constatar a impossibilidade de um diálogo interdisciplinar. Por isso, nós respondemos: “pelo objeto”. Isso implica dizer que o próprio direito determina onde se encontram seus limites; determina também o que pertence ao direito e o que não lhe pertence. Assim, a ênfase é deslocada, podendo incidir sobre as diferenças de concepção, e então surge a pergunta: como isso acontece?

			O esforço voltado a um ponto de partida interdisciplinar e internacional comum pode ser levado adiante a ponto de o âmbito de escolha para teorias tornar-se pequeno demais para que se possa dizer algo a respeito.

			Isso é algo que podemos resumir em quatro aspectos:

			1. A teoria que descreve como algo produz seus próprios limites em relação a seu ambiente é, atualmente, a teoria dos sistemas. Ela pode proporcionar outras gamas de teorias, mas quando já existem em si as outras teorias já bem resguardadas18. Por isso tampouco (ainda não) se pode decidir se se deve modificar o repertório da teoria dos sistemas ou se é o caso de reconhecer uma alternativa concorrente.

			2. Por esse modo de proceder, recusa-se a determinação “puramente analítica” do direito, mas nem assim se deve omitir a constatação de que tudo o que é dito é um observador quem diz19. Outra teoria que deixa a determinação dos limites do objeto ao próprio objeto é a teoria de um observador. Mas esse observador tem de organizar sua observação num plano de segunda ordem, independentemente de ele querer satisfazer a um objeto que se determine em seus próprios limites ou de admiti-lo apenas como tema. Ele tem de observar seu objeto como um observador, e isso significa observá-lo como um objeto que se oriente pela distinção entre sistema e ambiente.

			3. Sobre o conceito do sistema observante, a teoria dos sistemas explora o acesso a uma epistemologia construtivista considerada em termos muito gerais. Nessa epistemologia, não devem ser entendidos apenas sistemas especialistas em cognição20, mas sistemas de todo tipo, que estabeleçam observações autoproduzidas a fim de regular sua relação com o ambiente – para o qual ela não tem acesso direto mediante suas operações –, tampouco sistemas como religião, arte, economia, política e mesmo o direito21. A associação de construções tão distintas e policontextuais tem de ser produzida por uma teoria de observação de segunda ordem.

			4. Do ponto a que se chegou, é possível vislumbrar duas possibilidades e, de maneira equivalente, um modo de observar jurídico e outro da sociologia do direito (sempre: o direito como um sistema auto-observante). O sociólogo observa o direito de fora, o jurista o observa de dentro22. O sociólogo é atrelado unicamente por seu próprio sistema, que dele pode exigir, por exemplo, “investigações empíricas”23. O jurista, por sua vez, obedece somente ao seu próprio sistema; o sistema aqui, contudo, é o próprio sistema do direito. Assim, uma teoria sociológica de direito acabaria por ser uma descrição externa ao sistema do direito; não obstante, seria uma teoria adequada se descrevesse o sistema como algo que se descreve a si mesmo (teoria que, nos dias de hoje, tentou explicar-se somente pela sociologia do direito). Já uma teoria jurídica do direito seria uma autodescrição do sistema de direito, e essa autodescrição teria de levar em conta que auto-observações e autodescrições de seu objeto só podem apreendê-lo se o distinguirem de outros objetos. Teriam de identificá-lo e, portanto, distingui-lo, para poder associar-se a ele. Quanto a isso, o que se tem hoje são apenas fórmulas problemáticas, como “direito e sociedade”, que acabam operando mais como incentivo ao equívoco de pensar que poderia existir direito fora da sociedade24. Por esse motivo, o título de nosso livro é cuidadoso ao dispor “direito e sociedade”.

			

			Essas poucas observações atuam no sentido de um diálogo interdisciplinar que acontece já no centro de questões teóricas não solucionadas. É preciso interromper o raciocínio, aqui, para dar lugar à observação segundo a qual uma teoria sociológica do direito poderia se valer das vantagens de uma descrição externa, que não estaria obrigada a respeitar normas internas, convenções e premissas para o entendimento do objeto. Ela pode, ou melhor, ela deve trabalhar com perspectivas incongruentes. Entretanto, ela não se pode equivocar quanto ao seu objeto, e isso significa que há um objeto que se auto-observa e se autodescreve. A consumação do compromisso com a auto-observação e a autodescrição do objeto é condição de possibilidade para uma descrição científica, apropriada, realista e até mesmo empiricamente adequada, ou alguém teria de ousar negar que, no sistema jurídico, existem auto-observações e autodescrições.

			II

			Por essas reflexões, somos levados a reconhecer que o que existe como teoria do direito nasceu quase sempre em conexão com as autodescrições do sistema jurídico. São esforços teóricos que, apesar da disposição para a crítica, em primeiro lugar respeitam o direito e comprometem-se com as vinculações normativas equivalentes. Isso vale tanto para teorias jurídicas no sentido estrito, que se desenvolveram a partir da prática casuística e relacionam suas regras a pontos de vista gerais, como para o princípio de defesa da confidencialidade, bem como para teorias de reflexão do sistema jurídico que representam o valor intrínseco da produção do direito e do sentido de sua autonomia. Se tais tendências, que resultam quase naturalmente da prática, forem formuladas como mandamento normativo, isso implicará a exigência de decisões consistentes. Isso pode ser formulado como defesa contra influências externas (“seja lá quem for”) ou, também, como norma jurídica interna da legalidade, ou seja, tratamento igual para casos iguais. Evidentemente, tais critérios exigem outras distinções, como as que se tem entre características pessoais relevantes e irrelevantes ou entre casos iguais e desiguais. Valendo-se disso, e com o auxílio de conceitos e teorias, elabora-se algo como a fixação de condições de atribuição causal para a qualificação dos componentes subjetivos do agir (premeditação, negligência) ou para a distinção de diferentes formas de erro, que podem surgir por ocasião da celebração de contratos ou em sua execução. O material completo desse desenvolvimento teórico provoca no espectador uma impressão ao mesmo tempo racional e caótica.

			Hoje em dia, os próprios juristas tendem a tomar distância disso. Eles avaliam construções jurídicas a partir de suas consequências e, portanto, o fazem com a pergunta “o que virá daí?”. Mas isso é algo que eles, que persistem em se ater a consequências empíricas, obviamente não podem saber. Nesse sentido, a atitude de se orientar pelas consequências nada mais é que um indicador da positividade do direito: da competência, segundo a própria avaliação, de decidir. Em todo caso, aí não se tem um princípio regido pela teoria.

			

			Os problemas relativos à consistência em princípio nada mais são que problemas de redundância de informação. Não se anseia por uma consistência lógica, nem mesmo por uma ausência de contradição autogarantida. Trata-se muito mais de reduzir, mediante informação, outras demandas de informação, a fim de minimizar um efeito supressivo de decisões, reunir informações e fazer que se possa adivinhar a quais decisões elas conduzirão. O direito deve ser maximamente previsível e, também, um instrumento cujos efeitos sejam passíveis de cálculo. Em casos ideais, uma palavra-chave acaba por produzir a decisão, assim como a análise exata de um osso permite a constatação sobre o animal a que teria pertencido.

			A redundância vai de encontro à variedade de circunstâncias de vida e de casos jurídicos. Quanto mais variadas forem as circunstâncias de vida, que entram no campo de observação do sistema do direito, mais difícil se torna a manutenção de uma consistência suficiente. Por essa razão, o direito antigo atinha-se amplamente a formalidades. Quando sobrevêm “situações de fato”, “motivos”, “intenções”, é necessária uma revisão dos conceitos de controle. O mesmo vale para a extensão de processos jurídicos no sentido de possibilidades de comprovação que exijam mais raciocínio e sejam indiretas. Uma vez que o próprio direito tem de zelar pela comprovação, tanto em questões de fato como em questões de validade, uma análise detida revelará que, do ponto de vista histórico, tem-se aí uma exigência espantosa que a ele se impõe, pois trata-se da dissolução de um paradoxo, de auto-organização, de implementação de autonomia social. Ao que tudo indica, a ruptura se deu no século xii25. Desde a Idade Média, esse desenvolvimento conheceu enormes êxitos, tendo como contrapartida perdas de garantia, às quais era preciso responder com a jurisprudência cautelar, tomando precauções ante problemas de decisão.

			No início de nossa investigação, tudo isso nos ocupou de maneira apenas marginal, até porque voltaremos a esses aspectos. No momento, interessa-nos mais uma visão parcial das consequências desse modo de desenvolvimento teórico. Ele produziu numerosas teorias jurídicas, mas nenhuma teoria do direito. Ele conduziu à constituição de sua casuística em teorias específicas de problemas, mas não a um entendimento apropriado do direito como unidade que produz a si mesma. O resultado foi uma miríade de teorias, mas não uma autoconceitualização do direito como direito. Essa abordagem logrou dar conta das necessidades de consistência (necessidades de redundância) suscitadas pela prática legal; suas premissas, contudo, tiveram de ser introduzidas ou pressupostas “dogmaticamente”, isto é, com a ajuda de abstrações não analisadas.

			Essas apreciações não são aqui pensadas como crítica ao desenvolvimento de teorias, tal como se deu até agora, e ao nível de racionalidade de teorias. Pelo contrário: hoje até seria possível notar mais uma deficiência de assimilação de informação nesse sentido profissional-racional26. Portanto, não se trata de um deslocamento de interesses de racionalidade. Em vez disso, limitemo-nos à questão sobre como podemos conceituar o direito como unidade; na sequência, passaremos a aplicar os meios da teoria do sistema, a fim de investigar o que efetivamente está em questão quando se define a unidade do direito como sistema.

			Claro que essa não é uma questão nova. Há toda uma série de modos de tratamento característicos que, no entanto – e que isto soe como advertência –, não se mantém como influência considerável na prática do direito27. Talvez o construto mais influente, em todo caso o mais tradicional, da unidade do direito, tenha sido assimilado com a representação de uma hierarquia de fontes do direito ou de tipos de direito: direito eterno, direito natural, direito positivo. Esse construto pode amparar-se em um sistema social estratificado e, de modo equivalente, em uma arquitetura de mundo hierarquizada, pois ele postula a necessidade de uma ordenação hierarquizada de modo dogmático e obscurece assim a visão paradoxal da unidade de uma multiplicidade. A unidade então poderá ser apenas uma diferença de níveis sociais.

			No século xviii, ante o desmoronamento da ordem tradicional e com a crescente secularização e historicização das descrições de estruturas28, a diferença unificadora de ordenamento social foi reorganizada com base no conceito de progresso. O direito é, segundo Hume, Rousseau, Linguet, Kant e outros, a civilização histórica do poder. Darwin, contudo, recusaria categoricamente quaisquer menções a “superior” e “inferior”, sabotando, assim, a ideia de progresso. Essa ideia acabou solapada também pela metafísica do espírito de Hegel.

			

			Na passagem do século XVIII para o XIX, porém, as teorias do direito deparam-se com uma concorrência inesperada – primeiramente na forma de estatística social e, depois, nas das diferentes ciências sociais, que passaram a se distinguir com rapidez. Até então, os professores de direito tinham-se acreditado responsáveis pela representação da sociedade29. Isso os induzia a tratar a “societas” como um conceito jurídico e a pensar a origem da sociedade segundo o padrão de um contrato. Mas a concorrência das ciências sociais mostrou como os professores de direito estavam atrelados ao seu próprio cabedal teórico. A representação da sociedade como instituição de direito já podia ser metodicamente evitada e mesmo rejeitada. Os juristas buscaram refúgio nas teorias do direito positivo e, ao fazerem isso, entravam em choque com os problemas de legitimação. Por conseguinte, a partir de meados do século xix, passou-se a tratar da validade de valores, que ninguém contestava, mesmo quando (ou talvez justamente por esse motivo) daí nada resultasse em se tratando de casos concretos30. A diferença crucial passa a se evidenciar entre fatos e validação, e para chegar ao válido já não são mais aceitas condições relativas a conteúdo, mas somente as processuais. Desse modo, parecia possível encapsular a unidade do direito em regras de argumentação, ou ainda pior, em um equilíbrio de interesses. Vale notar que todas essas tentativas foram afetadas por um distanciamento do direito bastante peculiar. Isso é compreensível e presume-se que seja inevitável. Afinal, sobre a unidade do direito no próprio direito já não se decidiria, e o que haveria seria apenas a produção e reprodução dessa unidade pelo simples fato de se tomarem decisões sobre questões jurídicas. O que se tem, pela primeira vez, é a chamada análise econômica do direito, parecendo romper essa discrepância entre teorias de problemas jurisprudencialmente úteis e descrições de unidade31. Ela proporciona um cálculo de utilidade que é racional em um sentido muito específico e, ao mesmo tempo, de fácil aplicação. Sobretudo nos Estados Unidos, isso gerou uma surpreendente convergência entre teoria e jurisprudência – certamente à custa de simplificações que possibilitaram empregá-la a campos de aplicação dos mais variados tipos –, mas seus efeitos sobre a prática nos tribunais foram muito restritos. Após longa experiência com um utilitarismo entendido de maneira estritamente individualista, com os problemas de agregação de preferências individuais como preferências sociais e com a devida distinção entre utilidade de ação e de regras, foram incorporadas as ressalvas necessárias. A tese, que ultrapassa os conhecidos problemas de agregação, propõe que, com base em um ponto de partida individualista, seja possível calcular uma solução mais ou menos benéfica para o bem comum (obviamente, não vem a ser o próprio bem comum). No entanto, muitos problemas continuam sem resolução. O maior deles talvez seja não se poder contar com o futuro. Portanto, para a validação legal dos resultados de tais cálculos de utilidade, não será o caso de operar distinção alguma, independentemente de, no futuro, se comprovarem ou não. Como todas as tentativas, a unidade do direito, independentemente da forma que seja introduzida no direito (e forma, aqui, significa diferenciação relevante), reside na dissolução (desdobramento, invisibilização, civilização, assimetrização) de um paradoxo. Aliás, a indiferença última quanto ao que é certo ou errado em relação à comprovação futura de expectativas é traço característico do ato de risco. Desse modo, a análise econômica do direito justifica as decisões legais como modo de assunção de riscos.

			Essas considerações nos convidam a, mesmo sem querer entrar em pormenores de polêmicas32, buscar outras possibilidades de abordagem. Como distinção crucial aparece-nos a distinção entre sistema e ambiente, que subjaz a todas as novas variantes de teoria dos sistemas. Fácil de visualizar, isso traz a importante vantagem pela qual a sociedade (junto de seu ambiente) aparece como ambiente do sistema legal. A análise econômica do direito pode dar conta da sociedade apenas como sistema geral de um equilíbrio de vantagens, ainda que esse equilíbrio tenha sido alcançado por via indireta33. A teoria dos sistemas pode elaborar uma descrição de sociedade mais concreta e muito mais rica, e isso se aplicar não menos em relação a outros sistemas funcionais da sociedade. O ambiente do sistema jurídico interno à sociedade aparece como altamente complexo, e a consequência disso é o sistema jurídico fazer referência a si mesmo: a uma autonomia que lhe é própria, a limites autodeterminados, a um código próprio e a um filtro altamente seletivo, cuja ampliação poderia pôr em risco o sistema ou mesmo dissolver o caráter determinável de suas estruturas.

			Assim como a análise econômica do direito, também a análise em teoria dos sistemas tem suas desvantagens. Em comparação com as teorias do direito até então delineadas, ambas são novas, mas atuam de modos específicos e bem diferentes. A desvantagem da teoria dos sistemas (se é que se pode tomá-la como desvantagem) está em sua elevada complexidade intrínseca e no correspondente caráter abstrato dos conceitos. Sua base de referência cognitiva é interdisciplinar e, com os meios habituais das disciplinas científicas (pode-se pensar aqui nas hiperdisciplinas, como física, biologia, psicologia, sociologia), é passível de ser apreendida apenas por segmentos. Não haveria jurista que pudesse estar suficientemente informado a esse respeito, sem falar na dificuldade de manter-se atualizado ante os rápidos desenvolvimentos. Isso não significa que as aplicações práticas estejam fora de questão; elas apenas se farão mais esporádicas e pontuais, ou mesmo casuais, vindo a assumir mais a forma de irritações do que de conclusões lógicas. Por isso, nossa intenção aqui não é apresentar uma teoria que supostamente deveria guiar a prática. O que se pretende, em vez disso, é descrever o sistema jurídico como um sistema que se auto-observa e se descreve, e, portanto, desenvolve suas próprias teorias, procedendo de modo “construtivista”, ou seja, sem qualquer tentativa de representar o mundo exterior no sistema.

			Além disso, a teoria dos sistemas obviamente trabalha com a distinção que lhe serve de linha mestra, ou seja, a distinção entre sistema e ambiente, e ela tem de indicar sempre a referência de sistema em relação ao qual alguma outra coisa será vista como ambiente. Se se considerar a capacidade de autodescrição de sistemas, inevitavelmente se chegará à diferença entre a autodescrição do sistema jurídico e sua descrição externa. Sob a rubrica “teoria do direito”, é possível efetivamente propor uma integração de ambas as perspectivas, mas a partir da teoria dos sistemas é preciso contar com abordagens que tornem a separar uma da outra, tão logo deem conta do que é especificamente requerido por uma teoria.

			O sentido desse tipo de descrição em teoria dos sistemas reside, sobretudo, na produção de uma conexão entre teoria do direito e teoria da sociedade – portanto, em uma reflexão do direito em teoria social. A partir da Idade Média, a sociedade europeia passou a desenvolver densidade e intensidade de aplicação de regulamentações legais bastante incomuns, isto é, vemo-las como incomuns quando procedemos a comparações internacionais e interculturais. Pensamos aqui, sobretudo, que já na Idade Média numerosas posições eram ocupadas por clérigos que nem sempre tinham estudado teologia, mas não raras vezes (como grade curricular alternativa) haviam estudado o direito canônico; também somos levados a pensar numa questão estreitamente relacionada a essa, que é a do significado do direito no desenvolvimento do Estado moderno, bem como no significado da propriedade para o desenvolvimento da economia moderna – portanto, nas instituições legais, que analisaremos do ponto de vista dos acoplamentos estruturais com outros sistemas de função na sociedade. A transformação da sociedade estamental na sociedade moderna deu-se com o auxílio do direito (e para tanto a revolução, com a ruptura da legalidade que ela traz em seu bojo, pode ser vista como forma do direito). Não há nada que justifique o pressuposto de que esse tipo de cultura legal, que invade, permeia e regula o cotidiano de uma sociedade moderna esteja aqui para ficar. Mesmo um rápido olhar às sociedades em desenvolvimento (e mesmo aquelas dotadas de indústrias modernas etc.) já é suficiente para suscitar dúvidas34. Fenômenos de sobrecarga do sistema jurídico contemporâneo são amplamente debatidos – podem até ser fenômenos passageiros, resultantes do acúmulo de antigas reivindicações quanto à densidade regulatória e às novas condições –, e aqui se tem em mente apenas as dificuldades de fazer a forma do direito chegar a dar conta dos problemas de risco ou de problemas ecológicos. Mas de que modo se pode julgar nessas questões, que tipo de teoria nos pode ajudar, se a questão é reconhecer o valor da posição do direito na sociedade moderna e dar conta das alterações que começam a se delinear? Certamente, não há de ser por um retorno à proveniência aristotélica ou pós-aristotélica (isto é, racionalismo legal), tampouco pela busca de se “fundar” a ética, que por sua vez carece de contornos nítidos35. Não serviria nem mesmo a análise econômica do direito, que fornece muito poucas informações sobre a sociedade a que supostamente se aplica.

			Atualmente, a análise em teoria dos sistemas, se devidamente compreendida, é o único candidato provido de um conceito pronto para executar a tarefa36. Em primeiro lugar ela exige que se substitua a explicação baseada em um princípio (legalidade, cálculo de utilidade, violência) pela explicação baseada na distinção, e trata-se aqui da distinção entre sistema e ambiente. Cada vez mais se evidencia que isso não é o bastante, fazendo-se ainda necessária toda uma galáxia de distinções que têm de ser suficientemente ajustadas. Além da diferença entre sistema e ambiente, seria o caso de contar com a distinção entre variação/seleção/restabilização, em teoria da evolução; distinção entre informação/mensagem/entendimento, em teoria da comunicação; e, muito mais fundamental, distinção entre operação e observação. O aparato conceitual resultante deve ser aplicado de maneira muito seletiva e apropriada. Para o momento, é o caso de indicar a tipologia da teoria. Uma sociedade complexa só pode ser descrita por uma sociedade complexa, mesmo que assim tenha de abrir mão de uma complexidade estritamente equivalente (requisite variety). Tampouco um juízo sobre o direito da sociedade pode ser obtido de outro modo.

			III

			Se tomarmos por base fundamentos gerais de uma teoria do conhecimento, veremos que toda observação e descrição têm de se apoiar numa diferença37. Para poder delinear (ter a intenção de, tematizar) alguma coisa, é preciso primeiramente distinguir. E quando se distingue algo de outra coisa, descrevem-se objetos. Se, ao contrário, distingue-se algo de um contraconceito determinado (e não de outro), são descritos conceitos. Só se chega à formação de um conceito quando se podem distinguir distinções. Um entendimento teórico do direito pressupõe um mínimo desse sentido, esboçado aqui bem despretensiosamente38.

			Se se passar em revista mais uma vez princípios já elucidados sobre uma teoria do direito, fica evidente que eles se valem de diferentes distinções e, portanto, também constroem “formas” diferentes39, bem como distintos objetos.

			

			O velho direito natural europeu operava com uma arquitetura de mundo estática e, nesse sentido, com a distinção entre cima e baixo compreendida como distinção de classe e de qualidade. Uma hierarquia cosmológica geral da essência das coisas ampara essa hierarquia de níveis (de planos e qualidades), e o direito acaba sendo distinguido como essência especial no interior dessa hierarquia. Isso significa que o direito natural não se fia só no conhecimento natural (como a física de hoje), mas também é amparado – juntamente com a hierarquia, que também o ampara – por uma compreensão ontológica do mundo expressa numa lógica binária. Como resultado, esvanece-se o que se poderia ver como o outro lado. O ilícito não é o lícito. A teoria não pode distinguir entre lícito e ilícito (ainda que nem todo agir se ponha como problema legal em razão disso), e essa não distinção, por sua vez, ampara-se na impressão de que um ordenamento jurídico é inevitável.

			A filosofia racionalista do direito dos séculos XVII e XVIII, por sua vez, assumiu de maneira mais incisiva uma perspectiva de utilidade (perspectiva de bem-estar) que relativiza a relevância da estratificação. A distinção diretriz já é aqui útil/inútil/nociva, e o postulado de liberdade tem validade pressupondo-se que haja uma ampla esfera do agir humano na qual o indivíduo poderia prover em seu próprio benefício, contanto que não prejudicasse ninguém. As análises econômicas do direito de nossos dias podem ser vistas como continuação desse conceito em resposta a preocupações que se têm manifestado desde os séculos XVII e XVIII. O postulado da generalização formulado pela filosofia transcendental refere-se a essa adoção como um princípio.

			Paralelamente a esses movimentos, tem-se a diferença temporal entre violência e civilização, distinção que autoriza o Iluminismo a promover o progresso. Já desde a sua origem essa distinção tem para o conceito de “violência” (vis, não potestas) uma abordagem especificamente jurídica. E, de modo semelhante, desde Thomasius, o direito natural passou a ser compreendido como direito executório, podendo, assim, ao fiar-se na distinção exterior/interior, ser distinguido da moralidade. Nesse formato, a distinção entre violência e civilização tende a aceitar apenas o direito positivo. Mas o conceito de civilização (recriado no século XVIII)40, ao incluir o desenvolvimento social total (compreendendo a educação e as vantagens da divisão do trabalho), faz a teoria do direito depender da premissa de um avanço civilizatório. Ao contrário do antigo direito natural – o fato de integrar-se à história e a tendência à redução que se dá ao se aceitar o direito positivo (independentemente de como se controle a racionalidade da argumentação) –, o que se evidencia é uma clara adaptação às condições da sociedade moderna, que começa a se delinear no século XVIII.

			A distinção poder/civilização esteve sob ataque já desde o século xviii, a princípio sem êxito41. Com a perda de confiança no progresso, ela se desintegrou – não necessariamente como distinção, mas como teoria fundamental do direito –, sendo substituída pela diferença entre ser e avaliação (de valor). Com o auxílio dessa distinção, o direito pôde apartar-se dos fatos da vida social, afirmar uma existência “espiritual” própria e reivindicar a autonomia de um âmbito cultural peculiar. No âmbito da teoria do direito, isso gera controvérsias doutrinais, por exemplo, a controvérsia entre a jurisprudência de conceitos e a jurisprudência de interesses, além da distinção entre legalidade e legitimidade, na qual se teve a legitimidade definida pela referência a valores.

			Com base nesse pano de fundo, não é difícil compreender como a distinção entre normas e fatos amparou escritos anteriores em sociologia do direito, ao mesmo tempo que manteve esses escritos à distância de outras teorias do direito42. Para os que exercem o direito, sempre foi evidente que fatos e relações entre fatos teriam de ser julgados, e isso tanto mais quando mais estivessem supostamente envolvidos em “social engineering”. Nesse sentido, a redução da ciência do direito a uma ciência de normas conduziu a um postulado de complementaridade de uma sociologia do direito como ciência auxiliar da jurisdição e da legislação, na forma do que muitos hoje referem como “pesquisa de fatos do direito”43. Mesmo na própria sociologia, isso não encontrou muita ressonância. A sociologia estava muito mais preocupada em estabelecer uma reivindicação de autonomia de sua disciplina e, assim, apresentou a sociedade como fato que gera normas e, ainda, deve fiar-se nas orientações normativas de outras áreas (religião, moral, direito)44. Em todo caso, é completamente impossível para a sociologia (e também para a sociologia do direito) definir o âmbito de objeto da sociologia com o auxílio de uma distinção entre normas e fatos.

			Após uma história tão longa, na qual são utilizadas muitas distinções, comprovando-se suas peculiaridades e limitações, deparamos-nos com a questão de como se pode reter um conhecimento alcançado e, ainda, como lidar com uma nova formulação da teoria do direito. Poder-se-ia pensar em alguma tentativa de mediação entre as distinções até agora aplicadas. Contudo, a questão seguinte seria: que distinção poderia ter tais qualidades transcendentais para que se pudesse chegar a isso? É claro que juristas estão cientes das consequências de suas decisões e podem julgá-las de modo diferente, a depender dos interesses em jogo. E, é claro, o direito está consciente das distinções entre normas e fatos e entre fatos e validade. É evidente que não se pode aplicar nenhuma dessas distinções, já que um lado caracteriza o direito e o outro caracteriza outra coisa. E é evidente que nenhuma dessas distinções define a forma do direito no sentido de um objeto de observação e descrição. Muito mais é o caso de partir daí, uma vez que o próprio direito produz essas distinções, para, com seu auxílio, orientar-se em suas próprias operações, provendo-se de capacidade de observação. O que a tradição nos fornece não são distinções constitutivas do direito, mas distinções que se autoproduzem no exercício do direito, aplicadas na prática jurídica com resultados limitados.

			Tendo chegado a essa questão sobre a distinção do direito, podemos dispor nossas cartas na mesa. A tarefa pode ser resolvida se se conseguir descrever o direito como um sistema autopoiético e autodistintivo. Esse programa teórico implica que o próprio direito produza todas as distinções e caracterizações e que a unidade do direito não seja nada mais que o fato da autoprodução, a “autopoiese”. Segue-se que a sociedade tem de ser vista como um ambiente social que possibilita essa autoprodução do direito e que, tanto mais, dá sustentação ao direito produzido. Quanto a isso, uma objeção muito comum não tarda – a de que uma completa separação do direito na sociedade acarretaria uma espécie de solipsismo jurídico. O que acontece é justamente o contrário. Ora, só é possível demonstrá-lo se se apresentar uma recepção completa de alguns dos mais recentes desenvolvimentos em teoria dos sistemas. O problema é que tal apresentação seria onerada por um alto grau de complexidade, que, comparativamente, faria todas as teorias do direito até agora parecerem de uma simplicidade quase clássica. Mas, se for mesmo esse o problema, se ele estiver precisamente no amparo em um princípio ou em uma distinção que, estabelecidos pelo direito, pareçam insuficientes, não há caminho a não ser procurar desenvolver teorias que tenham um poder de ordenação e uma complexidade estrutural mais elevados. Isso não necessariamente tem de seguir os fios que faremos puxar nas investigações a seguir, mas, uma vez que o problema é posto nesses termos, toda e qualquer teoria alternativa terá de lidar com o problema assim definido.

			IV

			Ao contrário das teorias jurisprudenciais, da filosofia do direito ou de outras teorias do direito, que têm como objetivo o próprio uso no sistema jurídico ou que queiram apreender e assimilar o que faz sentido no sistema jurídico, a sociologia do direito dirige-se à ciência e não ao sistema jurídico. Por menor que seja a distância das formulações em teoria do direito (pois, em todo caso, trata-se sempre do direito), não se deve perder de vista essa diferença. Isso significa, sobretudo, que as análises dos capítulos a seguir deverão, rigorosamente, evitar implicações normativas. Os enunciados incidirão, todos, no nível do que a sociologia pode definir como fatos. Nesse sentido, todos os conceitos têm uma referência empírica. Claro que isso não significa que tais enunciados ficarão restritos ao que seja ou possa vir a ser corroborado pela pesquisa empírica no uso de seu instrumental metodológico costumeiro. Para tanto, o alcance dos métodos conhecidos é bastante restrito45.

			Mais importante é dar o devido valor à escolha conceitual, uma vez que os conceitos sempre designam estados de coisas observáveis, mesmo quando no plano dos enunciados assim formulados não for observada a limitação a hipóteses empiricamente verificáveis. Em outras palavras, evitaremos enunciados sobre um mundo das ideias, sobre um peculiar plano de valores, normas ou um “dever”, no sentido de Kelsen, sem referência empírica. Não existe (para os sociólogos) nenhuma “ideia do direito” acima do direito. Tampouco lhes cabe a representação de um “direito supralegal” como um plano de validação especial acima da ordenação prática do direito, com base no qual seria possível examinar se o direito é propriamente direito ou não46. Em vez disso, o próprio direito se examina, e, se não o faz, tal avaliação não acontece. Por isso, ao que tudo indica, o que eventualmente se vê no sistema jurídico como “direito supralegal” é passível de ser reconhecido como normas positivas do direito de constituição; sem isso, não seria reconhecível como direito. O conceito da norma relaciona-se com determinada forma de expectativas práticas, que têm de ser observadas ou psiquicamente, ou num sentido suposto e compreensível de comunicações. Tais expectativas são cumpridas – ou não. E se se quiser formular que elas devem se cumprir, não se terá de remontar a um dever normativo no plano do ser, mas, ainda uma vez, às expectativas, em especial aquelas que se fazem quanto à normatividade, já que é quanto às normas que se deve ter expectativas.

			Mais do que nunca, entendemos o conceito de validade não num sentido normativo, como se ele fosse implícito, sendo que o que é válido deve valer. Isolamos todo recurso em um “plano mais elevado” de atribuição do valor do dever. O direito vale se o símbolo do valor for designado como vigente – caso contrário, não valerá.

			Finalmente, mesmo o conceito de função não contém nenhum tipo de mescla de sentido teológico. Trata-se, primeiramente, de um ponto de comparação limitado e, visto a partir do sistema da sociedade, de um problema cuja solução (com uma ou outra variante do direito) é pressuposta para a evolução de graus mais elevados de complexidade de sintomas.

			Mesmo a própria teoria do direito eventualmente ousa se aproximar de uma autodescrição decidida e orientada por fatos, por exemplo, sob a influência do behaviorismo da primeira metade do século XX ou do movimento pela “unity of science”. Uma análise mais precisa logo detectará o ponto fraco da argumentação, ou pelo menos suas ambivalências, posicionadas precisamente onde se espera, da teoria do direito, uma compreensão de uma proposição normativa. É assim que Karl Olivecrona introduz sua monografia programática “Law as Fact”47 com o tópico “The Binding Force of the Law”, procurando filtrar todas as mistificações do direito natural ou da teoria positivista da vontade do Estado. Mas quem atentasse estritamente à facticidade do direito tal como ele acontece jamais formularia o problema nesses termos. O direito não tem nenhum poder vinculativo, consistindo apenas em comunicações e transposições de estruturas de comunicações, que são cocondutoras de tal proposta de sentido. Também aqui falaremos em “vinculação temporal”, mas em um sentido pelo qual se poderia também dizer que a linguagem vincula um tempo mediante a determinação do sentido das palavras, o que inclui seu uso futuro.

			

			Tem-se ainda outra versão desse traçar de limites diante de uma teoria do direito, que podemos referir como “amistosa ao direito”, quando determinamos que a distinção entre normas e fatos é uma distinção interna ao sistema do direito. Por meio da elaboração dessa distinção, a teoria do direito se integra ao sistema jurídico e é subsumida por ele. Para a ciência, essa distinção – na condição de distinção! – não tem relevância. Em outras palavras: quando aqui se fala em distinção entre normas e fatos, o discurso é formulado como um fato, pois no sistema jurídico, por motivos que bem se pode compreender, utiliza-se essa distinção. O sistema da ciência tem a ver com fatos e distingue fatos de conceitos, assim como distingue heterorreferência de autorreferência. Exatamente por isso ele é, no final das contas, de pouca importância para indicar o caráter não normativo dos conceitos e enunciados aqui.

			V

			Diferentemente da abordagem tradicional da sociologia do direito, que demonstra sua relação com a sociologia sobretudo pelo uso de métodos empíricos e, assim, passa a aplicar teorias sociológicas ao direito, temos como ponto de partida que o sistema jurídico é um subsistema do sistema social48. Por essa razão, as análises a seguir devem ser entendidas, em primeiro lugar, como uma contribuição à teoria da sociedade. Além disso, em contraste com as análises correntes em ciência social, o que nos interessa não são basicamente as influências da sociedade sobre o direito. Um questionamento habitual realizado no âmbito das pesquisas regulares em “Law and Society” pressupõe que o direito já se constitui como algo que está sob maior ou menor influência da sociedade. Exatamente por isso a pergunta preliminar, sobre como foi possível o direito na sociedade, não é posta nem respondida.

			O capítulo a seguir fará uma elaboração desse questionamento. Assim, pressupomos que a unidade de um sistema só pode ser produzida e reproduzida por esse próprio sistema mediante fatores no próprio ambiente. Isso vale, sobretudo, para a sociedade e também para seu sistema do direito. Para as análises a seguir, será de maneira contínua e consequente que tomaremos como base e referência o “sistema do direito”, mas, antes disso, devemos deixar claro que a relação desse sistema com o sistema da sociedade como um todo é multifacetada. Por um lado, a sociedade é o ambiente de seu sistema do direito; por outro, todas as operações do sistema do direito são também operações na sociedade e, portanto, operações da sociedade. O sistema jurídico compreende a sociedade, uma vez que ele se diferencia nela. Em outras palavras, com suas próprias operações (que ao mesmo tempo são operações da sociedade), ele dispõe um corte na própria sociedade, e só por meio desse corte surge nessa sociedade um ambiente de direito interno a ela, e em consequência disso pode-se perguntar de que modo a influência desse ambiente se exerce sobre o direito sem que isso concorra para que direito e sociedade não mais se diferenciem.

			A problemática que reside aí, atrelada à relação ambivalente entre direito e sociedade, torna-se clara quando se parte de uma abordagem estritamente operacional. Isso significa que a unidade de um sistema (o que inclui estruturas e limites do sistema) faz-se produzida e reproduzida pelas operações do sistema. Falamos aqui também de “fechamento operativo”do sistema. Isso vale tanto para o sistema da sociedade como para o sistema legal. O modo de operação, que o sistema da sociedade produz e reproduz, é a comunicação provida de sentido49. Isso permite dizer que o sistema jurídico, à medida que é um sistema-parte da sociedade, utilizado como modo de operação da comunicação, não pode fazer nada que não seja – como meio do sentido mediante a comunicação – compor formas (sentenças). É trabalho do sistema social possibilitar e tornar isso evidente no curso de uma longa evolução sociocultural. No sistema jurídico, isso funciona como garantia de que, por exemplo, nem papel, nem tinta, nem pessoas, nem outros organismos, nem em tribunais, nem em seus espaços, nem aparelhos telefônicos, nem computador, que ali são utilizados, façam parte do sistema50. Esse limite externo é constituído já pela própria sociedade. Quando se planeja falar por telefone (“este telefone, hoje, que não para!”), incorre-se em uma confusão de sistemas, já que só se pode comunicar-se por meio de um telefone.

			Consequentemente, o sistema do direito opera na forma da comunicação mediante a proteção de limites erigidos pela sociedade. Contudo, isso significa que o sistema jurídico, de maneira muito peculiar, precisa marcar tudo o que tem de ser tratado como comunicação jurídica no sistema. Esse tema será tratado exaustivamente. Por ora, o que nos interessa é apenas o modo como se pode chegar à posição mediante a teoria dos sistemas operativamente fechados, o que transcende o debate sustentado pelas análises semiótica e linguística já há um bom tempo – debate que, por certo, tem também suas aplicações no direito51. No que diz respeito a signos ou linguagem, a tradição francesa fundada nos escritos de Ferdinand de Saussure ressaltou os aspectos estruturais, enquanto a tradição americana, com base em Peirce, realçou os aspectos pragmáticos. Em um dos casos, a dificuldade recai sobre as obrigações estruturais, já que o uso de signos linguísticos está posto (o que os filósofos estão sempre reivindicando para si, com o argumento da autonomia do pensar52). No outro caso, a ênfase recai sobre a intenção daquele que fala, nos “speech acts”, no sentido de Austin e Searle.

			

			Até hoje, nem a tese estruturalista, nem a análise segundo a teoria da linguagem falada se evidenciaram como produtivas53. Está claro que o jurista usa a linguagem comum quanto à fonologia, sintaxe etc. (e aqui residem os interesses fundamentais da linguística) entremeada apenas por alguns termos ou palavras específicas, que no discurso jurídico assumem um sentido que difere daquele que têm na fala cotidiana. A ideia de um discurso jurídico “autônomo” ou de um sistema operativamente fechado seria inconcebível se considerada puramente em relação à linguagem, uma vez que, é claro, essa linguagem e seu discurso têm lugar na sociedade. O problema reside apenas em que muitas vezes ela não é compreendida porque não recebeu formação específica para tal. Assim, ficam excluídas não apenas a compreensão do sentido, mas também, sobretudo, a compreensão da intenção e das consequências de determinadas comunicações.

			Passando agora de uma análise com base em teoria da linguagem (linguística) para uma análise em teoria da comunicação, para a teoria do direito e para a sociologia do direito, inaugura-se o acesso a problemas que são de seu interesse. Essa mudança relativiza a controvérsia entre estruturalistas e teóricos da linguagem falada. Ambos os lados dessa querela apreendem apenas aspectos parciais do fenômeno. Nem ações de mediação, nem as estruturas são essenciais para as comunicações, mas a comunicação em si não se reduz às ações de mediação. Ela abrange também informação e compreensão. E entre estrutura e operação existe uma relação circular, de modo que estruturas só podem ser construídas e variadas por operações, que, por sua vez, são especificadas pelas estruturas. Quanto a esses dois aspectos, a teoria da sociedade como sistema de comunicação operativamente fechado é a abordagem teórica mais abrangente, e, ao definir o sistema jurídico como subsistema do sistema social, qualquer pretensão à dominância, seja de cunho pragmático, seja estruturalista, pode ser desconsiderada.

			Não vem ao caso se tal teoria pode ser chamada de sociologia ou sociologia do direito ao incluir questões controversas da teoria do direito, da linguagem e da semiologia. Uma sociologia desse tipo trabalha com atrelamento tão forte a suas obrigações interdisciplinares que categorizá-la em termos de uma disciplina não faz muito sentido. O decisivo encontra-se mesmo em ousar dar os passos no sentido da abstração. E note-se que, até o presente, da própria sociologia houve bem pouco encorajamento para esses passos.

			CAPÍTULO 2

			O FECHAMENTO OPERATIVO DO SISTEMA DO DIREITO

			I

			O tema deste capítulo é tratado na literatura da teoria do direito sob a classificação de “positividade” do direito. Desde a polêmica de ir em direção oposta às teorias de fundamentação abstrusas do Common Law até a polêmica da filosofia do direito contra tentativas impraticáveis de fundação de princípios legais e teorias transcendentais (Feuerbach, Hugo), o direito moderno se define como “direito positivo”54. O único contencioso é se o direito assim constituindo-se demandaria uma fundamentação ou “legitimação” adicional. Ora, para todos os efeitos, seu estatuto jurídico interno se mantém pouco claro. Obviamente, pode-se falar de uma avaliação política e moral do direito aplicável; mas um sistema de direito, que, além do direito positivo, contenha ainda outro direito, que não necessite de positivação, faria prever um direito de oposição contra o direito positivo, possibilidade que compreensivelmente nos intimida — aliás, só não intimida os extremistas.

			Discussões teóricas podem efetivamente ocupar-se dessas questões, e neste capítulo vamos nos debruçar sobre as autodescrições do sistema do direito. A verdadeira questão do “positivismo legal” reside não no problema da legitimação, tampouco na diferença entre direito natural e direito racional. De fato, ela reside muito mais na questão de o conceito de positividade não ser teoricamente suficiente. Ele pode servir como conceito no contexto de teorias de reflexão do sistema do direito; mas, para um uso científico, ele carece de uma suficiente capacidade de conexão.

			O conceito de positividade supõe uma elucidação pelo conceito de decisão. O direito positivo tem valor de decisão. Isso dá margem à crítica a seu “decisionismo”, no sentido de uma possibilidade de decisão voluntária, que dependa apenas de sua força de imposição. Porém, conduz a um beco sem saída, uma vez que todo mundo sabe que, no direito, nunca se pode decidir arbitrariamente. Algo sempre pode dar errado nesse raciocínio, e nós pressupomos que o erro já esteja presente na insuficiência do conceito de positividade.

			No contexto da tradição do direito natural, o direito positivo foi, na verdade, descrito como “arbitrário”55; no entanto, essa caracterização deve ser lida à luz da diferenciação entre direito mutável e imutável. Se o direito mutável é descrito como “arbitrário”, isso significa tão somente que ele não pode ser deduzido do direito imutável (divino, natural), mas, em vez disso, tem de se adaptar a circunstâncias temporais ou situações. É precisamente essa fundamentação que impossibilita a possibilidade de haver arbitrariedade56. A diferenciação mutável/imutável ainda conserva a antiga precedência do direito natural, mas o faz de modo que juridicamente já não mais se justifica. Porém, se a diferenciação direito natural/direito positivo deixar de ser válida e a imutabilidade tiver de ser prescrita no direito positivo mesmo mediante “constituições”, isso suprimirá a atual garantia de imutabilidade do direito imutável quanto à “natureza”. Isso tampouco significa a permissão de mais arbitrariedade, mas apenas que o direito terá à sua disposição a tarefa de regulamentar a própria mutabilidade.

			Poder-se-ia perguntar, afinal, o que deve ser excluído com o conceito de positividade. Isso remete à concepção medieval de uma arquitetura certificada de maneira hierárquica na qual, fora o direito positivo regulado por circunstâncias, nem o direito natural, nem o direito divino estavam previstos. Quando se renuncia a essa concepção, a positividade cabe a um conceito contrário, e tudo o que resta é uma insatisfação com as relações que não se podem articular de maneira satisfatória.

			Desde o século XVIII opera-se a distinção entre direito e moral tratando-se de coações externas ou internas57. Isso é algo que se pode aceitar, mas que não contribui absolutamente para a teoria do direito — a não ser, precisamente, na confirmação de que o direito é direito positivo e (sem efeitos jurídicos imediatos) pode ser ajuizado moralmente. No caso, porém, de a insuficiência (teórica) estar contida no próprio conceito de positividade, essa diferenciação (incontestavelmente provida de sentido) entre direito positivo e moral não ajuda, apenas conduz a debates nos quais, por um viés, a diferenciação entre direito e moral tem de ser aceita e, por outro viés, não pode ser aceita58.

			Independentemente de como são avaliadas as tentativas até agora realizadas de abordar o problema da contextualização da positividade do direito, continua aberta a questão sobre se não se poderia avançar melhor e se a insuficiência da designação conceitual da “positividade” não poderia ser formulada de outra maneira. Na sequência, prosseguiremos com o auxílio dos meios de sistemas teóricos. Ao contrário de muitos juristas, por “sistemas” não entendemos uma interconexão de determinadas regras59, mas uma interconexão de operações factuais, que, como ações de comunicação operacionais, devem ser comunicações, independentemente do que essas comunicações afirmem com respeito ao direito. Ora, isso significa: não buscamos o ponto de partida nem na norma, nem na tipologia dos valores, mas na distinção entre sistema e ambiente.

			

			A passagem para uma teoria sistema/entorno exige a clarificação de uma segunda distinção. As teorias do direito costumam remeter a estruturas (regras, normas, textos) que são classificadas como direito. Isso vale também, sobretudo, para teorias do direito positivo, o que se tem, por exemplo, de maneira explícita, para as regras do reconhecimento na teoria do direito de Hart60. A questão sobre o que é direito e o que não é firma-se tendo em vista regras específicas. Mas, se se quiser seguir estímulos contidos na teoria dos sistemas, deve-se operar uma inovação e pensar em operações em vez de estruturas61. A pergunta inicial, sobre como operações produzem a diferença entre sistema e ambiente, exige a recursividade de reconhecer operações e, entenda-se, o pertencimento ou não desta ou daquela operação, com a exclusão das que não pertencem. Na condição de atrelamentos altamente seletivos de operações, as estruturas são altamente necessárias; no entanto, o direito adquire sua realidade não por alguma idealidade estável, mas exclusivamente pelas operações, que produzem e reproduzem o sentido específico do direito. Também partimos do ponto de que essas operações devem sempre pertencer ao sistema do direito (e, claro, podem sempre ser observadas de fora). Isso, e somente isso, é o que afirma a tese do fechamento operativo. Se o desejo fosse ajustar a terminologia, seria possível falar também em “construtivismo operativo”.

			II

			O que pode ser pensado como sistema, ao contrário do que se tem com o ambiente, é debatido na pesquisa em teoria de sistemas. Se se quiser evitar algo semelhante à lei de entropia da termodinâmica, todos os enunciados da teoria dos sistemas terão de ser formulados como enunciados sobre a distinção entre sistema e ambiente ou, no mínimo, deverão partir da forma dessa distinção. Para responder a isso, a antiga teoria dos sistemas propusera primeiramente a forma “sistema aberto”. O aspecto mais relevante dessa tese estava na lei da entropia, que trazia em seu bojo a concepção de que sistemas apartados de seu ambiente paulatinamente são assimilados por esse mesmo ambiente e, portanto, se dissolvem, pois perdem energia, e a morte por exaustão é termodinamicamente irreversível. Para a constituição da complexidade, para a produção e conservação de “entropia negativa”, faz-se necessário, por essa razão, um intercâmbio contínuo com o ambiente — seja de energia, seja de informação. Descrito de maneira mais formal, esses sistemas transformam inputs em outputs de acordo com uma função de transformação que lhes possibilita conservar um ganho para a própria conservação em um nível de complexidade alcançado por evolução.

			Essa tese não é rejeitada pela teoria dos sistemas operativamente fechados, ainda que, não raro, assuma diferentes ênfases quanto a conceitos (por exemplo, no que diz respeito à “informação”)62. Já os modelos inputs/outputs tinham permitido que um sistema pudesse se utilizar de seu próprio output como input63. O posterior avanço da teoria “internaliza” esse recebimento de feedbacks e o explica como condição necessária para sua operação. O progresso da teoria reside na concepção segundo a qual a construção da complexidade própria a um sistema seria possível apenas com base em um fechamento operativo, não raras vezes formulado como condição para extrair “ordem do ruído”64. A título de exemplo paradigmático, isso costuma ser demonstrado por referência ao fechamento operacional do cérebro. Uma fundamentação mais teórica para tal poderia indicar que a ultrapassagem de um nível numérico mínimo e a diversidade de elementos é possível somente quando renuncia a um completo atrelamento de cada elemento com cada outro elemento. Todavia, isso requer uma seleção de atrelamentos praticados65, sendo esse um condicionamento interno dessa seleção. Só mesmo o atrelamento seletivo “qualifica” os elementos, assim como só ele confere sentido ao discurso sobre elementos próprios ao sistema, de fronteiras do sistema ou de sua diferenciação.

			Também a teoria do sistema operativo fechado é uma teoria da diferença entre sistema e ambiente. Por isso, “fechado” não deve ser entendido como “isolado”. Ele não impede, ainda que realce, à sua própria maneira, relações causais intensivas entre sistemas e seus ambientes e ainda que interdependências de tipo causal se façam estruturalmente necessárias para o sistema. Pode-se pensar aqui, por exemplo, nas condições da vida sobre a Terra, que são complexas e, do ponto de vista físico, altamente seletivas. Seria realmente absurdo ignorar o senso comum. Por isso, na teoria dos sistemas, já há muito se aceitou que a abertura (dependência do sistema em relação ao ambiente), com base na matéria ou energia, não estabelece nenhum conflito com a tese de fechamento informacional ou semântico66. Assim, diferenciamos fechamento causal (isolamento) de fechamento operativo. Ao definir seu objeto, a teoria do fechamento operativo dos sistemas abstrai-se das relações causais entre sistema e ambiente.

			Em primeiro lugar, é necessário esclarecer o que se deve observar (mesmo que se queira examinar interdependências entre sistema e ambiente). Chamamos esses sistemas de “operativamente fechados”, pois eles se fiam em sua própria rede de operações para a produção de suas próprias operações e, nesse sentido, reproduzem-se67. Usando uma formulação algo menos rígida, seria possível dizer que o sistema tem de pressupor sua própria existência a fim de poder exercer sua reprodução por meio de outras operações no curso do tempo, ou, em outras palavras, o sistema produz suas operações ao remontar suas outras operações e recorrer a elas, e só assim pode determinar o que pertence ao sistema e o que pertence ao ambiente.

			A inovação a que se chegou ao se introduzir o conceito de autopoiese transfere a ideia de constituição autorreferencial para o nível das operações elementares do sistema (isto é, aquelas que não podem ser resolvidas pelo sistema) e, ao fazê-lo, a tudo o que constitui a unidade para o sistema. O que aqui está envolvido não é mais apenas uma auto-organização, no sentido de controle e mudança de estruturas pelo próprio sistema, e assim não mais apenas autonomia no velho sentido de autorregulação. Essa inovação, o conceito de autopoiese, lança luz nova sobre um problema velho: o da relação entre estrutura e operação (processo), ou norma e ação, ou regra e decisão.

			O que chega a irritar no conceito de autopoiese, que dá vazão a uma discussão crítica de amplo alcance, é que o efeito revolucionário do conceito encontra-se inversamente relacionado ao seu valor explicatório. O conceito meramente enuncia que elementos e estruturas de um sistema existem somente à medida que consegue manter sua autopoiese. O conceito nada diz sobre o tipo de estruturas desenvolvidas em cooperação com os acoplamentos estruturais entre sistema e ambiente. Assim, a autopoiese é introduzida como uma “invariável”. Ela é sempre a mesma para todos os tipos de vida e de comunicação. E se o sistema do direito é um sistema autopoiético sui generis, isso vale, indiferentemente, para todo ordenamento jurídico, com referência tão somente ao código que atribui as operações desses sistemas ao sistema. Todavia, isso não explica quais programas normativos são desenvolvidos pelo sistema68.

			Se se assumir que operações são autoproduzidas, vê-se que tudo o que acontece ocorre no presente. Isso também significa que tudo o que acontece ocorre ao mesmo tempo. Também passado e futuro são sempre e tão somente relevantes ao mesmo tempo: são horizontes de tempo de cada uma das operações presentes e, como tais, são discerníveis no momento presente. Sua associação recursiva é estabelecida em suas respectivas operações presentes. Por isso, mesmo quanto às estruturas necessárias para tal, essas operações são acionadas apenas no momento presente — ou não o são. Com o auxílio delas, o sistema oscila de operação em operação — e isso ao mesmo tempo, em séries de aplicações muito diferentes.

			O mesmo vale para toda e qualquer observação desse estado de coisas, tanto para observações externas ao sistema como para as internas a ele. Pois observações também são operações; um observador observa apenas quando o faz, e não quando não o faz. Ele é capaz de distinguir estruturas constantes de operações eventuais, como o imóvel do que se movimenta, mas só mesmo quando o faz ele pode registrar as mudanças de estrutura. Portanto ele é, por sua vez, um sistema atrelado às condições do tempo e efetivamente atrelado ao tempo, que ele constrói a cada tempo presente por meio de suas próprias distinções, que introduz como horizonte de seu observar.

			Não há exceções — nem para a ciência, nem para o sistema legal. Por isso, a pergunta pela estabilidade das normas, pela duração de sua vigência e pela sua alteração diz respeito a um fenômeno completamente secundário. Isso só vale para a questão a seguir, sobre se e em que medida o sistema legal, em sua autopoiese — e, assim, em sua estabilidade dinâmica —, é independente de mudanças contínuas de suas estruturas, e se, portanto, ele “sobrevive” às mudanças de estrutura ou pode utilizá-las para executar sua autopoiese. Também essa questão é decidida de momento a momento (e não mediante uma escolha definitiva de estruturas) e, de modo característico, com uma inquestionável segurança de que continuará. Por fim, se persistirem incertezas que tenham de ser mantidas em limites no âmbito dos quais se possa manobrar, a questão a se colocar é: como?

			As estruturas têm valor de realidade somente quando são utilizadas para a associação de acontecimentos comunicativos; as normas, apenas à medida que são citadas explícita ou implicitamente; as expectativas, apenas à medida que são expressas por meio de comunicação. O sistema tem, por isso, uma imensa e fundamental capacidade de adaptação pelo puro e simples esquecer, pelo não mais se valer de expectativas estruturantes, e assim, de efeitos tanto mais nocivos revelou-se a invenção da escrita. Tão logo a escrita passou a ser usada e as fixações textuais se fizeram possíveis, o sistema foi confrontado com sua própria memória. O esquecer já não era tão fácil, e a todo momento foi preciso contar com normas que, por acidente, tinham sido deixadas de lado. Chegou-se, com a Idade Média e o início dos tempos modernos, a uma animosidade bastante visível, direcionada à forma escrita69 e, ao mesmo tempo, aos desenvolvimentos compensatórios que reagiam a novos problemas, como (1) o desenvolvimento de jurisprudências e competências profissionais para o trato eventual com os textos para alguns, dentre muitos casos; e (2) a aceitação de mudanças de normas, realizadas com a ajuda de procedimentos que o sistema proveu para o caso em questão, como equivalente funcional do esquecimento.

			Mas tudo isso em nada altera o estado de coisas que o sistema tem de atualidade em suas operações, uma vez que só acontece o que acontece e — tanto no sistema como em seu ambiente — tudo o que acontece ocorre ao mesmo tempo.

			Se com isso se quer realizar um programa de pesquisa aplicado à teoria dos sistemas, cumpre satisfazer à acurácia suficiente na caraterização das respectivas operações que realizam a reprodução autopoiética. No âmbito da biologia, pode-se assumir algum consenso com base nas pesquisas bioquímicas — e isso inclui a visão de muitos biólogos, segundo a qual o conceito de autopoiese seria trivial, já que ele confere apenas uma palavra para o que se pode descrever de maneira muito mais precisa no modo de operação70.

			Não há como pressupor tal consenso para uma teoria dos sistemas sociais: e esse é o caso quando se quer descrever o sistema do direito como um sistema social autopoiético e operativamente fechado. A própria ciência do direito, na condição de ciência baseada no texto, não tem nenhuma necessidade explicativa nesse sentido. A sociologia do direito limita-se, na maioria das vezes, a um vago conceito de ação ou de comportamento e compensa o teor específico do direito por pressupostos sobre as representações e intenções do agir, o “sentido presumido” (Max Weber) da ação. Isso não basta. Não vamos negar que equivalentes psíquicos de operações relevantes se configuram e que (com a conhecida inconfiabilidade) sejam empiricamente questionáveis. Contudo, quem se orienta conscientemente para o direito deve saber bem o que ele tem em mente. Ele pode se relacionar com um sistema social já constituído ou com sedimentos textuais desse sistema. A resposta à pergunta sobre quais operações são produzidas pelo direito como direito tem de ser pressuposta. Sistemas psíquicos observam o direito, não o produzem; ou então permaneceriam profundamente encerrados no que Hegel certa vez chamou de “interioridade sombria do pensamento”71. Por isso, não é possível manter sistemas psíquicos, consciência ou mesmo o indivíduo humano em sua integralidade como parte ou até componente interno do sistema legal72. A autopoiese do direito pode ser realizada somente por operações sociais.

			Assim, sistemas autopoiéticos são atrelados ao tipo de operação, e isso vale tanto para a produção das operações seguintes como para a formação de estruturas. Em outras palavras, não há nenhuma “diferença de essência” ou “diferença material” entre operação e estrutura. Já no processo vital das células, as enzimas são ao mesmo tempo dados, fatores de produção e programas. No sistema social, o mesmo se aplica à linguagem. Por isso, uma descrição do sistema do direito não pode partir do pressuposto de que normas (e aqui passaremos a distinguir códigos e programas) de outra substância e qualidade sejam como comunicações. Comunicações referentes ao direito têm como operações do sistema do direito sempre uma dupla função, como fatores de produção e como mantenedores de estruturas. Elas pressupõem condições de associação para outras operações, e assim confirmam ou modificam as limitações (estruturas) significativas para tal. Nessa medida, sistemas autopoiéticos são sempre sistemas históricos, que partem do estado imediatamente anterior que eles próprios criaram. Fazem tudo o que fazem pela primeira e pela última vez. Toda repetição é uma questão de fixação de estruturas artificiais. E são históricos também no sentido de que devem suas estruturas à sequência de suas operações, razão pela qual evoluem no sentido da bifurcação e da diversificação73. Na condição de observador, é possível diferenciar as funções da determinação de estado e da seleção de estruturas, mas operativamente elas não se separam. A operação tem sua unidade como elemento autopoiético precisamente ao servir a ambos.

			Assim, o conceito de operação recebe mais atenção do que geralmente se lhe dá. Num sentido temporal, operações são acontecimentos e, portanto, atualizações de possibilidade providas de sentido que tornam a desaparecer logo depois de realizadas. Como acontecimento, as operações não têm nenhuma duração, ainda que haja duração mínima necessária para sua observação (por exemplo, o tempo para o pronunciamento de uma sentença). Uma vez sem duração, tampouco podem ser alteradas. Todos os componentes, toda mutabilidade e toda estrutura têm de ser produzidos no sistema, por meio de operações providas pelo próprio sistema. Em outras palavras, não existe nenhuma determinação de estrutura externa. Somente o próprio direito pode dizer o que o direito é. Assim, a produção de estruturas engendra-se de maneira circular, já que as próprias operações demandam estruturas a fim de, por referências recursivas, determinar outras operações. Não apenas a produção de operação por operação, mas também, a fortiori, a condensação e confirmação de estruturas por operações que orientam tais estruturas são realizações da autopoiese. É desse ponto de vista que passaremos a delinear o sistema do direito também como sistema dotado de estrutura autodeterminada.

			De maneira factual, podem-se descrever operações como produtos de uma diferença. Com a operação, algo se faz diferente do que era antes, e pela operação se faz diferente do que seria sem ela. Pode-se pensar aqui numa interposição de recurso ao julgado ou na formulação de uma questão jurídica com relação à vida diária. É esse efeito discriminador da operação que, havendo duração suficiente e uma rede recursiva de sequência de operações, cria uma diferença entre sistema e ambiente ou, como dizemos, diferencia um sistema. Isso não tem de ser entendido como um acontecer puramente factual, independentemente da pergunta sobre quem observa esse acontecer e com a ajuda de quais distinções ele é observado e descrito. Uma operação pode ser observada e descrita de variadas formas — a interposição de um recurso, por exemplo, como afronta, como um motivo providencial para a ruptura definitiva de relações sociais, como assim permitido por lei, como unidade no contexto de uma numeração estatística, como motivo para o registro e a atribuição de um número de auto etc. Quando se quer saber como uma operação é observada, deve-se observar o observador.

			Em razão dessa pluralidade de possibilidades de diferenciação e observação, é preciso conceitualmente diferenciar operação e observação. Não obstante, a observação é ela própria uma operação, e também para ela vale o que até agora tem se mostrado aplicável às operações74. A observação cria, como operação, uma nova condição do sistema. Também ela contribui para a autopoiese e, assim, para a diferenciação do sistema observante. Temos de contar, além disso, com situações em que as operações basais do sistema impliquem uma operação, e isso significa que, sem a auto-observação concorrente, a operação não pode se realizar. Em tais casos, o esquema de observação não pode se dar arbitrariamente, mas há de ser determinado pelo traço característico da operação. Desse modo, a comunicação já não pode ser lograda se na execução da operação houver diferenciação entre informação, mensagem e entendimento, e o próprio processo de comunicação determinar qual desses componentes ele referirá no momento seguinte75. Para o caso de operações específicas de direito, tomaremos por indispensável uma auto-observação orientada pela distinção entre direito e injustiça.

			Levando mais longe essas considerações, pode-se designar um sistema fechado como autorreferencial. Nessa linguagem, é preciso entender “referir” como “designar” no contexto de uma diferenciação que tem outro lado alternativo (e, em todo caso, capaz de fazer referência) à sua disposição. Nessa medida, implicam-se autorreferência e heterorreferência inversamente. O sistema, que surge por um discriminar operativo (tornando-se, desse modo, visível para o observador) designa a si próprio em contraste com seu ambiente, e assim, pela observação, apreende o que já aconteceu. Desse modo, o próprio observar se mantém uma operação do sistema (ou então tratar-se-ia de uma observação externa), que, no momento de sua execução, só é discriminado ao utilizar essa diferenciação (e nenhuma outra). Como operação, a observação e mesmo a observação com o auxílio da diferenciação entre autorreferência e heterorreferência se mantêm “cegas”, já que na execução da diferenciação e da designação não se pode diferenciar e designar a diferenciação necessária para tal.

			Os conceitos de observação e autorreferência implicam-se mutuamente. Por um lado, um observador só pode observar se for capaz de diferenciar a si próprio de seus instrumentos de observação, de suas diferenciações e designações, e, portanto, não se confundir duradouramente com seu objeto. Por outro lado, a autorreferência é necessária precisamente para isso. Louis Kauffmann formulou de maneira bastante apropriada:

			

			Pelo menos uma distinção está envolvida na presença da autorreferência. O “auto” aparece, e uma indicação daquele “auto” pode ser vista como separada do “auto”. Qualquer distinção envolve a autorreferência de quem a distingue. Portanto, a autorreferência e a ideia de distinção são inseparáveis (portanto, são conceitualmente idênticas)76.

			

			No entanto, os conceitos de observação e autorreferência adotam formas diferenciadas, já que uma distinção é operada entre eles e seus respectivos contraconceitos. O círculo da definição de conceitos é quebrado. Observar diferencia-se de designar (distinção de indicação) e autorreferência diferencia-se de heterorreferência. Após a execução dessa operação de distinguir entre lados diferentes, diferenciam-se também os conceitos, e com a observação podemos designar o diferente em um caso e outro. O sistema do direito é um sistema no qual se encontram atreladas operações como auto-observação, com a condição de que a diferença entre sistema e ambiente, reproduzida por esse operar, seja reintroduzida no sistema e observada com o auxílio da diferenciação entre sistema (autorreferência) e ambiente (heterorreferência). Por isso, toda observação e descrição externa desse sistema deve ser levada em conta, uma vez que o próprio sistema controla a distinção entre autorreferência e heterorreferência.

			Além disso, deve-se asseverar que o autorreferir caracteriza o sistema como objeto, não como conceito. Desse modo, diz-se apenas que o sistema é diferenciado de todos os outros, e não de determinados outros. Isso corresponde à relação do ambiente com o indeterminado (determinável só mesmo por uma redução de complexidade própria ao sistema). O sistema caracteriza-se então não apenas como sistema, como sistema social, como sistema do direito diferentemente de outras entidades, mas também como algo que realiza sua autodesignação, independentemente do que venha a acontecer.

			Finalmente, no contexto dessas considerações preparatórias, é importante observar que a autorreferência pode ser atualizada de diferentes formas. Mesmo as operações mais básicas de um sistema requerem o envolvimento da autorreferência se houver dependência da auto-observação e na medida em que houver essa dependência. Um sistema que confronte com um âmbito de escolha de possibilidades de associação (e dizemos: processado com sentido), na determinação da operação associada, pode diferenciar suas operações de outros estados de coisas. Pela execução de sua autopoiese, um sistema social tem de permitir uma coexecução que especifique quais acontecimentos anteriores e posteriores contam como comunicação (mais especificamente, como comunicação no próprio sistema) e quais não. A diferenciação entre autorreferência e heterorreferência é, nesses casos, uma exigência da própria autopoiese, e isso significa que, em visão lateral, o sistema opera um ambiente existente ao mesmo tempo e se orienta pelos efeitos de suas próprias operações, não apenas com uma espécie de controle cibernético.

			Procedemos à diferenciação entre formas mais exigentes de autorreferência, sobretudo as de autodescrição do sistema. Desse modo, a identificação do sistema como unidade e descrição de suas propriedades (seu sentido, sua função etc.) é pensada no sistema. Também isso é possível se a autodescrição acontecer como apenas uma entre muitas operações do sistema. Ao fabrico de tais modelos ou textos do sistema chamamos reflexão. Com base nesse anexo de teoria, é fácil admitir que autodescrições desse tipo poderão ter relevância apenas marginal, e uma relevância que irá variar segundo o grau de diferenciação do sistema e as formas de diferenciação que a sociedade permite.

			Assim, podemos falar de autopoiese e fechamento operativo apenas se as operações que reproduzem uma à outra — e, consequentemente, o sistema — revelarem certas características. Elas formam unidades emergentes que podem se dar apenas mediante o fechamento operativo do sistema e, como tais, produzem uma redução independente de complexidade — tanto do ambiente do sistema como do sistema em si mesmo. À facticidade do desempenho subjaz a condição de que nem tudo o que existe pode ser levado em conta. E, no lugar desse completo inter-relacionar, entra em cena o acoplamento seletivo, ainda que sustentável, e a rede recursiva de reprodução autopoiética.

			III

			Se se quiser determinar as peculiaridades do modo de operação autorreferencial do sistema do direito nos termos assim dispostos, salta aos olhos toda uma hierarquia de especificações77. Uma teoria de corte operativo pode dar conta da unidade do sistema do direito não como unidade de texto ou consistência de um conjunto de textos78, mas apenas como um sistema social. A operação de base, pela qual o sistema social se delimita em relação ao seu ambiente, pode ser designada como comunicação79. Assim, também o conceito de sociedade se erige como sistema a abranger todas as comunicações, num ambiente em que não há comunicações, mas somente acontecimentos de outro tipo.

			Essa disposição conceitual tem consequências de amplo alcance. Segundo ela, todos os sistemas sociais têm de ser apreendidos como realização da sociedade. Por isso, também o sistema do direito é um sistema que pertence à sociedade e a realiza. Títulos como “direito e sociedade”80 não remetem a dois objetos independentes e um oposto ao outro, mas têm de ser reformulados segundo a teoria das diferenciações. O sistema do direito é, para insistir nesse aspecto crucial81, um subsistema do sistema da sociedade. Sendo assim, a sociedade não é simplesmente o ambiente do sistema legal. Em parte, ela é mais, à medida que inclui operações do sistema jurídico, e em parte, menos, à medida que o sistema do direito tem a ver também com o ambiente do sistema da sociedade, sobretudo com as realidades mentais e corpóreas do ser humano, e também com outras condições, que podem ser físicas, químicas e biológicas, dependendo dos extratos que o sistema do direito declarar juridicamente relevantes.

			Como sistema social e como realização da sociedade, as operações do sistema jurídico têm características que se efetivam não apenas no sistema do direito82. Isso vale para todas as características que competem à comunicação como tal, por exemplo, a atualização do sentido e a possibilidade de compreender a diferença entre ações de comunicação e informações; vale especialmente para o mecanismo do acoplamento estrutural de comunicação e consciência e para o ato de captar a atenção, aplicando-se, portanto, à linguagem83. À medida que o sistema do direito se utiliza da linguagem para comunicar, ele está sempre a comunicar possibilidades de associação fora do sistema jurídico. A imprensa pode informar sobre novas leis e sentenças. Questões legais podem ser objeto de conversas do dia a dia. Se é verdade que o sistema do direito não pode falar com a sociedade como sistema, seus limites para com a comunicação são permeáveis. É por isso que se pode também entender, apreender e assimilar internamente o que na sociedade foi dito sem levar em consideração o direito. O sistema jurídico pressupõe simplesmente que a comunicação funcione e que seja entendida ou mal entendida, podendo provocar aprovação ou rechaço.

			A partir desse pano de fundo faz-se premente uma questão sobre as características específicas das operações jurídicas. Nessa perspectiva, recordemos da necessidade, ditada pela teoria, de satisfazer-se os requisitos de exatidão. A teoria de um sistema do direito autopoiético e fechado em sua operação depende de que essa pergunta seja respondida de maneira satisfatória.

			Direta ou indiretamente, o conjunto das investigações que seguem está relacionado a essa questão. Por isso, com exceção de algumas elucidações mais detalhadas, devem ser apresentados apenas esboços fundamentais e suas inter-relações. Seu ponto de partida é uma resposta puramente tautológica, formal, vazia de conteúdo, a enunciar tão somente que todas as demais análises se apresentarão como um “desdobramento” de uma tautologia, e não como consequência lógica de axiomas. Desse modo, “desdobramento” significa, seguindo Tarski e Löfgren, ruptura de uma identidade (direito é direito) com o auxílio de distinções, pelas quais a própria unidade da distinção (de maneira distinta da distinção do que foi distinguido) ocupa o lugar da identidade84. Antes de tudo, portanto, deixemos estabelecido: a distinção de um sistema do direito operativamente fechado se dá por referências recursivas de operações jurídicas a operações jurídicas. Como todo sistema autopoiético, o sistema opera em autocontato permanente. Para que se possam qualificar as próprias operações como jurídicas, o sistema tem de descobrir o que foi feito até o último momento ou o que se fará mais adiante, a fim de qualificar as próprias operações como jurídicas.

			Essa versão, que pode parecer tautológica para um observador, não representa problema algum para a prática do direito. Essa prática pode se orientar pelo direito existente. Mesmo e precisamente quando se trata de modificações jurídicas, admite-se como conhecido ou determinável o que vai ser modificado. A resposta a tal pergunta jamais será “tudo”. Tampouco estará em “revoluções”. Tampouco o crucial será o princípio, um retorno às origens históricas do direito. No contexto dos mitos de legitimação, portanto, das autodescrições de determinado tipo, a origem do direito pode ter um significado ao modo de um tipo de interrupção da circularidade — por exemplo, a dádiva divina dos dez mandamentos como orientação geral para uma sociedade tribal ou, então, a introdução divina do areópago como interrupção do círculo vicioso de uma vingança que transforma justiça em injustiça. A prática do direito opera sempre com o direito historicamente dado, pois de outra maneira nem se chegaria à ideia de se diferenciar como prática jurídica. De modo semelhante, tomando-se uma perspectiva histórica, não existe um início do direito, mas apenas situações em que é suficientemente plausível que já desde tempos imemoriais se procedesse segundo normas jurídicas. Por isso, também a evolução do direito não vem a ser um problema como sistema autopoiético. O tempo necessário para isso é sempre uma construção em pleno transcurso do tempo, no respectivo presente. E, na perspectiva objetivante de um historiador, pode-se perguntar pelas condições sob as quais uma construção foi considerada plausível. Por exemplo, desde sempre deve ter havido conflitos em que o vencedor pôde considerar sua vitória como direito e, assim, afirmar esse direito como vinculativo para o futuro. Ou, para citar o célebre início da segunda parte do Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les hommes: “Aquele que, tendo encontrado um pedaço de terra, pensou em dizer ‘isto é meu’ e encontrou pessoas simples para nele acreditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil”85.

			Também em outro sentido o sistema jurídico é uma máquina histórica, uma vez que toda operação autopoiética modifica o sistema ao colocar a máquina em outra posição e, dessa maneira, criar condições iniciais modificadas para outras operações. Na terminologia de Heinz von Foerster trata-se, pois, não de uma máquina trivial, que transforma sempre, e de maneira repetitiva, inputs em outputs (isso quando não comete erros ou não está quebrada), mas de uma máquina que em cada operação põe em jogo o seu próprio estado, razão pela qual a cada operação constrói uma nova máquina86. Só mesmo tomando esse pano de fundo é que se tem o sentido do postulado segundo o qual o sistema do direito poderia funcionar de maneira calculável, como uma máquina qualquer, e, de modo correspondente, ser ajustado de maneira artificial (por exemplo, fazendo abstração do tempo).

			Essa possibilidade de reconhecer o direito como direito é suficiente para movimentar a administração da justiça como autopoiese social. Porém, ela não é suficiente para que o sistema do direito se feche, ou seja, para que ele remeta exclusivamente ao contato consigo mesmo. O direito encontra-se inserido em ordens sociais gerais e é dependente de estruturas, que, por sua vez, servem a outras funções (por exemplo, a da família ou a da moral encoberta por uma religião), e encontra-se codeterminado, sobretudo, pela estratificação social e pela crucial diferença entre cidade e campo. Os testemunhos que nos foram legados pelas culturas avançadas da Antiguidade permitem reconhecer uma percepção dessa dependência e uma espécie de contramovimento. O rei, ou o tribunal de Justiça do Estado, deve proteger os pobres, quando estiverem com razão, contra os ricos. Mas nas aldeias tem-se uma desconfiança em relação à Justiça da cidade, preferindo-se confiar na própria criminalística, nos conhecimentos pessoais e nas pressões locais. Já nas cidades, é com dificuldade que se encontrará alguém que, com base nas relações de dependência (economia familiar, relações de clientela), venha a apresentar queixa contra o senhor ou prestar testemunho contra ele. A argumentação que nos proporciona Aristóteles, propondo a separação entre legislação e administração da Justiça, atesta que é possível levar em conta essas particularidades, já que dificilmente se podem prever as circunstâncias futuras de aplicação da lei. A administração da Justiça encontra-se à mercê das pressões sociais, das amizades e inimizades do juiz e de sua família. Só mesmo no plano da legislação é possível dar conta dessas particularidades, pois, quanto à aplicação mesma da lei, dificilmente é possível prever as situações futuras. Daí a necessidade de prover a legislação e a vinculação do juiz à lei87. A incorporação do direito nas estruturas previamente dadas da sociedade só pode ser neutralizada com uma distinção específica do âmbito do direito e não por atos de autoridade do senhor ou condicionamento religioso de promessas de salvação. Toda uma série de impulsos críticos e pré-desenvolvimentos semânticos mostra que a administração da Justiça deve estar dessolidarizada da sociedade. Mas como isso pode acontecer?

			Primeiramente e sobretudo, pode-se ter tal dessolidarização à medida que o próprio direito reconhece as estruturas sociais dominantes e as copia em forma de distinções relevantes para o direito. Foi dessa maneira que, na velha Europa, a nobreza detinha não só outra posição jurídica e outros direitos, sobretudo o de tipo processual, como também prevalecia a regra geral segundo a qual, no processo entre nobres e burgueses, quando houvesse dúvida em situações pouco claras, a razão seria dada ao nobre88. Com a mudança das estruturas sociais, mudam também as maneiras pelas quais o sistema legal, a partir de si mesmo, passa a levar em conta essas mudanças89. Essas maneiras reduzem a tal ponto a crescente complexidade de isomorfismos e concordâncias semânticas que a referência social a normas é abstraída e, de modo geral, não mais se faz reconhecida em seu fim regulativo. Porém, a forma da solução permanece: o sistema do direito se diferencia a fim de poder dar conta das estruturas sociais, com todos os problemas acarretados por uma completa reconstrução da dependência em relação à sociedade mediante disposições internas ao sistema jurídico.

			Para a diferenciação e o fechamento operativo do sistema do direito, tornam-se relevantes duas outras aquisições que se estimulam reciprocamente: 1) a especificação da função do direito — e isso significa a orientação para um problema social específico; e 2) a codificação binária do sistema por um esquematismo, que provê um valor positivo (lícito) e um valor negativo (ilícito). Ao contrário do que poderia pressupor uma teoria da diferenciação e da especificação funcional mais antiga e orientada para as vantagens da divisão tradicional do trabalho, uma orientação pela função, aqui, não é suficiente. Disso resulta que a função como aspecto de referência é sempre incumbida de manter a vigilância segundo equivalentes funcionais, o que equivale a dizer “para ultrapassar os limites do sistema”. Vê-se também que “a função do direito” não desempenha papel algum do ponto de vista da fundamentação na prática. Em todo caso, o que se aproxima é o conceito jurídico-civil de “causa”. No entanto, nomen et causa foram, no antigo direito, apenas requisitos de justificação; consequentemente, causa é, mesmo hoje, apenas um ponto de vista interpretativo de institutos jurídicos especiais. O direito em si não precisa de causa. Caso um jurista queira reconhecer se uma comunicação pertence ou não ao sistema do direito, ele terá sempre de provar se a referida comunicação se ordena em conformidade ou discrepância com o direito e, por conseguinte, se entra no domínio do código do direito. Só mesmo essas duas aquisições, função e código, tomadas em conjunto, atuam de modo a fazer que as operações específicas do direito se diferenciem claramente de outras comunicações e, nessa medida, com margens de erro apenas marginais, possam se reproduzir a partir de si mesmas.

			Nos capítulos a seguir, ambas as aquisições serão apresentadas em pormenores. Para o presente capítulo, uma caracterização grosso modo será o bastante. Ela se refere a operações do sistema, sendo reconhecida por fazer operações se orientarem por normas. A codificação binária refere-se à observação de operações do sistema, reconhecida por atribuir os valores lícito ou ilícito. Essa diferenciação atua de maneira aparentemente artificial e é também um arranjo artificial, produzido no próprio sistema. (Observe-se a circularidade da argumentação.) Com a normatividade estabelece-se tão somente que determinadas expectativas, mesmo que não venham a ser satisfeitas, possam continuar atuando. Já aí reside uma diretiva para a distinção correspondente segundo o esquema expectativa/decepção. Nessa medida, toda operação do sistema do direito já é um observar formador e condutor de diferenciação. As operações do sistema não aceitam o que simplesmente sucede. Contudo, só mesmo a observação desse observar, a valoração conforme o esquema legal/ilegal, é o que ordena a intenção de adesão obstinada e contrafactual das expectativas do direito. Podemos também dizer que a diferenciação de um sistema de direito operativo e fechado pressupõe que o sistema possa operar no nível da observação de segunda ordem, e isso não de maneira ocasional, mas contínua. As próprias operações, todas elas, incluindo a discriminação primária e a discriminação das decepções das expectativas, são controladas desse nível90. O que não puder ser apreendido com esse esquema de controle legal/ilegal não pertencerá ao sistema do direito, mas a seu ambiente interno ou externo à sociedade.

			

			Quando essas exigências são satisfeitas, o sistema do direito se estabelece como sistema autopoiético. Ele constitui e reproduz unidades emergentes (incluindo ele próprio) que não existiriam sem o fechamento operativo. Desse modo, o sistema consegue uma redução de complexidade independente, uma operação seletiva diante de uma miríade de possibilidades que — ignoradas ou rechaçadas — mantêm-se intocadas, sem que assim a autopoiese do sistema seja interrompida.

			Harold Berman reuniu numerosas provas para sustentar que a autonomia do sistema jurídico se deu nos séculos XI e XII na forma de uma “revolução” de todo o sistema jurídico91. Em uma comparação de âmbito global, isso deveria explicar o “desvio” realizado pela Europa ao conceder ao direito uma importância incomum para a vida cotidiana e o direito social do continente.

			IV

			Segundo uma proposta de Francesco Varela, pode-se designar o fechamento operativo de um sistema como “autonomia”92. E Gordon Pask constatou: “Os sistemas de computação possuem autonomia para computar suas próprias fronteiras”93. No debate em ciências sociais, o que essa conceituação mais fez foi provocar confusões94. Se conservamos o conceito autopoiético de autonomia, sem tornar a aprisioná-lo, foi porque precisamente a referida confusão nos faz refletir.

			Se o desejo é manter a versão do conceito tradicional, associada ao “nómos”95, o ganho de conhecimento que se tem com a introdução do conceito de autopoiese consistirá na tese (outros diriam “afirmação”) de que as estruturas só podem ser utilizadas ou não utilizadas, lembradas ou esquecidas, mediante produção pelas operações do sistema e para cada caso. Autonomia significa então, literalmente, autolimitação. Vista dessa maneira, a autonomia não tem outro significado que não o de ser consequência de um fechamento operativo96.

			Diante dessa oposição, a tradicional teoria da ciência do direito não parte de operações, mas de pessoas. A autonomia do sistema do direito, assim, é certificada pela independência em relação aos juízes e, eventualmente, aos advogados97. Essa independência é definida como liberdade de pressões externas, à qual se chega, quando não de maneira transcendental, por meio de um posto vitalício e isento de subordinação na própria organização98. Ninguém contestará a importância institucional e política de tais certificações, não só quanto às experiências de 1933, mas pelo que se vê em todo o mundo. No que diz respeito à autonomia do sistema do direito, a política pode atuar de maneira destrutiva nesses pontos de acesso. Entretanto, isso não significa nada para o conceito de autonomia (afinal de contas, não é o café que tem o gosto ruim, mas o sal que foi posto no lugar do açúcar). A pergunta que se mantém versa sobre o que efetivamente é a autonomia, de modo que se trata de garanti-la ante os perigos (em nosso exemplo do café, açúcar e sal devem ser mantidos em recipientes claramente distintos).

			Os sociólogos tendem a considerar a autonomia das pessoas diante das seduções e das pressões de seu ambiente social como um “mito” ou também como uma ideologia99. Mas, quando se carece de explicações conceituais, sai-se do embaraço recorrendo ao conceito, inútil, de “autonomia relativa”100. Na sociologia, é bastante comum um conceito gradualizado de autonomia101, que não oferece, contudo, nenhuma indicação de investigações empíricas (a não ser para evitar absurdos). Na literatura mais recente em sociologia do direito, reage-se a essas decepções com “desvios estatais” ou semelhantes disposições radical-marxistas102. O direito se torna relativamente autônomo porque a história de suas próprias decisões o faz complexo103. Porém, isso em nada contribui para o esclarecimento do conceito de autonomia: o grau de dependência ou de independência permanece uma questão aberta. O resultado tampouco pode ser decidido pelas relações causais, já que, quando se vê de certa distância, causas externas poderiam corresponder a todas as operações internas, e essa concepção destruiria o conceito. Tampouco se poderia falar em “autonomia relativa”, uma vez que, desse modo, dependeria do observador selecionar os efeitos que correspondem às causas. Por essa razão, preferimos um conceito de autonomia que se retesa ao se introduzir o termo autopoiese, e isso significa que ou ele se dá, ou não permite tons intermediários. A título de prevenção, excluem-se afirmações do tipo “mais ou menos”, mas elas devem ser introduzidas conceitualmente de outra maneira, como quando se tem em vista a complexidade do sistema, que opera autopoieticamente, fechado em sua operação e autônomo.

			Aqui se observa com mais precisão que o que provavelmente se pode pensar com “autonomia relativa” é passível de ser escorado na formulação de Lempert. A autonomia relativa do direito seria “o grau em que o sistema legal olha para si mesmo em vez de para os padrões de algum sistema externo, social, político ou ético para a orientação ao fazer ou aplicar as leis”104. Isso pode ser interpretado de maneiras bem diversas. Mas trata-se, em todo caso, de autonomia em nosso sentido, já que “olhar” é uma operação interna. A pergunta seria então como o sistema do direito consegue equilibrar autorreferência e heterorreferência, que são sempre implícitas. Nossa tese é a de que o sistema do direito, quando leva em conta o ambiente não só como âmbito de fatos, mas também em seus “padrões”, requer uma legitimação interna. Voltaremos a isso na seção VI.

			V

			Se desse modo se descrevem o fechamento operativo, a autorreprodução autopoiética e a autonomia do sistema do direito, pode-se perguntar: que comunicações são assim apreendidas e, consequentemente, onde o sistema traça seus próprios limites?

			Na literatura sociológica que faz uso do conceito do sistema do direito (sistema legal), é comum que se pense apenas no exercício jurídico organizado: nos tribunais, nos parlamentos e, eventualmente, nas administrações que regulamentam as relações legais com base em normas de delegação e, também, nos escritórios de advocacia, que canalizam o acesso dos reclamantes aos tribunais. No sistema do direito, encontram-se ativos somente os jurisconsultos105. Em última instância, o problema é que a referência ao conceito de sistemas comumente faz pensar em pessoas como membros ou, ao menos, se pensa em determinados “papéis”. Ora, ser atropelado não é papel algum no sistema do direito, ainda que, é claro, seja relevante juridicamente; talvez alguém tenha sido atropelado porque se sentiu (presumidamente) com o direito de atravessar a rua, fazendo-o pela faixa de pedestres, diante da qual o carro deve parar. Seria esse um acontecimento no sistema do direito ou não? E quanto aos contratos, são operações internas ao sistema do direito? Pertence ao sistema jurídico o contrato celebrado de maneira equivocada, crendo-se necessária para tal a sua forma escrita? É uma operação jurídica um criminoso se esconder da polícia? Uma invenção é um ato jurídico para que se possa registrá-la como patente? Perguntas desse tipo resultam da universalidade da relevância jurídica. A todo comportamento cabe ou ser permitido, ou ser proibido, mas nem por isso todo comportamento tem de ser uma operação interna do sistema do direito.

			

			Chegamos a terra firme só mesmo quando nos recordamos que sistemas sociais consistem em comunicações, que de maneira recursiva se referem a outras comunicações e, assim, constroem seu próprio sentido e sua própria capacidade de enlace. A fim de poder dizer que existe uma operação jurídica, deve existir pelo menos uma comunicação e não apenas alguns comportamentos. Tome-se como exemplo a situação de risco de um edifício, o que tornaria necessário que a polícia o interditasse com urgência, ou então o caso das ovelhas que ficam pelas ruas (e isso na Inglaterra recebe avaliação jurídica diferente da que se faz na Escócia). É evidente que não basta qualquer comunicação, já que nesse caso o sistema jurídico estaria de novo em total congruência com a sociedade. Tampouco bastaria o puro e simples uso de conceitos do direito ou de palavras que tenham um fundo jurídico, por exemplo: “A conta, por favor”, num restaurante. Nesses usos, o direito é apenas a manifestação de um aspecto de contatos que se travam na vida cotidiana ou em outros sistemas que cumpram alguma função. Ao sistema do direito em si pertence apenas uma comunicação orientada por códigos, apenas uma comunicação que faça valer uma classificação dos valores “legal” e “ilegal”; pois somente uma comunicação dessa natureza busca e afirma uma integração recorrente no sistema do direito; somente uma comunicação dessa natureza toma o código como forma de abertura autopoiética, como necessidade de mais comunicação no sistema jurídico. Na vida cotidiana, isso acontece nas mais variadas circunstâncias. À esposa de um funcionário que veio interceder por seu marido, para que ele obtenha uma promoção, um chefe administrativo diz: “Não tenho o direito de falar com a senhora sobre assuntos profissionais”. Ele o diz para se livrar dela, mas esse não é seu único motivo. A própria comunicação é, segundo nosso entendimento, uma comunicação que se realiza no âmbito do sistema do direito. A proposta de uma modificação do direito se converterá tão logo se aponte que norma deve ser modificada, em comunicação no âmbito do sistema do direito — não importa que ela provenha de agrupamentos políticos, associações de interesses ou movimentos sociais. Pense-se, por exemplo, nos esforços em favor da mudança da lei que proíbe o aborto, ou para que seja votado e incluído na Constituição um artigo que regulamente alguma medida de proteção ao meio ambiente, ou no tema dos direitos civis nos Estados Unidos.

			Essa ampliação do que se vai incluir no conceito de sistema do direito106 tem consequências importantes para a prática da investigação. Tomando-se a perspectiva meramente quantitativa, o sistema jurídico opera fora do núcleo interno profissional organizativo. Na cotidianidade do direito, prevalecem condições completamente diferentes das que seriam representadas à visão de um jurista. Também nessa cotidianidade se impõe o caráter pétreo do código: ou lícito, ou ilícito — ou, então, não se poderia reconhecer o direito como direito, por mais que dali em diante as pessoas demonstrassem disposição para chegar a um eventual acordo. Além disso, deve-se levar em conta que o conhecimento jurídico não está ordenado em forma de parágrafos, mas que só é possível aprendê-lo e dele se recordar em contextos específicos. Em meios limitados, tem-se a experiência do que efetivamente regula o direito e possivelmente também dos “trouble cases” que se deverá evitar. Qualquer dona ou dono de casa sabe o que é trabalho clandestino — independentemente de este ter efeitos legais como o pagamento de impostos ou de previdência social, ou simplesmente em razão de formalismos burocráticos. Além disso, em razão da ambivalência do código na cotidianidade, o direito se apresenta como algo incerto e não, como pensam ou desejam os juristas, como certo e seguro. Toda e qualquer comunicação efetuada no sistema do direito muito rapidamente conduz à incerteza: mesmo a consulta a um advogado ou a ida ao tribunal contém uma segurança apenas de maneira condicionada, que ainda não pode ser prevista de modo definitivo. Mesmo os processos serão vivenciados — e tudo o que se faz confirma isso — como processamento da incerteza. (Segundo a representação jurídica: ausência de preconceitos e imparcialidade do juiz.) Por conseguinte, no cotidiano extrajurídico do sistema do direito não existe nenhum tipo de relação orientada pela distinção caso/norma; o que existe são valorações de experiência no trato com o direito e, sobretudo, experiências que ensinam a evitar os inconvenientes que advêm daí.

			No entanto, tudo isso deve ser compreendido como um estado de coisas interno ao sistema do direito, já que tanto a incerteza quanto a imprescindibilidade de contatos específicos com o direito são consequência da codificação binária, e assim só se apresentam quando se faz a pergunta jurídica. O fechamento operativo do sistema confirma-se precisamente pelo fato de que existem diferentes perspectivas internas ao sistema e, por isso, pode haver uma observação organizada dos observadores. O sistema do direito encontra-se e se mantém muito bem estimulável por inúmeras circunstâncias diferentes — todas, porém, atuam apenas internamente. Para usar a expressão de Heinz von Foerster, o sistema jurídico é “codificado indiferenciadamente” com relação às circunstâncias, ou talvez melhor fosse dizer: “indifferent codiert”107. Portanto, não existe nenhum input de comunicação jurídica no sistema do direito, pois não há absolutamente comunicação jurídica fora do sistema do direito. Essa é uma das consequências da transição das input-type descriptions para as closure-type descriptions (Varela)108. E essa é uma das consequências da tese segundo a qual apenas o próprio sistema do direito pode originar seu fechamento, reproduzir suas operações, definir seus limites, e não existe nenhuma outra instância na sociedade que poderia dizer: “isso é lícito e isso é ilícito”.

			Bem observado: a referência ao valor negativo (ilícito) tem o mesmo efeito de subordinação que a referência ao direito positivo (lícito). O que se evidencia é que a comunicação se subordina à regulamentação pelo código. Mas é claro que isso não chega ao nível das palavras, mas da compreensão do sentido a que se faz alusão.

			A garantia de autoimputação de operações ao sistema e, assim, do fechamento operativo do sistema exige de um código único, como é o esquematismo binário, que exclua outras codificações e outros valores (terceiros, quartos, quintos) do código109, mas é claro que nem todo uso bloqueia demais distinções. Que o código represente a unidade do sistema é algo que não está garantido pela representação de uma norma superior, já que isso conduziria a um regresso infinito ou, como ainda veremos, a um paradoxo. O código em si não é uma norma. Ele nada mais é que a estrutura de um processo de reconhecimento e atribuição da autopoiese da sociedade. Sempre que se faz referência ao lícito e ao ilícito, a comunicação é atribuída ao sistema do direito. De outro modo, a comunicação jurídica não se faz reconhecível como pertencendo a um código nem capaz de se atrelar a outras comunicações jurídicas. O direito da sociedade se realiza pela referência a um código e não por uma regra de produção (como sempre, hipotética ou categórica, racional ou factual).

			O código legal/ilegal só pode ser manejado no plano da observação de segunda ordem, portanto, só mesmo pela observação de observadores. Essa observação independe que os observadores de primeira ordem — isto é, o que manuseia e sua vítima — classifiquem sua relação com o mundo de acordo com o direito ou em desacordo com ele. Se se imaginam estar ou não em conformidade com o direito e o comunicam, essa mesma situação é algo que o observador de segunda ordem pode julgar de outra maneira. E, se de modo algum estejam pensando em referência ao direito, mas em outro sentido, o observador de segunda ordem pode, da mesma forma, aplicar os valores legal/ilegal. Diferentemente da normatividade das expectativas (certamente indispensável na operação) e da diferença das estruturas historicamente existentes, interpretáveis como direito, o código apresenta duas peculiaridades: é universalmente manipulável, independentemente do conteúdo presente em cada comunicação, e possibilita o fechamento do sistema por meio da reformulação de sua unidade como diferença.

			Ocasionalmente, também o processamento normativo de expectativas é possível. Esse processamento busca o consenso no imediato das descrições dos fatos que consideram ter igual sentido. Isso é possível, bem como necessário, no plano da observação de segunda ordem. Um sistema pode observar que outro se comporta de maneira normativa em relação a determinados fatos — como extrair, do aumento da incidência de algas marinhas, a consequência de que o culpado deve ser buscado e encontrado, por exemplo. Um observador desse observador pode tirar suas próprias conclusões: considerar politicamente suspeito (ou ao menos digno de atenção) o aumento desse tipo de observações. Isso varia de acordo com o próprio contexto do sistema. Assim, o sistema se enreda na urdidura mesma em que é observado por outros observadores (também os observados por ele). Contudo, isso conduz tão somente à reprodução da autopoiese da sociedade, e não ao fechamento operativo do sistema do direito na sociedade. O fechamento operativo do sistema do direito na sociedade dá-se somente no nível de segunda ordem e somente mediante um esquematismo que pode ser manejado exclusivamente nesse nível110.

			

			Só mesmo quando os produtos dessa forma de observação de segunda ordem (distinção) se referirem uns aos outros de maneira recursiva (e operarem, então, como se tal sempre tivesse sido o caso), o sistema do direito adquirirá sua unidade de fechamento autopoiético111. Certamente, esse foi o caso já em algumas culturas citadinas do antigo Mediterrâneo, e, não por acaso, somente nas cidades. Isso exclui a normatividade “selvagem” (alguns diriam “de crescimento natural”), e tampouco, no campo da ciência, a produção de um nível de observação de segunda ordem deu um tiro de misericórdia na magia112. Assim, também a especificação funcional do direito com base unicamente no processamento de expectativas normativas não basta como explicação da diferenciação evolutiva do sistema do direito113, ainda que essa diferenciação tampouco funcione sem fazer referência a problemas especificamente jurídicos. Somente a codificação oferece um correlato para a universalização do direito114, isto é, para a possibilidade de que todas as relações de fatos sejam aplicáveis e estimuláveis por toda e qualquer comunicação, independentemente do que teria motivado o observador primário.

			O código lícito/ilícito não pode ser aplicado a si mesmo sem que daí se origine um paradoxo, que acabará por bloquear outras observações. No entanto, o código pode distinguir e descrever. Obviamente, pode-se prescindir do uso do código e buscar um acordo fora do sistema. A unidade de um conflito como sistema de interação, a envolver pessoas ou organizações, pode fornecer a base para a decisão de abandonar o sistema jurídico. Porém, essa decisão de abandono também estará amparada pelo sistema jurídico, salvaguardados os próprios interesses. Por exemplo, de modo algum há meio de evitar a participação no sistema jurídico (somos escravizados por ele), e um acordo extratribunal tem de satisfazer também certas exigências legais para que seja válido. Pessoas, interações, organizações tornam possível introduzir comunicações no sistema do direito e novamente retirá-las. Diante disso, o sistema jurídico é indiferente. Ele não persegue nenhum interesse imperialista no sentido de atrair o máximo possível de comunicações e mantê-las no sistema. O direito não é um sistema de atração. Ele simplesmente declara: se se trata de se valer do direito, ou seja, de dispor sobre o que é lícito e ilícito, então há de sê-lo segundo minhas condições. Só precisamente nesse sentido o sistema é operativamente fechado e determinado em suas estruturas.

			Por fim, deve-se levar em conta que nem toda menção aos valores do código, como lícito e ilícito, pode fazer que a comunicação seja uma operação interna ao sistema do direito. Por exemplo, na cátedra de jurisprudência é possível falar sobre os casos legais ou, na imprensa, informar sobre os veredictos do tribunal, sem que a comunicação disponha sobre valores jurídicos. Tal comunicação se encontra em outro contexto funcional, por mais que o professor de direito ou o jornalista expressem sua própria opinião. Logo se vê a diferença quando professores de direito ou jornais falam explicitamente “em causa própria”.

			Diferentemente do que exigem os lógicos e do que pensava Kelsen, a unidade do sistema do direito não é premissa operativa do sistema do direito. Ela não pode ser conceituada nem como princípio, nem como norma. Sentença alguma deve mencionar, muito menos comprovar, a unidade do sistema. Lei alguma a nomeia na qualidade de parte constitutiva de suas regulamentações jurídicas. Em qualquer operação, a unidade se reproduz como resultado, assim como a unidade de um sistema vivo se reproduz pelo intercâmbio de células. No entanto, a unidade não pode, ela própria, ser uma operação do sistema, pois uma operação desse tipo alteraria o que pertence à unidade pelo simples fato de sua própria execução. Por isso, para a sua execução operativa o direito tampouco requer uma estrutura hierárquica com a função de garantir a unidade do direito mediante uma norma superior capaz de referência, uma lei superior (a Constituição) ou uma instância superior. Tais representações têm sentido como descrições do sistema no sistema; ainda voltaremos a esse ponto. Mas não depende delas chegar a realizar as comunicações no sistema do direito, e isso significa que sejam compreendidas e obedecidas. A unidade do sistema não significa introdução no sistema.

			Contudo, isso não significa que não haja autorreferência. A referência à unidade será substituída, será “representada”, pela referência ao código, à diferenciação entre lícito e ilícito, bem como supõe a vigência normativa das expectativas que haverão de se aplicar para a explicação do código. Em vez da referência direta, surge uma referência indireta, que, entretanto, será suficiente para garantir a capacidade de conexão das operações do sistema no sistema. Em outras palavras, existem indicadores capazes de ser aplicados à unidade, e a diferenciação social do sistema do direito, operativamente fechado, pode assim ser lida, sobretudo, na passagem de uma fundamentação ontológica e natural da vigência da lei em direção a uma positivação total do direito.

			Também aqui, não raras vezes, é dispensável o uso dos termos “lícito”, “ilícito” e “norma”, por considerá-los supérfluos. O tempo em que vivemos não é o de um exercício jurídico formalista e quase mágico, mas é preciso ao menos comunicar e compreender implicitamente que se trata de uma comunicação que exige validade contrafactual e juridicamente amparada; com essa comunicação se pressupõe que o lícito e o ilícito mutuamente se excluem. Ora, isso pode acontecer mesmo na comunicação cotidiana, já que na sociedade moderna não há escravos, e todos têm o direito à inclusão no direito, bem como o direito ao uso de símbolos jurídicos. A decisão vinculativa nas questões jurídicas realiza-se somente por meio da associação com a função política que dá conta das decisões coletivamente vinculantes, que por sua vez garantem o recurso ao poder de imposição. Mas isso, de modo algum, significa que não se realize uma enorme quantidade de comunicações jurídicas fora desse estreito domínio de parlamentos e tribunais, e que não se crie uma enorme quantidade de direito positivo sem que haja conexão com essas instâncias, portanto, sem nenhum controle político da sociedade, como o que se teria precisamente por meio de contratos.

			Ainda que a unidade do sistema de modo algum possa ser um componente das operações do sistema (ou seja, ainda que a unidade tenha de ser representada para este fim mediante diferenciações específicas), ela pode ser observada e descrita. E só pode se dar mediante um observador, que, por sua vez, terá de ser um sistema autopoiético. Este pode ser um observador externo (a ciência, por exemplo) ou do próprio sistema do direito. De modo correspondente, diferenciamos a observação externa da auto-observação. Também esse tema será tratado detalhadamente mais adiante115. No momento, a relação entre auto-observação e autodescrição tem de ser esclarecida em referência ao fechamento operativo do sistema.

			Sendo o caso de observar a unidade do direito (portanto, o direito como totalidade de suas operações e estruturas), essa unidade deve ser diferenciada de algo diferente dela. Além disso, a caracterização da unidade evidentemente não pode estar constituída por uma caracterização de todos os elementos e de todas as relações, podendo resultar apenas de maneira resumida e simplificada. Isso vale tanto para as observações externas quanto para as internas. Tanto a distinção, selecionada com o intuito de designar a unidade do sistema, como a simplificação são esforços próprios do sistema que se observa. Com frequência, também se diz que a observação (e só então, por meio dela, determinadas operações de planejamento, controle e reflexão teórica) pressupõe um “modelo” do sistema do direito116. De qualquer modo, o que é observado não é a realidade completa do sistema. Para que esse tipo de redução se faça adequadamente marcada, queremos aqui nomear identidade a unidade como objeto de uma observação e descrição.

			Diferentes observadores externos — Heinrich von Kleist, Franz Kafka, Walter Benjamin, por exemplo — poderiam identificar o sistema do direito de maneiras bem distintas. Quando se quer saber como, é preciso observar o observador. O sistema do direito é menos livre em suas auto-observações e autodescrições, mas, para compensar essa falta de liberdade, encontra-se mais bem informado, e de maneira mais segura. É preciso realizar a observação e a descrição com as operações do sistema fechado, o que significa conceder a si próprio um estatuto normativo e uma atribuição segundo o código lícito. O direito pode dizer, por exemplo, que é completamente lícito distinguir entre lícito e ilícito, enquanto observadores externos poderiam ver justamente aí uma ilicitude. Nessa medida, a teoria do sistema autorreferencial de operação fechada não é apenas uma teoria de objetos, mas uma teoria que compreende esforços de reflexão do sistema descrito; ela descreve um sistema como sistema que se descreve a si mesmo.

			VI

			A descrição dos sistemas como operativamente fechados oferece uma imagem bastante unilateral que agora devemos corrigir. Por meio do fechamento operativo constitui-se uma unidade em um âmbito que para ela se torna ambiente. Nem a existência nem a relevância é negada ao ambiente. Ao contrário, a distinção entre sistema e ambiente é precisamente a forma permitida para que um sistema ou o ambiente se caracterizem em referência recíproca. Portanto, a intenção não é nos obstinarmos em afirmar o absurdo de haver direito sem sociedade, sem pessoas, sem condições físico-químicas especiais em nosso planeta. O sistema só pode produzir relações com esse ambiente com base em seus próprios esforços, e apenas na efetivação de suas próprias operações, possíveis apenas graças àquela integração recursiva que designamos como fechamento. Ou, em formulação mais breve: a abertura só se faz possível com base no fechamento.

			A antiga doutrina dos sistemas abertos para o ambiente interpretou essa abertura de maneira causal e, para o conhecimento das regularidades causais entre o sistema e o ambiente, pressupôs um observador independente. Quanto a isso não há o que objetar. É evidente que um observador pode determinar, segundo medidas próprias, alguns critérios e algumas preferências pessoais de atribuição, relações causais ou probabilidades nas relações entre sistemas e ambientes, e tome-se como exemplo um tratamento preferencial que, em direito, concede-se aos extratos superiores. Já nós, em vez disso, partimos da questão sobre como o direito opera e como ele observa suas próprias operações e os efeitos delas. Assim se transfere o problema para a questão sobre as formas da “internalização” da distinção entre sistema e ambiente por meio do sistema ou, de maneira mais formal, pela reintrodução da distinção no que já foi distinguido por ela117 e pelo espaço imaginário de possibilidades que o sistema torna acessível com essa operação.

			A fim de claramente realçar o uso interno dessa distinção, distinguimos aqui autorreferência de heterorreferência; portanto, dizemos que um sistema que dispõe de capacidades de observação adequadas pode distinguir a autorreferência da heterorreferência. Nós mesmos deparamos com essa terminologia (diferentemente do que se tem com as teorias mais antigas de sistemas abertos) no nível da observação de segunda ordem. Nós observamos como o sistema observa e como, desse modo, ele operacionaliza a diferenciação entre autorreferência e heterorreferência.

			Diferentemente da compreensão que comumente se tem de autonomia, fazemos uma distinção rigorosa entre questões de dependência/independência causal (que um observador pode julgar dessa ou daquela maneira, a depender das causas ou dos efeitos que selecione) e questões de referência, que sempre supõem o sistema como observador. Por isso, a heterorreferência para nós não vale como limitação da autonomia do sistema, já que a ação de referir se mantém como operação própria ao sistema e se torna possível quando o sistema integra uma rede interna, ou seja, uma rede visível de normas118. Assim, a operação da observação caracteriza, com o auxílio da distinção entre autorreferência e heterorreferência, apenas o próprio sistema, e é evidente que essa caracterização diz respeito ao manejo que o sistema faz de sua própria autonomia.

			Conforme dirigimos a atenção à função, fixada no estilo normativo da expectativa, ou ao código legal/ilegal, encontramos diversas formas pelas quais o sistema jurídico separa autorreferência e heterorreferência. Quanto à função, podemos determinar que o sistema do direito opera de maneira normativamente fechada e ao mesmo tempo cognitivamente aberta119. A compreensão dessa fórmula abreviada de separação encontrou dificuldades consideráveis, principalmente no contexto de elucidação de autonomia e dependência causal do ambiente120, e é por isso que ela requer um comentário mais alentado.

			

			A tese do fechamento normativo orienta-se, sobretudo, contra a ideia de que a moral poderia ter vigência imediata no sistema do direito. Isso já foi excluído pelos formalismos de numerosos ordenamentos jurídicos antigos, sendo logo compensado pela distinção entre justiça e equidade. Na sociedade moderna, contudo, uma impossibilidade de validade imediata da moral é menos possível ainda, por motivos óbvios. O sistema do direito pode garantir consistência suficiente de suas decisões, portanto, nessa medida, pode funcionar como unidade. As valorações morais, ao contrário, são caracteristicamente pluralistas, e em pontos nos quais falta o consenso pode-se recorrer à ajuda da fragmentação de seus partidários, ou seja, a grupos de apoio121. Contudo, isso só vale sob a condição de que moralistas não possam se investir de poder jurídico e vale também apenas sob a condição de paz territorial. Dito de maneira mais precisa, o sistema do direito tem de levar em conta o fato de que o código moral, como esquematismo binário, é o mesmo ao longo de toda a sociedade, enquanto os programas da moral e, portanto, os critérios de diferenciação entre bem e mal, ou entre bom e ruim, já não são passíveis de consenso. Uma crítica moral do direito continua sendo possível, mas não se espera que a moral exija a obediência à lei em todos os casos122. Contudo, não se deduz daí que seus argumentos tenham sido juridicamente convincentes; e sobretudo não se deve supor que a moral que se opõe ao direito encontre um consenso universal. Muito mais do que isso, o que se tem aqui é uma moral controversa123.

			Precisamente, o refinamento da sensibilidade moral depende de que o juízo moral não desencadeie consequências jurídicas imediatas; se assim não fosse, todas as diferenças de concepção moral teriam de ser resolvidas no interior do sistema jurídico. Esse fato é conhecido já desde o século XVIII. Ele se disfarça unicamente pela formulação antropológica (por exemplo, mediante o auxílio da distinção entre obrigação interna e externa), de modo que facilmente se pode ignorar seu significado social. No entanto, é evidente que não se pode negar que ideias de fundamentação ética e jurídica podem convergir. Mas o significado prático dessas convergências (assim como o das correspondentes argumentações) não deve ser superestimado. No montante das decisões dos tribunais, essas coincidências não têm nenhuma importância, e terão muito menos na orientação jurídica da vida cotidiana124.

			Só mesmo quando o direito estiver claramente diferenciado ante os incessantes vaivéns das comunicações morais, e só mesmo quando se estiver de posse de critérios de validade próprios do direito, será possível especificar também as circunstâncias e delimitá-las em relação ao que se poderá depreender como avaliação geral das pessoas, chegando-se, então, aos contextos propriamente jurídicos. A abertura a questões cognitivas depende diretamente do fechamento normativo do sistema, e ela só poderá adquirir caráter mais distintivo e específico caso os critérios de relevância para diferentes circunstâncias estejam no próprio sistema.

			Se se quiser analisar as combinações que podem ocorrer entre expectativas normativas e cognitivas, e assim, portanto, examinar também as combinações entre autorreferência e heterorreferência, será preciso se remeter ao nível da observação de segunda ordem, o que significa questionar: como se esperam expectativas125? Mesmo quando, postando-se no nível de observação de primeira ordem, se fica em compasso de espera normativa ante os problemas jurídicos que possam surgir (de outro modo, a operação não competiria ao sistema do direito), pode-se optar por observar essa expectativa de outra maneira. É possível esperar expectativas normativas ou também cognitivas sempre que se puder separar os diferentes níveis de observação, e isso significa poder especificar as circunstâncias de maneira distinta. Então, por um lado, pode-se esperar, de modo regulamentar, que expectativas normativas se fixem e se imponham, e o apoio social integral ao sistema jurídico depende em grande parte de que isso ocorra. Porém, pode-se esperar que também as expectativas normativas sejam capazes de aprender, isto é, que possam ser alteradas em um contexto cognitivo (por exemplo, tendo em vista as consequências surgidas com a aplicação do direito) ou então que, vistas de um terceiro nível de observação, não devam ser alteradas. Como todo sistema que atende a uma única função na sociedade moderna, o sistema jurídico chega a uma complexidade adequada num nível de observação de segunda ordem. Mas isso não muda o fato de que o nível operativo basal da reprodução autopoiética se fecha no modo de expectativa normativa.

			Desse modo, o fechamento normativo não significa apenas que as normas devam se manter estáveis ante às decepções. Uma aprendizagem que se adapta não resulta unicamente de motivos de violação da norma. Ora, isso nos leva diretamente à questão sobre como essa teimosia contrafactual se possibilita e se garante internamente ao sistema. A resposta está na rede de recursividade da autopoiese do sistema. A norma se mantém condensada mediante as sequências operativas da prática que a antecedeu e a sucederá (o que também sempre independe da margem de interpretação). Isso não exclui de maneira concreta o comportamento ilícito no interior do sistema jurídico nem as decisões ilegais dos tribunais. Entretanto, assim, a caracterização “contrária à legalidade” se mantém possível, o que tem consequências para as outras operações do sistema — seja na forma da suspensão de uma decisão ainda desprovida de força jurídica, seja na forma da não consideração, por orientação posterior, das decisões precedentes. Assim, o fechamento normativo consiste no contexto de auto-observação do sistema segundo o esquema legal/ilegal. Disso, tem-se que também a aprendizagem, isto é, a mudança de normas, continua possível por indução interna, uma vez que certas consequências jurídicas já não são aceitáveis, ou mediante avaliação social do sentido de normas específicas. Todavia, o sistema não se vê diante da tarefa de produzir um contexto de saber e também de se fechar operativamente, ainda que se veja na necessidade de produzir um contexto de normas. Uma abertura para a cognição se dá sempre sob a condição autopoiética da integração do caso particular ou então por norma alterada, na prática decisória corrente e vindoura do sistema. No sistema do direito, um ato de arbitrariedade sustentado por uma “afirmação autoritária” do sistema político seria reconhecível como ruptura do direito — mesmo que daí não se seguisse nenhuma consequência advinda da falta de cobertura pelo poder.

			Um sistema jurídico que é frequentemente exposto a tal interferência num amplo espectro de questões — e quem há de negar que isso acontece? — opera num estado de corrupção126. Por meio de suas normas, o sistema reconhece não ser capaz de resistir à pressão da política. Ele se mantém simulando legalidade; não renuncia a normas, mas mediatiza o código lícito/ilícito antepondo uma distinção por meio de um valor de rejeição, como poderíamos dizer seguindo Gotthard Günther, que permite a subordinação oportunista a elites capazes de se impor. Indagando-se sobre se o direito deve se aplicar nesses casos, surge uma espécie de teste preliminar. E assim chegamos a situações-limite, nas quais o sistema do direito, apenas de maneira ocasional e desconexa, opera como sistema que se orienta por si. Na realidade, o sistema do direito se orienta a si mesmo — e assim é percebido externamente — como mero instrumento de poder. É bem difícil situar abstratamente onde se encontram esses limites, uma vez que confiança e desconfiança estão em jogo como mecanismos generalizantes. Em casos extremos, já não se pode falar de fechamento autopoiético, assim como não mais se pode falar de aprendizagem cognitiva com relação a normas.

			Mesmo em casos extremos ou nos quais devemos considerar nossa cultura jurídica como tal, é possível notar relações de dependência com a administração regular da justiça. Na Alemanha, os nacional-socialistas não suspenderam o artigo 1 da lei constitucional dos tribunais, que garantia a independência do tribunal apesar de todas as declarações acerca da unidade entre Estado e direito e do alinhamento geral ao princípio de liderança. Eles introduziram novos conteúdos, submetendo assim a lei a novas opiniões, suspenderam legalmente os juízes recalcitrantes e instituíram tribunais especiais, mas isso não foi suficiente para tornar a vontade política válida sob o direito. O que importava era manter a superioridade em qualquer conflito político imaginável. Os tribunais certamente se valiam como formas de efetivação da vontade do Führer, e, dessa forma, a disposição das competências correspondentes estava sujeita a intromissões políticas — incluindo a possibilidade de acusação perante tribunais especiais. Mas nem por isso eram permitidas intromissões políticas nos processos em curso. Em um importante manual da época lê-se: “Não existe, nem conceitual, nem essencialmente, jurisdição sem juízes independentes. Toda reputação do tribunal, toda confiança do povo no juiz e no direito serão destruídas com a eliminação da independência dos tribunais ou o atentado contra ela”127. Fica evidente que não se tratava de eliminar a capacidade de funcionamento do direito. E, ainda que nós possamos pensar que na época não houvesse administração do direito independente, a concepção de então era outra: partia-se do pressuposto de uma mudança de orientação no sistema do direito e da possibilidade de uma realização autopoiética dessa mudança128. A autopoiese não vem a ser critério político nem ético de aceitabilidade do direito129.

			Essas análises mostram que autorreferência e heterorreferência em forma de fechamento normativo e abertura cognitiva devem atuar em conjunto, tendo, com efeito, o fechamento normativo como base. O sistema pode deixar os ganhos de aprendizagem ao acaso, e isso significa que no sistema o impulso externo não é previsto quando se mantém a possibilidade de praticar as modificações como alterações do direito vigente e integrá-las à rede recursiva de interpretação recíproca de suas normas. As pressões poderão ser suportadas ou reguladas — por exemplo, não perseguir delitos a fim de, de maneira oportunista, se ajustar à promotoria pública e também não executar sentenças por parte dos tribunais em casos de valor jurídico mais elevado, para que sejam evitadas agitações civis. No direito, assim como na sociedade e na vida, a autopoiese do sistema é um princípio bastante robusto — precisamente porque pode fazê-la prosseguir ou parar. Porém, isso não significa que a destruição não seja possível, e do tipo de aprendizagem que se impõe ao sistema do direito é possível perceber sinais de advertência. Não foi em vão que o Estado liberal, com sua cultura jurídica jamais igualada, difundiu a lenda de que o Estado absoluto havia sido governado pelas “pretensões de poder” do monarca130 com o único intuito de implantar um princípio jurídico que lhe era oposto, o da divisão de poderes.

			Contra as grandes rupturas e ameaças históricas, e mesmo contra a problemática das regiões, casos em que se poderia impor ou não o princípio da diferenciação de um sistema funcional para o direito, não se deve perder de vista o caso normal, compatível com as estruturas, já bastante diversificadas, portanto com conteúdos normativos também bastante diversificados. A forma característica, em que são combinados o fechamento normativo e a abertura cognitiva, é a do programa condicional131. Ela exige que as regras de decisão normativas (que, por sua vez, devem ser fundamentadas apenas internamente ao sistema) sejam formuladas de modo a tornar possível uma dedução da decisão a partir dos fatos (que, por sua vez, têm de ser determinados cognitivamente): no caso da circunstância x, a decisão y estará de acordo com a legalidade; caso contrário, não estará132. As prescrições das realidades que têm esse efeito desencadeador se dão pela formalização das normas e, portanto, por operações internas ao sistema. Já no direito civil romano elas fazem amplo uso da terminologia jurídica, que se diferencia do uso da linguagem feito na vida cotidiana133. Mesmo formulações que aparentemente invocam a aceitação de valorações morais — por exemplo, a bona fides — foram usadas no direito em um sentido especificamente jurídico134. Contudo, mediante a norma não há prejuízo quanto aos fatos estarem ou não presentes para a introdução do programa condicional, e isso é algo que se decide apenas cognitivamente.

			

			Desse modo, o sistema do direito pode levar em consideração fatos externos, mas somente como informação produzida internamente, isto é, somente como “a diferença que faz a diferença” (Bateson). A diferença no estado do sistema tem de estar relacionada à aplicação da lei e, em última instância, também a seu código. Se o estado do sistema mudou, isso se deve à aplicação do direito ou, em última instância, ao código. Em outras palavras, o sistema do direito não pode atribuir normas ao ambiente, mas deve atribuir-lhe conhecimento. Contudo, mesmo tal cota de saber que o sistema do direito atribui ao ambiente é operação puramente interna, não sendo nenhum processo de transferência de informações. (O conceito dual de informação de Bateson — “a diferença que faz a diferença” — enuncia de maneira precisa que uma informação faz o sistema modificar o seu próprio estado.)135 “Cognitivamente aberto”, porém, significa tão somente que o sistema produz as informações correspondentes a partir da posição de heterorreferência e as atribui às diferenças situadas em seu ambiente.

			Por isso, a distinção entre normativamente fechado e cognitivamente aberto é praticada somente no interior do sistema (e não como circunstância objetivamente dada). O sistema do direito por si converte em lei. Assim, a moral, enquanto tal, não tem nenhuma relevância jurídica — e, aliás, nem como código (bem/mal, correto/incorreto), nem mesmo em suas valorações particulares. Non omne quod licet honestum est [nem tudo que é lícito é honesto], já sabia Paulo136, como o sabia também Oliver Wendell Holmes137. Obviamente, o direito pode aceitar metas normativas pré-estabelecidas por parte da moral ou de outras fontes sociais, mas isso se deve dar mediante transformação explícita138. O contrário vale para tudo o que é tratado como conhecimento. Desse modo, o sistema do direito depende — nas questões ecológicas, por exemplo — dos resultados da ciência. Isso pode ir da realização de diferentes cálculos estatísticos até o uso de metodologia empírica. Não obstante, avaliações equivocadas do estado da ciência serão relevantes como erro jurídico somente no âmbito do sistema do direito. E para o caso de haver insegurança quanto aos resultados da investigação (que a ciência não terá problemas em admitir), o sistema do direito encontra-se livre para recorrer às “decisões de política”, às regulações das liberações de provas etc. Em poucas palavras, ele poderá recorrer aos meios disponíveis139. O sistema não pode tratar os fatos, quando juridicamente relevantes, como se fossem fatos. No entanto, os fatos não podem modificar as normas. Dito de outra maneira: do simples fato de que se viole a lei não se segue que o direito não seja direito. Precisamente com base nesse fechamento normativo, o direito se abre a inúmeros estados e acontecimentos do ambiente. Esses acontecimentos obtêm um valor de informação somente pelo sistema e dentro do sistema. O direito pode (e, se preciso for, deve) aprender que determinados sintomas de comportamento são indicadores de uma enfermidade psíquica, o que indica, para o direito, incapacidade de que a culpa seja imputada.

			No sistema do direito, por essa razão, a distinção entre normas e fatos adquire um significado como não há em nenhum outro sistema funcional140. Bem entendido: não se trata de normas, ou seja, de fatos desempenharem tal papel, uma vez que, em maior ou menor escala, isso vale em todos os âmbitos da sociedade; o crucial é que no sistema do direito essa distinção importa como em nenhum outro lugar. Daí também o caráter meticuloso e exato com que ambos os lados se distinguem, e daí se evitarem mesclas. No sistema do direito, pois, a distinção representa diferenças entre autorreferência e heterorreferência, configurando, portanto, o próprio modo como cada operação do sistema reflete o contraste entre sistema e ambiente. Isso, por si, seria algo a impedir (caso houvesse) uma lógica que deduzisse fatos (ainda que fossem fatos de uma consciência racional) de normas ou, inversamente, normas de fatos.

			Se na distinção entre autorreferência e heterorreferência leva-se em conta o fato de se tratar da unidade de uma forma, capaz de criar conexões em ambos os lados, conclui-se daí que a reação ante a crescente complexidade social tem de ser encontrada em qualquer dessas partes. Por um lado, o sistema do direito se torna mais complexo na estrutura de suas normas. Há quem seja da opinião de que isso é reconhecível pelo fato de haver um abandono das generalizações objetivas em favor das regulações de procedimento (procedimentalização)141. Entretanto, dessa maneira, enfatiza-se também o lado cognitivo e, nesse âmbito, a referência a critérios externos ao direito. Desse modo, a princípio não faz diferença se a referência é feita a normas externas ao direito (critérios éticos, bons costumes, obrigações locais, determinadas profissões etc.) ou a complexos de saber (estado da técnica, estado da pesquisa científica)142. Em todo caso, exige-se um exame minucioso para verificar se, de fato, essa referência está presente. Não se teria tal remissão pelo puro e simples uso de uma terminologia que circula fora do direito e é dotada de significação moral (bona fides, lealdade, confiança, prática racional)143. Ora, as aparências vão justamente de encontro a essa suposição. O mesmo vale para a referência ao complexo do conhecimento (estado da técnica, estado da pesquisa científica), e tampouco basta que palavras (por exemplo, “risco”) sejam empregadas também na ciência. Havendo uma referência, o direito se vê obrigado, por razões que lhe são intrínsecas, a se ater aos resultados da investigação da ciência ou ao processamento científico dos dados. Ainda que não haja referência explícita, o direito a tal poderia encontrar-se obrigado a isso. Havendo estatísticas de mortalidade, o juiz já não poderia confiar apenas em seu próprio parecer quanto às expectativas de vida. E, uma vez que haja um procedimento com base no qual se possa decidir sobre o que é lícito (ou ilícito), o “direito consuetudinário” nada mais é do que um reconhecimento interno ao direito e uma referência desse tipo. Hoje em dia, o direito consuetudinário é válido à medida que os juízes se apoiam nesse tipo de decisão. Em cada caso, trata-se sempre de menções gerais sobre circunstâncias altamente complexas do ambiente. A consequência é que, no processo judicial, a opinião dos especialistas e das organizações (os pareceres confiáveis) adquirem um significado decisivo144.

			O que sempre está na ordem do dia é se o direito necessita de uma “fundamentação” moral. A questão é frequente, sobretudo na Common Law dos Estados Unidos. Supõe-se que, em caso de dúvida, o juiz deva recorrer ao que ele tem por “aspirações morais” dos colegas juízes145. Já fizemos referência aos problemas implicados146. Claro está que aí não se aplica o método de investigação empírica sobre as opiniões; trata-se tão somente de o juiz perguntar-se a si mesmo o que considera concepção moral nos outros. A prova consistiria (e isso só se pode formular de modo paradoxal) em verificar se o direito reconhece uma restrição moral para obedecer às leis, restrição que não resulte do próprio direito. Quando, porém, o direito reconhece restrições, trata-se de restrições do próprio direito; caso contrário, não. Desse paradoxo só é possível escapar lançando mão da figura da re-entry, isto é, do reconhecimento das referências externas da moral, como se essas referências fossem parte da operação do próprio sistema jurídico.

			Até aqui falamos de critério, padrões, normas a que o direito ocasionalmente recorre por razões internas. Acontece que essas reflexões valem também para ocorrências a ocasiões externas de normatividade jurídica, interesses velados, intenções, propósitos secundários, motivações, sobretudo no âmbito da legislação. Também aqui, internamente ao direito, filtra-se o que se pode (ou não) ocasionalmente aceitar para a interpretação de uma norma. Em uma sentença de tribunal, jamais se lerá que a lei se deve a uma manobra de enxadrista de um partido político ou à circunstância de ser hoje politicamente correto assumir posição contrária ao big business. Ninguém nunca pensou seriamente numa investigação histórica nem mesmo sobre o célebre debate sobre o “objetivo original” como máxima de interpretação da Constituição nos Estados Unidos: tratou-se apenas da pergunta pelos limites de uma interpretação proveniente de zelotes da moral.

			Segue-se que nem o fato de consultar regras externas, nem a referência a motivos para legislação que se possam determinar factualmente são passíveis de refutar a tese do fechamento operativo e da autonomia do sistema jurídico. O mesmo vale para o caso de os tribunais se referirem explicitamente ao uso cotidiano da linguagem na interpretação dos textos de leis147. Em todos esses casos, não se trata de provas para comprovar a tese da “desdiferenciação” do direito, tampouco de indicadores da perda social de seu significado. Trata-se muito mais de um caso de interpenetração. Isso quer dizer que o direito pressupõe que o ambiente é capaz de estruturar e reduzir sua complexidade e que desse modo se aproveita desses resultados sem a necessidade de analisar sua gênese (quando for o caso, então, sob aspectos puramente jurídicos)148. Ora, isso não conduz a uma confusão dos limites do sistema, tampouco à sobreposição dos sistemas, nem necessariamente a que o peso social do direito se transfira para outro sistema. Trata-se, em princípio, de um processo completamente normal de absorção de incerteza no trânsito entre sistemas (assim como o cérebro utiliza os rendimentos químicos de ordenamento das células nervosas, sem organizá-los como operações próprias). A autonomia, que se mantém intocada, é reconhecida no fato de que as decisões especificamente jurídicas geralmente são aquelas necessárias para tal alcance, e, logrando uma conexão estreita com o direito, que nele encontram sua responsabilidade. A autonomia se reconhece também pela circunstância de que a autorização do direito cobre o que a técnica não consegue cobrir, como, por exemplo, no erro de pressupor algo tecnicamente irrealizável. Em todas as operações cognitivas, o direito reconhece que se pode equivocar e reserva para si a decisão do que há para decidir quando o erro se faz evidente149.

			Uma vez que o direito tem de legitimar o que traz do não direito para as decisões jurídicas, tem-se aí uma amostra de que as referências a cognições heterorreferenciais são aspectos de operações internas ao sistema do direito. Ocorre que pesquisas sociológicas do uso do conhecimento no direito levam muito mais longe150. Elas permitem reconhecer que o conhecimento dos especialistas em processo perde seu caráter essencial quando usado em processos de decisão político-administrativos, o que pode conduzir a resultados decididos sob pressão de tempo e necessidades de simplificação desses processos. No sistema do direito isso significa, sobretudo, que o conhecimento que parte dos fatos pode se transformar em decisões mediante normas jurídicas. Em outras palavras, o conhecimento deve se adequar à forma prevista pelo direito151.

			O direito apoia a pretensão de validade do direito mediante uma apresentação na qual uma decisão, dadas as regras, segue-se dos fatos. Mesmo o exercício da ciência sabe da apresentação exagerada dos resultados por parte dos respectivos pesquisadores152. No entanto, forma e contexto se distinguem de maneira clara — por exemplo, no modo como uma apresentação interna à ciência faz uso da declaração precisa do escopo de seus resultados e também na admissão dos graus de certeza remanescentes como estratégia para proteger da crítica aqueles resultados de pesquisa. Já sob outro ângulo, o sistema do direito enfatiza a solidez das próprias decisões, podendo prescindir de qualquer insegurança de fundamentação de todo e qualquer conhecimento ou da dependência em relação a decisões teóricas preliminares, uma vez que somente os detalhes juridicamente relevantes interessam. De um modo bem característico, existem, por exemplo, exigências maiores de certeza/incerteza nos enunciados científicos quando as questões dependem de responsabilidade legal, de culpabilidade, de responsabilização e de reparação de danos. Isto é, o nível de exigência com relação aos fatos regula-se de antemão pelas consequências jurídicas esperadas. Por conseguinte, o contexto de aplicação distingue um uso científico e um uso jurídico do conhecimento, e isso leva, de modo correspondente, a diferentes formas de representação, a depender da rede recursiva em que esse conhecimento for reconhecido como aplicável.

			A título de precaução, é preciso observar que a distinção normativo/cognitivo não é idêntica à de sistema e ambiente. Por um lado, o direito pode reconhecer como fato a simples existência de normas no ambiente (como os fanatismos religiosos). E também pode, por outro lado, sobretudo no âmbito da argumentação interpretativa ou no das autocorreções legislativas, aprender e, portanto, assimilar informações cognitivamente. Mas isso não muda o fato de a autorreferência ser assegurada mediante o recurso a não aprendizagem, a uma estabilidade contrafactual das normas, e isso sempre independentemente de toda a disposição para aprender que se possa ter. Somente porque existe a norma segundo a qual os contratos podem ser cumpridos é que há exigências de aprendizagem extremamente elevadas referentes a conteúdos do contrato, à real intenção das partes contratantes, à possibilidade de identificar erros etc.153.

			

			Além disso, sistema e ambiente são sempre dados simultaneamente, e jamais um lado da forma do sistema se dá sem o outro. Entretanto, mediante a internalização dessa distinção como distinção entre autorreferência e heterorreferência, o sistema obtém, para suas próprias operações (e apenas para as próprias), a liberdade de uma “mudança de condução” das referências, de uma transposição de centro gravitacional da autorreferência para a heterorreferência e vice-versa. O problema de uma decisão específica pode ser visto ou como questão de investigação dos fatos, ou como questão de interpretação de normas. O sistema pode oscilar de operação em operação e, portanto, entre a referência externa e a referência interna, sem ter de ultrapassar os próprios limites. Assim, pode-se também dissolver (mas jamais suspender) a simultaneidade inevitável entre mundo e operação por meio de uma esquematização temporal do observar. Fatos passados ou futuros podem receber significados no tempo presente. Desse modo, o sistema ganha em capacidade de sincronização.

			A autopoiese do direito reconhece a si mesma na incondicionalidade do estilo normativo das expectativas, que estão na base do processamento das comunicações jurídicas. Na prática, isso acontece quando se faz referência ao direito vigente, que orienta as pretensões e as decisões autorizadas. Uma segunda garantia é encontrada na referência ao esquematismo binário de lícito e ilícito. Se, porém, toda atribuição, explícita ou implícita, aos valores do código simboliza a unidade do sistema, de que modo se expressará a distinção entre autorreferência e heterorreferência, entre fechamento e abertura?

			

			Nós respondemos: com a ajuda da distinção entre codificação e programação.

			No nível do código, a abertura do sistema consiste unicamente na autorreferência curtocircuitada, ou seja, qualquer operação a qualquer momento pode dispor sobre ambos os valores, lícito e ilícito. Trata-se aqui — diferentemente de toda e qualquer teleologia, que se orienta para um fim bom (natural, perfeito etc.) — de uma abertura para a dimensão do tempo. O código não permite que o sistema se feche, mas somente que se conecte. É bem por isso que obrigatoriamente fica aberta a questão sobre como os valores são distribuídos em lícito e ilícito e sobre o que, nessa perspectiva, vem a ser correto ou incorreto. Chamaremos aqui de programas as regras que decidem a respeito (independentemente da margem de interpretação). Como programas, temos em mente as leis do direito, mas também as premissas decisivas do sistema do direito — por exemplo, as auto-obrigações advindas do compromisso com os precedentes da prática dos tribunais. O fechamento operativo do sistema encontra-se certificado por codificação. Contudo, no nível da programação podem-se determinar quais perspectivas do sistema teriam de processar cognições e em que ocasiões. Nas sociedades cada vez mais complexas, isso leva o direito a adquirir uma ampla receptividade em relação às condições não fixas do ambiente. Todavia, isso jamais gera a dissolução da unidade do direito, uma vez que tal unidade se apresenta no interior do sistema por meio de um código (e somente um), que não pode ser usado em nenhuma outra parte na sociedade.

			Por fim, poder-se-ia perguntar se não existem casos óbvios nos quais a sociedade obriga o sistema do direito a se modificar154. Podem-se pensar aqui nos efeitos do movimento pelos direitos civis nos Estados Unidos ou na crescente consciência dos riscos relacionados à segurança no trabalho e à proteção do consumidor155. E, para formulá-lo no estilo dos estudos críticos legais, não seria o caso de admitir que o sistema do direito, por ser cioso de sua legitimidade, se vê obrigado a ceder a tão poderosa pressão social156? Se fosse uma questão de poder e não de mera aprendizagem (cognitiva), tal enunciado não seria inconciliável com o que se entende por regra do direito, e as comunicações correspondentes já não mais apareceriam como comunicações do sistema do direito. Felizmente, nenhum movimento social e nenhuma campanha midiática pode mudar o direito. Uma modificação só seria possível nas formas que o sistema jurídico escolher e com as quais se fizer pender com as mudanças da opinião pública, como no caso da proibição de segregação racial nas instituições públicas ou no caso da responsabilidade de um produtor sobre os produtos que oferece ao mercado. Sob as condições atuais da mídia impressa e da televisão, o que há é uma reorientação muito mais rápida do que a que existia no tempo em que a oscilação do direito se dava sob as condições da economia capitalista157. Por isso mesmo, os efeitos são muito mais erráticos e demandam uma revisão com mais rapidez. Por isso mesmo, é mais fácil atribuir relação causal entre a mudança de opinião e mudança no direito, ainda que tampouco se deva negar que essa circunstância possa ser descrita de maneira causal. É evidente que isso não nega a possibilidade de uma transformação de temas e tampouco exclui o caso de as dificuldades de adaptação no interior do direito (como ceder ao clamor popular em questões relativas à proteção do meio ambiente, por exemplo) serem grandes a ponto de o sistema acabar por ceder a pressões externas. A autopoiese do sistema do direito não o bloqueia, mas, de um modo ou de outro, continua, isso se não for destruído o próprio sistema a partir do qual a sociedade realiza as modificações no direito. E, da perspectiva do sistema do direito, é preciso que seja construído um filtro por meio do qual as mudanças de opinião sejam tomadas como circunstância de aprendizagem, ou seja, como circunstância cognitiva, e não, por exemplo, como imposição direta de novas normas.

			VII

			O princípio do fechamento operativo do sistema do direito vale sem exceções. Ele não é um princípio normativo. Violações, que teriam de ser punidas no sistema do direito, não estão previstas. Se uma comunicação não se identifica com o código lícito/ilícito é porque o ilícito é impossível. Ele não é contemplado pelo sistema do direito, mas visto como fato de seu ambiente. (Se é ou não imputado a outro sistema de funções, cabe ao código decidir.) Em outras palavras, a “sanção” reside somente na diferenciação entre sistema e ambiente. Esse caráter isento de exceção vale mesmo para quando se procede à diferenciação do sistema do direito segundo o esquema direito constitucional/outros tipos de direito. Consequentemente, excluiria o direito constitucional — como seria, então, direito? E isso se aplica até mesmo à situação em que a parte restante do direito for coberta pela codificação adicional de constitucional/inconstitucional158. O direito constitucional tem uma ampla demanda por necessidade de interpretação, incluindo a interpretação que vai além do sentido fixado no texto. Os intérpretes de constituições sempre deparam com a questão sobre a partir de onde se deve determinar o sentido inferido pela constituição. Pode-se duvidar que os procedimentos de interpretação habituais sejam válidos também aqui ou que a distinção direito constitucional/direito normal também diferencie os pontos de vista sobre a interpretação. Nesse sentido, não raras vezes são feitas remissões a padrões morais ou mesmo éticos mais elevados, pois, de outro modo (ou seja, se se mantiver imanente ao texto), não se poderia chegar a uma decisão159. Tudo se passa como se os intérpretes da lei constitucional tivessem sempre de se valer de um direito mais elevado para se livrar de suas inseguranças.

			

			Aparentemente, em contraste (e é verdade o que muitos suspeitam: trata-se mesmo de um contraste ideológico) encontra-se o princípio da não identidade da Constituição, com concepções de sociedade religiosas, morais e ideológicas160. Na Alemanha, esse princípio exerce uma atração especial, sobretudo em razão da experiência com o nacional-socialismo, que de modo muito exclusivo rejeitava a distância entre direito e visão de mundo, distância tida pelos nazistas como relíquia do Estado de direito liberal161. No entanto, uma análise um pouco mais rigorosa logo nos mostra que essa aparente contradição entre não identidade e remissão a valores não se deixa resolver. A não identidade apresenta-se com outros nomes, como pluralismo. Isso significa, antes de tudo, que a constituição aceita diferentes concepções de mundo no terreno da política e, na condição de texto exclusivo do direito, não se inclina por nenhuma delas. Ademais, encontra-se no texto da Constituição uma pluralidade de diferentes valores e nenhuma regra consistente para dirimir seus conflitos. Pensa-se, por exemplo, em liberdade e igualdade. Podemos depreender, então, que a constituição requer um sistema de funcionamento jurídico para o tratamento de tais conflitos, e assim faz referência ao interior do sistema do direito, e não a seu exterior. Desse modo, ela indiretamente confirma (e, na prática, inevitavelmente o faz) que o direito, em tudo o que profere, remete-se a si mesmo, e que todas as referências a valores, seja valores habitualmente em vigor na sociedade, seja valores “mais elevados”, só têm serventia para formar um campo de decisão. Elas partem do direito e ao direito retornam.

			Tendências desse tipo se fazem notar, sobretudo, na República Federal da Alemanha. Aqui, o Supremo Tribunal de Justiça tem evitado a todo custo que se entenda sua própria opinião como convicção moral do povo alemão. Porém, ele interpretou os direitos fundamentais de corte liberal-clássico em programas gerais de valores, a fim de não perder o controle jurídico do desenvolvimento do Estado de bem-estar orientado para fins. Enquanto por toda parte os conceitos de valor normativo advêm semanticamente de modos (sobretudo, é claro, na filosofia), é curioso que hoje, como antes, os encontremos arraigados nas sentenças da Suprema Corte e nos programas dos partidos políticos. Em ambos os casos, a referência aos valores confere legitimidade, e a conclusão, para o caso de conflito entre valores — portanto, em todas as decisões —, é mantida aberta. Ora, seria possível inferir disso um processo de desdiferenciação na relação entre o sistema jurídico e o sistema político?

			De modo algum! Somente no nível da organização a separação se mantém. Mesmo as redes autorreferenciais de atribuição de sentido se distinguem perfeitamente. O sistema do direito segue estritamente as exigências de consistência, que são maiores do que as vigentes no sistema político. Nele, os programas dos partidos encontram-se, ainda que de modo apenas superficial, sintonizados com a oposição, e é precisamente essa diferenciação de sistema que evidencia o problema que daí resulta, uma vez que no sistema do direito, assim como no sistema político, a todo tempo é preciso decidir sobre conflitos de valores. Um exemplo é a questão da “legitimação democrática” do direito constitucional. Nesse nível, o sistema do direito põe-se alheio aos conceitos dogmáticos claros, substituindo-os por uma sujeição de suas próprias decisões ao tribunal, modificadas apenas com muita cautela. No sistema político há efeitos de inércia semelhantes — um compromisso com as formas habituais de absorção de incerteza diante de conflitos conhecidos e de riscos que em outra parte já se aceitou assumir162. Numa comparação em âmbito mundial, um autoarranjo desse tipo poderia bem obter a classificação de “satisfatório”. No entanto, nem por isso alguém quererá afirmar que as possibilidades de racionalização dadas pela diferenciação funcional de sistemas estejam esgotadas.

			VIII

			Tal como em outros sistemas encarregados de uma função, também o sistema do direito dispõe de um símbolo com o qual gera a unidade do sistema na alternância de suas operações. Diferentemente das teorias reflexivas, que debateremos no Capítulo 11, tal símbolo não é uma descrição do sistema, mas uma função operativa. O símbolo não produz uma conexão de observações, mas uma conexão de operações — ainda que, é claro, todas as operações no sistema possam ser observadas e descritas, assim como o próprio símbolo do sistema o pode ser. Essa simbolização operativa atua mais profundamente do que as observações, sendo indispensável o prosseguimento de operação a operação, isto é, para a produção de referências recursivas e para que se encontrem operações a ela enlaçadas — independentemente de como um observador possa vir a distinguir e designar isso. Escolhemos o conceito “símbolo” porque trata-se de conservar e reproduzir a unidade do sistema no âmbito da diversidade de suas operações. No sistema do direito, a isso se chega pelo símbolo da validade jurídica163. Falaremos sucintamente da validade quanto a aspectos que podem suscitar equívocos.

			Tal como ocorre com o dinheiro, também a validade é um símbolo sem valor intrínseco. A validade de nenhum modo remete à qualidade de uma lei, à capacidade de regulamentação de uma sentença ou um contrato. Ela se isenta de qualquer ponderação qualitativa, uma vez que isso teria de conduzir a uma “melhor” ou “pior” validade. A terceira regulamentação da comissão da Comunidade Europeia, em Bruxelas, acerca dos procedimentos admissíveis para determinar o gênero dos répteis poderia ser válida ou não, ainda que não estivesse totalmente claro se haveria ou não casos em que essa regulamentação se aplicasse e se os répteis mantidos em zoológicos estariam sujeitos aos termos da regulamentação. “Validade” significa, como o dinheiro, apenas a aceitação da comunicação e, portanto, apenas a autopoiese das comunicações do sistema do direito. De modo algum isso exclui a possibilidade de validade de contratos imorais ou de leis anticonstitucionais164 — porém, ainda uma vez, não com base na qualidade intrínseca da norma, mas com base no direito vigente e sob as condições de validade jurídica que ele prescreve.

			É quanto a esse aspecto que conviria um debate com Habermas165. Habermas insiste que a validade do direito encontra-se escorada em uma qualificação normativa da validade jurídica (talvez até se pudesse formular: a legitimidade da validade), pois só assim o sistema do direito, tal como o político, poderia ser legitimado. À primeira vista isso parece altamente plausível. Mas como se pode satisfazer a essa pretensão? Habermas introduz aqui uma “ética do discurso” elaborada em detalhes. “Válidas são”, assim reza a premissa fundamental, “precisamente as formas de ação nas quais todos os possivelmente afetados por essas ações, tomando parte em um discurso racional, poderiam dar seu consentimento.166” Contudo, tal critério para a distinção validade/não validade pode ser posto à prova no tribunal. Ele não é justiciável e, no sistema do direito, não é nem mesmo praticável. Um breve olhar às suscetibilidades produzidas pelas questões ecológicas já bastaria para deixar isso bem claro167. A qualificação de Habermas poderia funcionar apenas como ficção legal168. Supõe-se que sejam satisfeitas as exigências de serem observadas regras de conduta comumente regidas pelo direito constitucional. Partindo dessa suposição, é possível desenvolver melhorias no direito processual — mas mesmo isso, evidentemente, não teria efeitos sobre a validade do direito. Um sistema de testagem universal, consistindo na validade/não validade normativa para toda norma do direito, evidentemente não se deixaria converter em um programa praticável. A validade se fundamenta em uma espécie de idealização do ausente.

			O fato inevitável de a legitimidade ficcional se basear em uma ficção jurídica confirma que um conceito de validade que não se sustente em normas — a que se possa, depois, condicionar — é mais apropriado para se lidar com a discrepância de complexidade entre sistema e decisão. Do ponto de vista da história, essa concepção de validade como símbolo da unidade do direito substitui a pergunta pelas fontes do direito e, assim, o ponto de partida para todas as teorias do direito “positivistas”169. Com o conceito de fontes do direito, o problema já estaria sendo alçado a níveis bastante altos. A metáfora das fontes da lei, por exemplo, levou Savigny a rechaçar a ideia do contrato como “fonte jurídica”170. Além disso, o conceito de fontes do direito sugere uma heterorreferência (para Savigny, “povo”, para outra autoridade imposta politicamente, autoridade política), enquanto para a sociologia do direito primeva estaria mais para algo como “folkways”, “direito vivo”, classificações de expectativa previamente dadas, que não alteram o direito prescrito, mas, em todo caso, poderiam reinstitucionalizá-lo171. Quanto ao conceito de símbolo de validade pode-se, no entanto, representar uma unidade de sentido puramente interna, que circula no sistema. E, por fim, o conceito de fontes do direito faz as vezes de figura de fundamentação. É usado como critério em situações de aplicação do direito, nas quais se questiona se o direito a que se invoca também vale efetivamente como direito. O símbolo operativo da validade do direito, ao contrário, relaciona-se a alterações do Estado de direito, pois uma mudança, seja por legislação, seja por contrato, só pode ser consumada quando se parte do fato de determinado direito não ter sido válido até então.

			É questão empírica a condição de o sistema do direito se valer ou não do instrumento das fontes do direito com o intuito de excluir uma dúvida. Esse instrumento é algo que se pode constatar. O significado da semântica da validade, no entanto, nem assim se esgota. Além disso, é preciso perguntar qual função a forma da validade, isto é, a distinção entre validade e não validade, satisfaz. A transição para uma teoria autorreferencial, para um sistema operativamente fechado, demanda essa revisão da teoria. A validade é um “valor próprio” do sistema do direito, um valor que surge da execução recursiva das operações do próprio sistema172 e que não pode ser utilizado em nenhuma outra parte.

			Mesmo que o conceito das fontes do direito ainda seja usado por juristas, na teoria do direito há muito tempo ele tem sido substituído por figuras que poderiam ser caracterizadas como de dissolução de paradoxos (ou de desdobramento de tautologias) com tendência a externalizar referências. Trata-se, aqui, em conexão com desenvolvimentos na lógica e na linguística, de um metanível no qual as regras regulam a validade das regras. A “norma básica” de Kelsen proporciona uma teoria desse tipo; a “regra secundária de reconhecimento”, de Hart, é outra. A solução talvez mais convincente de um problema posto nesses termos se dá por referência à linguagem usada na prática por juristas173. O ponto de partida dessa reflexão é: todo direito é direito vigente. O direito não vigente não é direito. Portanto, a regra que torna reconhecível a validade não pode ser uma regra vigente. No sistema, de modo algum pode haver uma regra que regule a aplicabilidade/não aplicabilidade de todas as regras. O problema tem de ser “gödelizado” pela renúncia a uma base de fundamentação externa. Nessa situação a linguagem, assim como a sociedade, de modo geral, aparece como saída convincente; afinal, o direito é parte da comunidade linguística da sociedade, assim como todas as línguas científicas se encontram incrustadas na linguagem cotidiana. O desdobramento da tautologia “o direito é direito válido” por meio da distinção de mais planos de regulação tem como base de realidade o fato de uma diferenciação social, isto é, da diferenciação de um sistema do direito no âmbito do sistema da sociedade.

			O conceito de diversos níveis em si não é logicamente apropriado, porque a distinção de diversos níveis de linguagem ou de regulação facilmente volta a se fazer paradoxal tão logo a questão da unidade da pluralidade de níveis seja suscitada. Contudo, esse é apenas um dos problemas para um observador que tem de usar distinções para definir alguma coisa (aqui, como o direito válido) e que não pode observar a unidade da distinção enquanto faz uso da distinção. Por isso, transferimos o problema para o nível operativo e vemos no símbolo da validade do direito apenas a realização da transição de um estado do direito para outro, isto é, somente a unidade da diferença entre os estados de direito que tiveram validade antes da transição e os que, com ela, passam a ser válidos174.

			Como símbolo da unidade do direito, a validade jurídica é algo que transcende a diferença entre perguntas cognitivas e normativas. Com relação a essa diferença, ela tem um estatuto ambivalente. Nessa relação, a validade não é uma condição a priori do conhecimento (ainda que, sem validade, o objeto do conhecimento do direito, o direito, não se daria). A validade não tem a forma de uma afirmação cognitiva acerca do direito175, tampouco é o resultado do efeito de uma causa externa, de um motivo de validade transcendente, transcendental ou imanente-autoritativo (“estatal”). Ela é tão somente a forma a que as operações fazem referência quanto a seu pertencimento ao sistema, já que estão subsumidas no contexto de outras operações do mesmo sistema a partir do momento em que o reproduzem. Ela é a forma da participação na unidade do sistema.

			A validade tampouco é uma norma176, uma norma fundamental ou uma metanorma177. Não se trata de uma expectativa esboçada para fazer frente a elas, em forma de proteção, no caso de se frustrar178. O que vale no sistema do direito não deve valer: ele vale ou não vale. Por isso, o sistema do direito pode alterar o que vale sem se chocar contra suas próprias normas. De todo modo, a mudança no direito não pode ser bloqueada pela pretensão de validade do direito, mas pode pelas normas de procedimento, que regulamentam e, nessa medida, limitam o modo como se pode gerar a validade do direito, ou seja, o direito pode ser modificado. No direito constitucional, chegam a existir normas que determinam que não se podem modificar certas normas, incluindo elas próprias. Isso resulta num paradoxo bastante discutido179. A proibição de modificação poderia, por sua vez, ser modificada — e assim seguir, num regresso ad infinitum. Por isso, o problema não pode ser controlado normativamente: é o caso de “gödelizá-lo” na direção da política. Dessa maneira, faz-se necessária a vigilância política. Em outras palavras, pode-se desdobrar esse paradoxo da mudança ao distinguir-se normatividade e validade para, então, contar com que se crie politicamente um direito vigente ao introduzir uma variante à proibição de modificar a Constituição (assim, o caráter desse processo se fez paradoxal como ruptura de norma, mantendo-se, assim, isento de consequências).

			Desse modo, a validade não é norma, mas forma. Como forma, o símbolo de validade marca a diferença de dois lados: validade e não validade. A validade é, no conceito da linguagem conceitual de George Spencer Brown, o lado interno da forma, e a não validade é seu lado externo. O sistema requer tempo para passar de um lado da forma para o outro — do estatuto de validade para o da não validade e o inverso, do da observação e descrição de que as normas são válidas para a observação de que já não são válidas. Em todo caso, a forma existe somente como forma de dois lados, sem que um lado possa existir sem o outro, e ambas as designações — a positiva e a negativa — são resultado de operações internas ao sistema e estão relacionadas com estados internos. Também a não validade (por exemplo, a unidade de um contrato ou de uma lei) é um estado do sistema jurídico e não de seu ambiente. Como exemplo do que acontece com todos os símbolos, há uma contraparte diabólica no símbolo de validade. Pode ser o caso de que as operações transcorram sob a hipótese de determinadas condições de validade e resultem, posteriormente, de algo equivocado. Ou também, por exemplo, pode ser o caso de as decisões serem tomadas sob condições de determinadas validades vinculativas de longo prazo (por exemplo, do capital), enquanto de repente se modifica a lei, e o vigente se converte em não vigente.

			Além disso, é necessário observar o fato de, no sistema do direito, o símbolo de validade reagir com uma dinâmica própria, e isso só é necessário se o sistema do direito se diferenciar a ponto de não mais poder se diferenciar a si mesmo. Já na Idade Média a legalidade do direito (se é que é possível formulá--la dessa maneira) era considerada dada e vista como questão de conhecimento, mesmo que se tratasse de legislação180. De modo correspondente, as fontes do direito residiam no convencimento de que aquilo era lícito e fazia parte de uma ordem necessária para a convivência humana (opinio iuris, opinio necessitatis). Uma importante prática regulatória imperial, principesca e municipal, que então já existia, poderia ser entendida como uma dessas necessidades de ordenamento, e desse modo não foi exceção ao princípio, muito menos razão para relacionar o conceito de validade (ou de fonte do direito) ao de uma produção do direito181. Só mesmo o voluntarismo tardio da baixa Idade Média (Okham, sobretudo) pavimentou o caminho para um novo tratamento do problema, que se refere à vontade e à auctoritas. Assim, o símbolo hoje utilizado para a validade do direito é um feito semântico da modernidade.

			O símbolo da validade será anexado às expectativas normativas do sistema. Ele qualifica normas como válidas ou como não válidas. Contudo, isso só acontece quando se modifica uma situação de direito. Um observador é livre para determinar, no momento que ele escolher, qual direito será válido e qual não será. Nessa medida, ele vê a validade como duração (temporalmente limitada e passível de ser revogada). As teorias da validade que tratam de fundamentá-la num início, numa razão, na vontade de Deus ou em outras instâncias de autoridade, são teorias de um observador desse tipo. Assim, mesmo o sistema do direito pode observar a si mesmo, como na conexão com os registros existentes ou as reformas. Desse modo, porém, jamais se vai chegar à unidade do sistema. Toda observação tem de reduzir a complexidade já produzida, portanto tem de proceder seletivamente. O processo real de permanente revalorização do vigente se subtrai à observação. Seria preciso uma boa dose de trabalho teórico para tornar plausível que ali se encontram as raízes da validade.

			Uma vez que a validade nada mais é do que um símbolo de atrelamento que se funde a todas as operações, ela não se deixa validar pontualmente, mas apenas recursivamente, isto é, recorrendo apenas ao direito vigente182. A validade tem como efeito a capacidade de enlace no sistema. Somente ali reside a sanção, que certamente deve ser pressuposta com todas as demais sanções, se é que devem ser comunicadas como sanções de validade jurídica. Com normas não vigentes não se pode iniciar nada no sistema. A melhor prova: não haveria ninguém que sequer se dispusesse a tentá-lo; ninguém o afirmaria, uma vez que determinadas normas do direito efetivamente não têm validade, por mais que auxiliem na obtenção de direitos. Impulsos dessa natureza automaticamente se convertem em litígio acerca da validade do direito ou de alteração do direito válido. O valor negativo da não validade serve apenas como valor de reflexão para a explicação de condições de validade, e não para a produção de suas próprias possibilidades de anexação. Assim, a forma validade/não validade distingue-se também do código legal/ilegal, estruturado segundo o ângulo do positivo/negativo, mas é capaz de prever que o não direito possa ter determinadas consequências conformes ao direito, por exemplo, penas, prisão por danos causados e ineficiência jurídica de determinadas ações. Mesmo os presos têm direitos que eles podem fazer valer em certos casos183, e, aliás, todos têm o direito a determinar, de maneira jurídica, que ele esteja atuando na ilegalidade quando de fato o estiver. Portanto, para cruzar o limite codificado por lícito/ilícito, é necessário um símbolo de validade. Para que se ofereçam possibilidades de enlace, é preciso haver uma referência de direito válida, o que se aplica tanto ao caso de se declarar certas expectativas ou ações como lícitas como para o caso contrário, de ilicitude.

			Alinhando-se a Talcott Parsons, a validade pode assim caracterizar-se como um símbolo que circula, já que em cada uso se transfere a operações subsequentes — por exemplo, a solvência na economia e o compromisso coletivo na política. O símbolo é transferido de operação a operação e consiste nessa reprodução permanente. Não se trata do símbolo de uma “existência” ao longo da qual se dá o acontecer jurídico. Na verdade, é um símbolo da estabilidade dinâmica do sistema, que se manifesta na recursão e na antecipação no passado e no futuro. A validade de amanhã é, mantendo-se a função simbólica, outra validade, pois, hoje, algo se decidirá. Já o dissemos: o direito é uma máquina histórica que, com cada operação, transforma-se em outra máquina.

			Algo semelhante significa o conceito linguístico do “deslocador”. Trata-se aqui de um símbolo (o exemplo privilegiado da linguística são os pronomes pessoais) que só pode ser usado em referência ao processo que o utiliza, razão pela qual ele, de caso a caso, muda a sua referência184. Isso possibilita uma renúncia a referências externas, operando, porém, uma espécie de expressão na ancoragem existencial no sistema, que se utiliza de tais deslocadores, para assim prover o sistema de uma dinâmica controlada, diferenciando-o do ambiente.

			No entanto, nem toda comunicação jurídica transporta validade nesse sentido. Por exemplo, não tem validade o puro e simples registro das pretensões legais. É preciso que se trate de decisões de efeito legal. Ocorre que essas decisões não residem apenas nas decisões do legislador e nas dos tribunais, mas também, num âmbito mais amplo, na conformação das corporações e nos contratos que afetam e modificam a situação legal185. Bastam declarações unilaterais (testamentos, por exemplo), mas não pura e simplesmente fatos que resultem em consequências legais — por exemplo, a morte de um testador ou de uma ação punível. De modo semelhante ao que se tem no sistema econômico, com o pagamento em dinheiro, tampouco no sistema jurídico a transferência de validade é idêntica à totalidade das operações do sistema. Trata-se de operações que realizam a autopoiese do sistema e sem as quais a diferenciação de um sistema jurídico operativamente fechado não seria possível.

			Uma teoria do direito escrita no sistema e para o sistema, vez por outra, se esmerou em alcançar uma forma assimétrica de validade jurídica, a qual só se pode descrever como círculo. Assim, os autores da Constituição dos Estados Unidos, de 1787, apesar de todo o respeito pela nova concepção do conceito e do texto de uma Constituição, deram grande importância ao fato de a Constituição “constituir” a unidade do povo e do instrumento de governo, mas que de modo algum compunham os direitos individuais que se tinham em vista ao redigir todo o texto186. Os direitos individuais são reconhecidos no sistema jurídico, e é para o uso nele que são especificados. Ora, ao se descrever esse ponto, é fácil perceber que também isso é apenas uma fórmula com que se dispõe sobre a validade no sistema.

			

			Hart busca uma saída de outro tipo. Reconhece que as hierarquizações imanentes ao direito (teoria de níveis) são insuficientes e incapazes de conclusão, mas também recusa a externalização do problema da validade que se vale de referências extrajurídicas ou do direito natural. Sua proposta de substituição consiste na conhecida distinção entre dois tipos de regras: regras de obrigação e regras de reconhecimento. Mas essa solução é compensada como uma renúncia a toda e qualquer reivindicação de validade dessas regras de reconhecimento (pois isso demandaria mais regras de reconhecimento). Uma regra de reconhecimento “pode não ser válida nem inválida, mas é simplesmente aceita como adequada para uso dessa maneira”187. Isso tem todas as vantagens e desvantagens de uma solução, que na história da teoria leva o nome de David Hume, e deixa aberto, sobretudo, o modo de se compreender a unidade de um sistema (a “união de regras primárias e secundárias”, de Hart) que consiste em obrigações e hábitos, regras válidas e não válidas (mas não inválidas). Essa é precisamente a questão em que se posiciona o conceito da autopoiese. Trata-se, em todo caso — e aqui preferiríamos falar em “práticas de reconhecimento” —, de operações dispostas em rede internamente ao sistema, e ainda que o sistema externalize seus fundamentos de validade, a externalização se manterá interna ao sistema. No nível de uma observação de segunda ordem, não se pode evitar uma definição circular, o que permite, então, apenas assimetrizações temporais. A todo momento vale como lícito ou como ilícito o que antes foi posto como validade.

			As teorias clássicas da hierarquia da validade pressupõem sempre uma escala duradoura, isto é, que pode ser utilizada em várias ocasiões. O olhar pode vagar de alto a baixo e voltar, a fim de buscar e determinar as razões para a validade. A teoria da validade temporal que aqui apresentamos omite essa premissa. A validade é, de momento a momento, de novo assimilada como produto do sistema. Por isso, ela se garante exclusivamente mediante a integração recursiva das operações com o menor uso possível de informações (redundância). Isso significa também que o sistema produz a sua própria individualidade, já que o tempo é, com base na seletividade que o coage, um fator individualizante: pode-se mover de 1 a 2 somente uma vez.

			A disposição que vai da hierarquia ao tempo permite renunciar a uma fundamentação normativa da validade em uma norma “superior”. Qualquer fundamentação normativa da validade se perderia em um regresso infinito, ou, em outras palavras, teria de se pressupor a si mesma. Ela teria de pressupor o seu próprio “e assim por diante”. Por isso, a única situação de validade incondicionada se encontra no tempo. Mais precisamente, ela reside na simultaneidade de todas as operações factuais do sistema da sociedade e de seu ambiente, portanto, tudo o que acontece acontece agora — e não no passado ou no futuro. Os horizontes do tempo são, no que diz respeito à atualidade, horizontes vazios, que servem tão somente para orientar o presente e para que com ele se desloque. Mas a simultaneidade significa que não se pode influir causalmente nem saber o que acontece nesse mesmo tempo, daí se depender de suposições, imputações e ficções. Sobre essa base de incapacidade se ancora a validade do símbolo de validade. Não se pode fazer outra coisa a não ser imputar, sem necessidade de submeter à prova, uma vez que, em dado momento, também outras operações do sistema do direito, assim como seu ambiente social e psíquico, atestam o símbolo de validade. Por isso, a única prova de validade reside na contínua modificação do estado de validade do sistema, na conexão contínua de operação a operação, na autopoiese do sistema. Como produto colateral desse autoasseguramento do sistema surge o que um observador descreveria como complexidade. Para isso, não há nenhuma razão última a não ser o modo e a limitação do modo de produção.

			IX

			Além do símbolo formal da validade jurídica, o sistema da validade jurídica dispõe de uma segunda possibilidade de expressar sua unidade operativa, qual seja, sob a forma do princípio da igualdade188. Desde a antiguidade, esse princípio encontra-se entre as representações fundamentais de toda a cultura do direito. Desse modo, ele é aceito como se fosse, por si mesmo, evidente. A igualdade é a preferência mais abstrata do sistema, o critério último de atribuição, em casos de litígio, do que é lícito e do que é ilícito. Nessa função, adota também o nome de “justiça”189. O fato de já não se poder perguntar por outra fundamentação é um indício seguro de que temos diante de nós uma figura da mais alta relevância teórica. Mas o que tem isso a ver com o fechamento operativo?

			O que primeiramente salta aos olhos é o fato de não se afirmar que tudo seja igual ou que deva ser tornado igual. Muito mais é a igualdade um conceito-forma, que vive graças ao fato de possuir uma contraparte: a desigualdade. Sem a desigualdade, a igualdade não tem sentido algum — e vice-versa. Se o igual deve ser tratado como igual, o desigual deve ser tratado como desigual; caso contrário, o que é desigual sob determinadas perspectivas não pode, por sua vez, ser tratado como desigual de caso a caso. Se se abandona um conceito normativo de igualdade, chega-se à regra aristotélica segundo a qual a igualdade é que tem de ser tratada com igualdade e que a desigualdade é que tem de ser tratada com desigualdade. Trata-se, portanto, de um esquema de observação que sugere o desenvolvimento de normas e preferências, sem ele próprio chegar a determinar a preferência pela igualdade. (Seria pouco plausível se se quisesse prescrever que todos os criminosos devessem ser punidos da mesma maneira.) Portanto, a forma da igualdade serve para contrastar as desigualdades. Estas, por sua vez, devem receber tratamento igual, até essa igualdade novamente sugerir a observação e a caracterização da igualdade. Como toda comparação, também essa leva à descoberta de diferenças, o que conduz à questão sobre se essas desigualdades interditam ou não que se as trate por iguais. Essa questão é a única que chega a algum sentido prático no desenvolvimento do direito.

			A partir dessa posição, a igualdade se transforma de uma forma em uma norma. O tratamento igual passará a valer então como regra, com base na qual se fazem possíveis as exceções, quando a desigualdade dos casos se revelar pronunciada. A simetria da forma bilateral será assimetrizada pelo esquema regra/exceção.

			

			Contudo, essa é a forma, não a norma, que encerra o sistema. “A distinção é a continência perfeita.190” A distinção igual/desigual contém tudo, incluindo a si mesma, já que o teorema da igualdade deve-se aplicar por igual a todos os casos. Sob um olhar mais preciso, reconhece-se um programa de dissolução de paradoxos. A universalidade da igualdade significa que em sua aplicação existem somente casos iguais e nenhum desigual. Visto dessa forma, o teorema da igualdade representa o sistema no sistema. Ele não requer razões adicionais, uma vez que descreve apenas a autopoiese do sistema. O truque lógico (ou o salto lógico, do paradoxo à assimetria de uma regra manipulável) reside na interpretação da forma como norma191.

			A forma da igualdade é de uma formalidade extrema, a ponto de se adaptar preferencialmente às formas de diferenciação cambiantes do sistema da sociedade. Nas sociedades estratificadas, era precisamente o estatuto social diferente que justificava o tratamento desigual: unde oportet quod etiam leges imponantur hominibus secundum eorum conditionem [donde é mister que também as leis sejam impostas aos homens segundo sua condição]192. Em uma sociedade diferenciada por funções, apenas o ponto de referência muda. A desigualdade passa a ser aquilo que na operação interna do sistema de funções tem de ser tratado como desigual, para que assim possa cumprir sua função. Desse modo, a forma da igualdade não mais significa o reconhecimento da essência segundo semelhanças e diferenças, mas a dinamização do sistema como um todo mediante a contínua repetição da pergunta sobre se isso é igual ou desigual193.

			Além disso, atualmente é preciso distinguir entre um uso político e um uso jurídico do teorema da igualdade. A política exige que as pessoas sejam tratadas com igualdade. O direito exige que os casos sejam tratados com igualdade. O mandamento constitucional da igualdade, como norma jurídica, pode fazer que a igualdade política seja juridicamente interpretada como igualdade/desigualdade dos casos. Todavia, politicamente isso não é o bastante, uma vez que a política exige de si mesma que sejam absorvidos todos os novos impulsos de igualdade a fim de transformá-los em direito (e só então, assim, em casos do direito).

			O esquema igual/desigual gera uma necessidade de critério, mas ele próprio não determina os critérios de que se necessita. A igualdade em si não é critério de igualdade (tampouco a verdade é um critério de verdade). Enquanto no direito natural tendia a partir de princípios de razão, o Common Law já desde o século XVI esteve mais fixado na continuidade histórica das distinções. Partia-se (e ainda se parte) do fato de que desde sempre há uma tradição de decisões jurídicas que teriam descartado os casos de tratamento igual ou desigual. Nessa tradição, o juiz encontra o esquema igual/desigual na forma já concretizada. Se ele quiser falar em direito, terá de se ater a essa tradição, e é precisamente isso que o permite, de sua parte, decidir e selecionar os casos a que dispensará tratamento desigual se vier a descobrir, como se poderia dizer, uma desigualdade capaz de igualdade, e disso pudesse dar cabo de maneira convincente. A “racionalidade” dessa prática encontra-se no manuseio da forma bilateral de igual e desigual, que possibilitou, como nos mostra a experiência, uma ligação continuamente renovada entre continuidade e inovação194. O direito natural (como direito racional), no entanto, uma vez que é fundado em princípios, enfrentará as dificuldades da inconsistência dedutiva e da indeterminação interpretativa desses princípios, razão pela qual encontra-se inclinado a encarregar o legislador, auxiliado por acadêmicos, da tarefa de codificação e de inovação195. Mas, independentemente do caminho que a evolução do direito tome, seus resultados são observados e refinados com o auxílio do esquema igual/desigual. O esquema igual/desigual é um esquema de distinção evolucionária, isto é, um esquema que gera mais igualdades e mais desigualdades. Assim, os novos casos, reconhecidos como desiguais, são subsumidos a uma regra que possibilita convertê-los em uma série respectiva de casos iguais. O esquema igual/desigual reproduz-se a si mesmo. Ele serve como princípio da bifurcação do sistema. E bifurcação significa sempre a construção de uma ordem historicamente irreversível. Com o conceito de justiça, será então expressa a autoavaliação desse processo, o que lhe foi conferido pela possibilidade de exigir, aprovar e criticar.

			Se, como fundamento, coloca-se uma conceitualização em teoria dos sistemas, vêm à luz aspectos completamente diferentes. Compreende-se então como se põe em marcha uma autopoiese do sistema jurídico em razão do fato de serem recordados não só os materiais de conflito, a solução de litígios em casos isolados, as reivindicações rechaçadas ou aceitas como acontecimentos históricos, mas também que tudo isso se junta e se reflete como requisitos para a prática futura. Uma vez que novos casos podem ser considerados tanto iguais como desiguais, a tradição só não determina as decisões futuras. Porém, o que se deve aceitar é a integração recursiva das decisões anteriores com as posteriores no mesmo sistema — que é precisamente o modo como denominamos fechamento operativo. Só se pode descobrir o que é lícito e o que é ilícito no confronto com decisões anteriores e, em menor medida, na antecipação das possibilidades futuras. Para tanto, a forma bilateral da igualdade vem servir de fio condutor, isto é, na decisão sobre se casos diferentes devem ser tratados como iguais ou desiguais, deve-se levar em conta apenas distinções geradas internamente ao sistema.

			Nesse sentido, a igualdade interessa precisamente no diversificado, e, de modo correspondente, a desigualdade é outra coisa que não a diversidade. A diversidade deve ter existido já no Paraíso ou na comunidade original e mítica. De acordo com a representação antiga, ela é um momento de perfeição da criação. A desigualdade, por sua vez, advém somente pelo pecado original ou, segundo a teoria do direito natural, pelo uso diferencial da propriedade196. O esquema de observação igual/desigual, diferentemente do puro e simples reconhecer de diversidades, é um esquema universal e, ao mesmo tempo, altamente específico. Ele põe em marcha uma história dos sistemas, conduzindo assim ao estabelecimento (e à alteração) de critérios que só são válidos para o sistema que, de modo correspondente, articula suas próprias decisões. E também nessa medida é válido o que de modo geral se observa no sistema operativamente fechado: não se podem importar estruturas de fora, mas se pode, com o auxílio de suas próprias operações, estabelecê-las, modificá-las ou abandoná-las ao esquecimento.

			Por fim, a análise precedente permite ordenar o direito à igualdade no âmbito normativo geral dos direitos humanos, e isso inclui considerá-lo paradigma para os direitos humanos. Assim nos separamos da interpretação jurídica dos direitos humanos, necessária para fins da prática do direito. Os direitos humanos têm que ver com a complexidade das relações e, portanto, essencialmente, com os efeitos da diferenciação funcional. Eles são um correlato perfeito à abertura estrutural da sociedade moderna para o futuro. Se os indivíduos devem obter acesso a todos os sistemas funcionais em suas maneiras respectivamente diferentes e se, ao mesmo tempo, sua inclusão for internamente controlada nesses sistemas funcionais mediante a decisão do que é visto como igual e do que não é, com o auxílio de critérios funcionais — se tudo isso é parte e parcela dos imperativos estruturais da sociedade moderna —, é impossível dizer de antemão o que cada um tem de dizer ou como cada um tem de contribuir. Sob essas circunstâncias, as hipóteses acerca da “natureza” do homem e sobre direitos que resultam de maneira lógica e concludente dessa natureza são, no melhor dos casos, detalhes pictóricos nas fundamentações de decisão. Em termos de funções sistemáticas, os direitos humanos servem para manter aberto o futuro das reproduções autopoiéticas diversificadas do sistema. Nenhuma subdivisão, nenhuma classificação e muito menos uma seleção política de homens deve limitar o futuro. Afinal, os seres humanos pertencem ao ambiente do sistema, e o futuro, por sua vez, permanentemente impossível de prognosticar, só se produz a partir da autopoiese e da deriva estrutural da sociedade.

			As análises até aqui realizadas dizem respeito a um segmento da problemática da igualdade e, poder-se-ia dizer, à semântica da forma da igualdade, que coage o sistema à produção de seus próprios critérios. Independentemente disso, porém, há ainda um segundo problema: a igualdade da competência da ação no sistema. Aqui não se trata de um problema de autonomia197, mas de um problema de inclusão. As possibilidades de êxito no tribunal, como também as de influir na legislação, variam muito de acordo com a estratificação social. Isso se deve precisamente porque a capacidade de falar, de ser competente nos sistemas de interação e de suposta civilidade variam de acordo com o extrato social198. Nem se consideradas pela perspectiva da função do direito ou pela da autonomia do sistema as diferenças de acesso ao direito e de competência de atuação no direito terão alguma função. É difícil determinar se e como elas influenciam a evolução do sistema, a não ser que se trate de casos particulares ou de âmbitos específicos de problemas199. Os esforços realizados internamente ao sistema do direito, a fim de equilibrar as chances de êxito (o que se pode dar com o auxílio da defensoria pública, quanto as custas processuais), encontram seu limite no fato de ter havido estratificação também na sociedade moderna. Aliás, para o sistema do direito, os interesses das classes menos favorecidas são apenas interesses cuja justificação não resulta nem de seu estatuto diferenciado, nem do interesse enquanto tal. Por isso, um caso jurídico não deve ser decidido de maneira diferente apenas em razão de a parte pertencer a uma camada menos favorecida — a não ser que o próprio direito conte com a previsão de algo nesse sentido.

			X

			Dedicamos aqui bastante tempo com uma descrição do fechamento operativo do sistema jurídico. Algo inevitável, enquanto não se pode saber com exatidão, afinal, de que se trata. A teoria dos sistemas eleva as exigências de precisão e o grau de diferenciação das descrições, mas isso não significa que o potencial de estimulações esteja esgotado ou que as investigações sejam dadas por concluídas200. No passo a seguir, indagaremos sobre as condições estruturais desse fechamento operativo. O ponto de partida é a suposição de que devem existir dispositivos estruturais que aumentem a probabilidade de satisfação das expectativas normativas, pois, de outro modo, o desenvolvimento não se distanciaria das evidências e se deteria nas estruturas mais elementares das relações humanas201.

			Conformamo-nos até aqui com o debate sobre duas condições diferentes, que no transcurso da evolução do direito se entrelaçam com formas de combinação diferentes, que variam histórica e culturalmente. Por um lado, deve-se especificar o que o direito exige para, então, exigir que se faça possível uma reutilização, uma repetição de uma expansão que condensa e confirma. Por outro lado, o direito deve ter perspectivas suficientes para se impor, pois, de outro modo, ele acabaria por se vergar ante os fatos. Não pode ser o caso de que a pessoa cujas expectativas de justiça se vissem frustradas se limitasse a asseverar que detinha a expectativa correta202. É preciso que aconteça algo em favor de uma imposição real ou compensatória de seu direito.

			A especificação das expectativas jurídicas é, em primeiro lugar, uma questão da memória da sociedade, e, assim, cada vez mais uma questão da limitação do que se deve conservar em qualidade de premissa para o tratamento de casos futuros. Ela depende, sobretudo, de uma memória do vivente, da lembrança, e então do registro por escrito. Assim, a memória não é simplesmente a provisão dos fatos passados, mas, antes de tudo, uma organização do acesso às informações. Essa organização, e não o que de fato se deu no passado, é decisiva para a realização das operações concretas do sistema. A reconstrução temporal, com o auxílio de uma distinção entre presente e passado, é apenas um meio auxiliar e se mantém como construção da memória. A memória então legitima o seu próprio produto, e sob certas condições ela o faz mediante referência à origem, ao recurso à duração prolongada, à liberdade condicional, ainda que possa funcionar de maneira simplesmente factual (assim, não é preciso lembrar que se aprendeu que uma porta se abre com a maçaneta e que, se ela não dá passagem, é porque está fechada; tão simples). Mas também se poderia dizer que a memória põe à disposição os valores próprios203 do modo de produção recursivo do sistema.

			As sociedades que só podem dispor da comunicação oral dependem da memória dos sistemas psíquicos. Dela dependem tanto sua capacidade de recordar como sua capacidade de comunicar, de maneira plausível, o que o outro não viveu ou esqueceu. A velhice transforma-se em autoridade. Sabe-se que essa memória pode sofrer flutuações consideráveis quanto à adequação das normas às novas circunstâncias. A incerteza que assim é bem de se esperar não costuma ser muito alta, já que a margem de ação que se esboça para as normatizações não é das maiores.

			Tão logo a escrita se faz disponível, a memória do sistema perde a facilidade de esquecer, descartar ou reconstruir um passado adequado. Pela escrita, a memória se endurece, tanto mais que se descondiciona psiquicamente. Sobre esse problema original da escrita, a discussão mais impressionante encontra-se no direito jurídico204 e, precisamente, na forma de distinções muito precisas para o sentido que nos ocupa. O direito da Torá foi revelado no Monte Sinai; trata-se, pois, de um texto qualificado pela religião. Foi revelado a Moisés, que ouviu, e ao povo, que pôde ver o que tinha acontecido. Essa revelação foi divulgada tanto pela tradição escrita como pela oral, para que assim a autenticidade da base textual e, ao mesmo tempo, da contínua capacidade de adaptação, bem como o polir das asperezas originais, se fizessem garantidos205. Por isso, a tradição deve transmitir tanto o consenso como o dissenso, tanto a opinião da maioria, que conduz a decisões vinculantes, como as opiniões que são por ela rejeitadas e que, em todo caso, encontram fundamento no texto revelado e têm sua inexatidão comprovada por seu caráter religioso206. É evidente que essas distinções são de um tempo posterior, sobretudo do tempo que sucede a destruição do segundo templo. De modo eloquente, elas mostram o desdobramento do paradoxo original do direito e fazem-no mediante distinções que se lhes relacionam de maneira precisa: se se pode comprovar empiricamente a tradição milenar sem necessidade de Estado, revela-se então que ali se encontrou, sob condições muito particulares, uma solução estável de problemas. Mas toda e qualquer tentativa de acomodar essa tradição enreda-se no paradoxo e assim acaba enredando a liberdade de solucionar problemas — seja em razão do consenso, seja em razão do dissenso. A ninguém deve surpreender os autores judeus reconhecerem melhor o paradoxo constitutivo do direito207.

			Desse modo, a escrita parece ter sido a ocasião de reproduzir a unidade do sistema mediante distinções, das quais a unidade, então, apenas paradoxalmente pode ser formulada. Ainda que isso não se possa apreender com clareza, pode-se ver que o sistema do direito reage à fixação escrita por meio de corretivos — seja por liberdades de interpretação, seja pelo estabelecimento de procedimentos de modificação do direito ou mesmo apenas pela expansão para âmbitos ainda não apreendidos208. O substrato material da memória do sistema tem, assim, efeitos reconhecíveis no próprio desenvolvimento do direito209 — mas isso, é claro, somente na medida em que as normas do direito já estiverem suficientemente especificadas. Deve-se recordar unicamente o direito que já foi comprovado e não apenas afirmado, e somente os aspectos normativos de um caso, e não a argumentação a que se procedeu em circunstâncias contenciosas. Portanto, deve-se ter na memória apenas o que realmente serviu para pôr em marcha a autopoiese do direito e que pode ser reutilizado para esse fim. Isso implica um esforço tão altamente seletivo em relação aos acasos da memória e do esquecimento como um todo que o asseguramento institucionalizável dos papéis comprova sua eficácia, e onde ele aparece, na evolução ele se impõe. Além da decisão direta sobre os litígios, essa institucionalização se converte, de maneira mais indireta, em uma função de longo prazo da advocacia210. Uma vez dispondo-se dessa aquisição, pode-se pensar também em legislação, isto é, em uma programação vinculativa das decisões do juiz.

			

			Toda especificação das normas dignas de serem conservadas torna, a princípio, improvável a sua imposição no caso da frustração de uma expectativa. Pois de onde devem provir os interesses e as disposições passíveis de amparar aquele que se vir frustrado, uma vez que suas expectativas são determinadas com tamanha precisão que ninguém poderá sentir-se na situação em questão? Portanto, o apoio só pode vir da participação generalizada. Ele tem de ser estendido a um dever de apoiar os que fornecem apoio, tornando hierárquicas as relações de associações menores com as maiores, devendo assim, finalmente, ser trazido à forma de uma salvaguarda diferenciada pelo sistema político211. Isso exige uma especificação funcional da política para as decisões coletivamente vinculantes (mesmo em espaços extralegais, como o das decisões sobre guerra e paz) e sua salvaguarda por meio do controle sobre o uso da força física.

			Ao contrário do que possa parecer à primeira vista, isso não significa que o sistema jurídico e o sistema político componham um único sistema. Contudo, eles dependem de formas peculiares de acoplamento estrutural e são por elas atrelados. Uma das invenções mais significativas e ricas em consequências nessa área foi a do cargo romano de pretor. Ao pretor cabia formular as condições sob as quais ele receberia uma ação, isto é, cabia-lhe encarregar um tribunal com o papel de resolução de litígios e provê-lo com uma garantia de execução212. Com base na reutilização de fórmulas dessa natureza desenvolveu-se o sistema jurídico de ações do direito romano, e com base em sua interpretação na docência e na prática de casos desenvolveu-se o que hoje conhecemos como direito romano. Como ainda veremos em detalhes, mecanismo funcional equivalente é oferecido pelas Constituições modernas.

			Como resultado, esse ramo da evolução cumpre a promessa, semeada dentro dela própria, de conduzir a um sistema altamente complexo de expectativas normativas juridicamente protegidas, que ademais contam com a garantia política de sua implementação. Mas é claro que isso não significa que o nível de felicidade na vida em sociedade tenha efetivamente se elevado, e muito menos que o direito reflita o estado factual a que chegou a sociedade. A estrutura contrafactual da normatividade se opõe a isso, e tampouco a garantia política do direito naturalmente pode garantir que todas as expectativas sejam cumpridas. Será preciso operar um desvio para as compensações ao não cumprimento, sobretudo para penas e indenizações. Mas se chegou, indiscutivelmente, à produção da complexidade particular, que está na base da diferenciação de um sistema do direito de fechamento operativo.

			CAPÍTULO 3

			A FUNÇÃO DO DIREITO

			I

			A pergunta pela função do direito é feita aqui com referência ao sistema da sociedade. Trata-se, em outras palavras, de ver que problema do sistema da sociedade é solucionado pela diferenciação de normas jurídicas específicas e, por fim, pela diferenciação de um sistema de direito especializado. Nesse processo ficam excluídos, sobretudo, os questionamentos psicológicos e antropológicos213, mas isso não significa que tenham de ser postos de lado, como se não existissem. O problema é, no entanto, que as pessoas sejam empiricamente consideradas apenas indivíduos e que os enunciados generalizados sobre os seres humanos, sobre a consciência e sobre a pessoa sejam difíceis de controlar. Já com sociedade, ao contrário, pensamos em uma comunicação corrente e que se dá de maneira concreta, uma comunicação empiricamente observável, mesmo quando se tem um sistema unitário altamente complexo. Por isso, não teremos de buscar e verificar enunciado algum, que se deixarão generalizar pela recorrência a inúmeros sistemas diversos.

			Com referência ao sistema da sociedade, pode-se contestar sobre se e em que sentido existem “problemas de referência” e, assim, funções, independentes de uma diferenciação de operações e sistemas de função correspondentes. O risco de uma resposta tautológica é evidente (mas isso não valeria para princípios utilitaristas ou orientados pela necessidade). Esse problema, nós evitamos pela abstração. Descrevemos o problema da referência da função do direito em outros conceitos, mais abstratos do que o próprio direito. Os lógicos talvez o tomassem por um “desdobramento da tautologia”, e isso significa dissolução de um círculo autorreferencial em identidades diferenciáveis. Segundo a hipótese que explicitaremos a seguir, o direito soluciona um problema temporal, o qual se apresenta sempre na comunicação social, quando a comunicação no processo não basta — seja como expressão, seja como “prática” —, sendo, pois, guiada por expectativas numa extensão temporal de seu sentido, e o direito expressa essas expectativas. A função do direito está relacionada a expectativas; com efeito, se parte da sociedade e não de indivíduos214, existe a possibilidade de trazer reconhecimento tanto às expectativas de comunicar como à comunicação. Portanto, com “expectativa” temos em mente não um estado de consciência atual de determinado indivíduo, mas um aspecto temporal do sentido de comunicações. Com ênfase na dimensão temporal como fundamentação da função do direito, encontramo-nos em oposição a uma antiga teoria da sociologia do direito, que destacava a função social do direito, valendo-se de conceitos como “controle social” ou “integração”215. Com a escolha desses conceitos, que é central para o entendimento dos sistemas sociais em seus amplos traços, corre-se, porém, o risco de não reconhecer as peculiaridades do direito216. A vantagem de uma focalização em uma única (ou, pelo menos, primeira) função é compensada com uma sobrecarga em equivalentes funcionais, com a consequência de que a diferenciação do direito só pode ser apreendida no plano das profissões, ou seja, das organizações.

			É evidente que a relevância social do direito não pode ser negada; porém sua função integrativa pode bem ser posta em dúvida. Esse aspecto ganhou o devido relevo, sobretudo, no movimento dos estudos críticos jurídicos, assim como por outros críticos, inspirados por Marx. Podemos evitar essa controvérsia mediante a transposição do problema para a dimensão temporal, em que vemos o significado social do direito, que tem consequências sociais, quando as expectativas podem ser satisfeitas na condição de expectativas estáveis no decorrer do tempo.

			É claro que operações sociais demandam tempo. Ainda que a comunicação individual dure apenas um breve instante, ou até menos do que isso, esvanecendo-se no momento em que é invocada, ela tem de ser definida no tempo mediante rede recursiva, isto é, referir-se por comunicação já transcorrida e para possibilidades de conexão futuras. Nessa medida, toda comunicação vincula tempo, já que ela determina de que estado de sistema tem de partir a comunicação seguinte217. Deve-se distinguir aí a fixação de sentido para uso repetido, por exemplo, a atribuição de sentido a palavras, conceitos e enunciados verdadeiros218. A essas autodeterminações de um sistema de comunicação chamamos semântica. Somente o depósito de uma semântica para uso repetido conduz às vinculações temporais em sentido próprio, tema que será discutido a seguir219.

			O uso repetido de sentido comunicado satisfaz a uma dupla exigência, uma vez que seus resultados em última instância residem num sentido fixado por meio da linguagem e em comunicação socialmente diferenciada. Por um lado, esses usos repetidos têm de condensar a compreensão de uso definida e, assim, garantir que ela se mantenha mesmo em um contexto reconhecível como sendo o mesmo. Desse modo, surgem as invariâncias reidentificáveis. Por outro lado, tais usos precisam confirmar o sentido reutilizado, aplicando de maneira apropriada também em outro contexto. Assim surgem os excedentes de referências, que tornam indefinível toda fixação de sentido concreta, e todo uso futuro dessas referências sofre a pressão de ser selecionado para a devida aplicação220. Assim descrevemos, em forma extremamente abstrata, a gênese do sentido221. Somente quem compartilhar essa lógica do condensar e do confirmar poderá tomar parte na comunicação linguística e acoplar a consciência nas operações sociais.

			Esse fenômeno foi denunciado em uma terminologia altamente vaga como o poder ou a violência da linguagem222. Contudo, para pôr a questão nesses termos é preciso responder à pergunta: de que modo a ubiquidade do poder pode ser esclarecida em um sistema altamente complexo? Procuramos evitar palavras tão fortes, bem como os preconceitos a elas inerentes. Mas determinamos que já nesse nível a vinculação temporal não se dá sem consequências sociais. Isso é tanto mais o caso quando nos aproximamos do âmbito das expectativas normativas e, consequentemente, da função do direito.

			As condensações e as confirmações que possibilitam e acompanham as repetições limitam o espaço de manobra que seria possível com a arbitrariedade da ligação entre signo e significado. Surgem normas do falar corretamente e, além disso, normas do trato adequado com a linguagem, que são aceitos e seguidos, ainda que se possa fazer de outra maneira. Primeiramente, as sanções se encontram apenas nas pesquisas “etnometodológicas”, em tentativas de autocorreção da comunicação223. Normas limitam a contingência em relação à delimitação da contingência, em especial a consolidação de uma redução aprovada do uso arbitrário de signos. A única alternativa a essa normatividade fundante é a anomia, como Durkheim, sobretudo, enfatizou. A esquematização segundo certo/errado, aceitável/inaceitável, normal/desviante ou simplesmente lícito/ilícito encontra-se já em ambos os lados da diferenciação no seio da ordem social. Também o lado da distinção avaliado como negativo se mantém no âmbito do compreensível; é sobre esse lado, em particular, que se pode comunicar. A avaliação negativa de uma possibilidade de desvio já de algum modo dada pela norma define o custo social da vinculação temporal e, ao mesmo tempo, quem terá de suportá-la no caso referido. Esses custos são referidos no sistema e não são relegados ao ambiente, onde seriam, então, ignorados.

			É claro que, no sistema do direito, não se trata simplesmente da avaliação comunicativa da comunicação, mas — sobre essa base — da comunicação de todos os modos de comportamento que o direito abarca e normatiza. Mas isso inclui aquela condição de desarbitrarização das caracterizações, e, por isso mesmo, também aqui a vinculação do tempo deve se fazer consciente sob a forma do “ilegal”, estabelecida e passível de atribuição.

			A problemática social aumenta bruscamente quando, para assegurar essas vinculações temporais, faz-se necessário introduzir determinadas expectativas que não só não correspondem à realidade como podem até mesmo produzir decepções. Quem já não reconhece essas expectativas de antemão deve resolver conflitos sem saber quem tomará parte neles e como o fará. A vinculação temporal prejulga a tomada de partido na sociedade. A liberdade de comportamento é reduzida por antecipação, quando não de fato, ao menos no plano das expectativas. Aqueles que — por razões pessoais, que podem ser circunstanciais ou objetivas — quiserem atuar contra as expectativas estariam prejudicados de antemão. O direito discrimina: decide a favor de um e contra o outro no âmbito de um tempo futuro que não pode ser previsto. A problemática de tal vinculação temporal obrigatoriamente se faz encobrir, uma vez que o direito atribui a si uma função motivacional. Também isso está incluído na simbologia do “dever” de suas expectativas. Os desprivilegiados pelo direito, e entenda-se os assassinos e ladrões, são considerados capazes de aprender e se adaptar, ainda que o desprivilégio em questão não esteja relacionado com sua própria vida ou sua propriedade, mas com as dos demais224. No entanto, isso só acontece porque se quer ter segurança quanto a um futuro ao qual a incerteza é inerente.

			Essa relação que a função do direito mantém com o futuro explica a necessidade de simbolização de toda ordem jurídica. As normas jurídicas constituem um arcabouço de expectativas simbolicamente generalizadas. Desse modo, não só se produzem indicações generalizadas e independentes das circunstâncias, mas os símbolos referem-se sempre a algo que se dá como invisível e que não pode se tornar visível. Por meio das simbolizações, como bem se sabe pela religião, a sociedade produz estabilidades e sensibilidades específicas. Confia-se no símbolo porque não se pode ver o que se quer designar. O signo, como temos pela definição do conceito de símbolo, torna-se reflexivo como signo quando é designado como signo. Mas não se deve descartar de todo, desse modo, a imposição de uma realidade que transcorre de maneira distinta, diante do que, ao final, o indivíduo se verá iludido.

			A referência temporal do direito não se encontra, pois, nem na vigência das normas, que se dividem em variáveis e invariáveis, nem na historicidade imanente ao direito225. Tampouco residirá na “matéria” do direito, que é a conduta humana, dada no espaço e no tempo. A referência temporal do direito encontra-se na função normativa no intento de se preparar, ao menos no nível das expectativas, para um futuro desconhecido, genuinamente incerto. Por isso, com as normas, varia também a medida com que a sociedade produz um futuro incerto.

			O aumento das vinculações temporais na linha de expectativas estabilizadas contrafactuais encontra-se em evidente contradição com o que se poderia supor conveniente no âmbito social. Na dimensão social, uma extensificação e intensificação das vinculações temporais normativas produz novas oportunidades de consenso/dissenso. Produz situações de decisão em que a decisão é definida de tal modo que se tem de decidir a favor ou contra a expectativa. Como dizem os partidários do “labeling approach”, ela produz desvio, além de, evidentemente, conformidade. O resultado é justamente a forma bilateral (consenso/dissenso) e todas as tensões sociais que estalam nesse processo; é uma divisão, uma bifurcação, com a consequência característica de toda bifurcação: uma história surge a depender do caminho que se tome, e causas iniciais de pouca importância podem adquirir efeitos importantes no decurso da amplificação do desvio.

			Em termos gerais, essa análise mostra que não se chega a vinculações temporais sem custos sociais. Ou, em termos mais gerais, que as dimensões temporal e social de sentido podem ser analiticamente distinguidas; são implicadas em cada experiência dotada de sentido sem que possam ser empiricamente isoladas uma da outra. Aqui concebemos o direito como forma relacionada às tensões entre as dimensões temporal e social, e isso torna possível lidar com elas mesmo sob as condições de um aumento evolucionário de complexidade social. Por ora, isso não permite decidir sobre os limites desse processo ou sobre até que ponto se pode ir. Contudo, a forma do direito é encontrada na combinação entre duas distinções, isto é, as modalidades de expectativa cognitivas/normativas, e as de codificação lícito/ilícito. Todos os ajustes sociais do direito operam no âmbito dessa estrutura; eles variam o sentido factual, o “conteúdo” das normas legais e os programas que regulam uma coordenação “correta” dos valores lícito e ilícito, a fim de manter a vinculação do tempo e a capacidade de consenso/dissenso em uma zona de compatibilidade recíproca. E é precisamente em razão da dimensão factual que exerce essa função de equilíbrio que não existe uma definição factual do direito. A definição factual é substituída pelo “sistema do direito” como sistema de referência.

			II

			A pergunta pela função do direito, tal como conduzida anteriormente, põe-se em duas diferentes vias, cada qual a depender do problema de referência que é formulado. Visto abstratamente, o direito tem a ver com os custos sociais da vinculação temporal de expectativas. Visto concretamente, trata-se da função de estabilização de expectativas normativas pela regulação de suas generalizações temporais, objetivas e sociais226. O direito torna possível saber quais expectativas encontrarão aprovação social e quais não. Havendo essa certeza de expectativas, podem-se encarar as decepções da vida cotidiana com maior serenidade, ou ao menos se tem a segurança de não cair em descrédito em relação a suas expectativas. O indivíduo pode se permitir maior grau de confiança, chegando a correr riscos, ou também de desconfiança, quando se pode confiar no direito227. E isso significa que é possível viver em uma sociedade mais complexa, na qual não bastam os mecanismos personalizados ou de interação para obter a segurança da confiança228, mas assim o direito tem também uma propensão a crises de confiança que não se deixam transmitir simbolicamente. Quando o direito não é mais respeitado, ou quando, até onde seria possível, ele já não se impõe, as consequências transcendem muito o que de imediato se apresenta como violação da lei, e, nesse caso, o sistema tem de recorrer a formas bastante imediatas de recuperação da confiança.

			Em todo caso, partimos da ideia de que o direito se encarrega somente de uma função, que evidentemente pode ser dividida em problemas subsequentes e, portanto, em subfunções229. É evidente que, desse ponto de vista analítico, é possível identificar inúmeros problemas de referência, de acordo com a capacidade de comparação que se realiza e conforme se queira tematizar os equivalentes funcionais. Nesse sentido, por exemplo, o direito tem a função de proporcionar aos juristas o pão de cada dia. Mas, quando se trata do processo de diferenciação de um sistema funcional social, só mesmo a suposição de uma única função pode conduzir a resultados indiscutíveis. Qualquer pluralidade de funções geraria problemas de interseção social e obscuridades na delimitação do direito.

			Nossa definição funcional do direito traz consequências para o conceito de norma (ou, para expressá-lo de maneira mais elaborada, para o modo normativo das expectativas). Em contraste com um amplo espectro da literatura em teoria do direito, o conceito de norma não é definido pela especificação de características essenciais e peculiares da norma, mas mediante uma distinção, que é a distinção de possibilidades de comportamento para o caso de a expectativa se frustrar230. Quanto às expectativas, há renúncia em caso de não se cumprirem ou elas são mantidas, apesar da frustração. Se se antecipa tal bifurcação, havendo de antemão um compromisso com uma dessas possibilidades, as expectativas se determinam, no primeiro caso, como cognitivas; no outro caso, como normativas231. Portanto, o conceito de norma determina um lado de uma forma, que tem (também) outro lado, sem o qual a norma não existiria. O conceito de norma necessita desse outro lado para se posicionar diante dele e para que se mantenham abertas as possibilidades de passagem. O conceito de norma é o resultado da opção de um observador, a qual só se atualiza empiricamente, quando alguém distingue fazendo uso preciso dessa forma.

			No conceito funcional de norma, entendida como expectativa de conduta que se estabiliza ainda que de maneira contrafactual, não há uma tomada de decisão prévia quanto às motivações pelas quais alguém cumpre (ou não cumpre) as normas. Ao contrário: é bem a isso que se deve renunciar se a norma deve cumprir com sua função. A norma ou se cumpre, ou, por desconhecida, não se cumpre. (Dar-se a conhecê-la poderia despertar motivos para se opor a ela ou para se esquivar dela.) Ela se cumpre porque oferece informação: por exemplo, sobre os riscos próprios a determinadas situações descritas nas leis de trânsito ou pela lei ambiental; e não se cumpre quando se confia mais em sua própria informação do que naquela que é transmitida pela norma. Ainda que seja muito raro, pode ter alguma importância o fato de alguém considerar que a norma é (ou não é) legítima; ou, então, quando se considera que a norma está em consonância com seus valores morais, ou quando nessa perspectiva ela é julgada neutra ou contrária à moral.

			

			Uma conduta pode se dar sem que haja necessidade de regulação normativa alguma, transcorrendo como se fosse o que se desejou; por exemplo, a conduta que surge das pressões na interação. E quando se quer influenciar os rumos da conduta, não apenas normas são os meios mais adequados, mas os meios que se tem à mão são, em primeiro lugar, os estímulos positivos ou mesmo as incertezas específicas.

			Atualmente, existe um consenso quanto ao conceito de norma não poder ser definido mediante a ameaça de sanção, muito menos mediante a imposição dessas sanções. Ao mesmo tempo, no entanto, a possibilidade de sanções pertence aos instrumentos simbólicos pelos quais se pode reconhecer se a expectativa está no sentido do direito (ou não); e, pelo mesmo motivo, a ausência de sanção, ainda quando se tenha o direito de esperá-la, pode ter consequências drásticas, que vão além do caso particular. Essas consequências se fazem presentes quando há ruptura com os símbolos do que é impossível ver — aqui, nesse caso, o futuro.

			Muitas teorias do direito supõem que a norma se constitui a partir das motivações que levam a seu cumprimento232; assim, no entanto, movem-se em terrenos bastante movediços. Sem negar a relevância empírica dessas questões e de seu significado para uma política normativa, deve-se insistir em que a função da norma não está na orientação das motivações (ali estariam em jogo demasiadas causalidades e equivalências funcionais), mas, ao contrário, haveria uma estabilização contrafactual, mediante garantias. A norma não prescreve uma conduta conforme a norma; não obstante, protege quem tem essa expectativa. Dessa maneira, as normas proporcionam vantagens de interação, sobretudo nos casos em que não é questionada. De muitas maneiras, a norma favorece a sua imposição. A pergunta sobre se as normas podem ser mantidas contra uma realidade fortemente adversa só pode ser adequadamente formulada a partir dessa teoria. A história dos direitos humanos, encetada em uma sociedade escravocrata, os expurgos em massa dos inimigos políticos, as limitações drásticas da liberdade religiosa, enfim, a sociedade americana de 1776, demonstra que isso é possível.

			O problema da imposição de normas pode ser tratado como a condição de estabilidade de toda projeção normativa. Sem a menor expectativa de que se cumpra, a norma dificilmente pode prevalecer. Se, além disso, se dá um passo adiante e considera-se a própria direção da conduta como uma segunda função do direito233, já não se trata unicamente das garantias contrafactuais de expectativas, mas entrariam em jogo muitos (e bem outros) equivalentes funcionais. É difícil imaginar como, em referência a essa função, o sistema autopoiético do direito chegou a se fechar operativamente.

			É por isso que o ato de determinar a função do direito como a disposição e estabilização das expectativas normativas não necessariamente nos leva a pensar a relação do direito quanto à conduta. É frequente imaginar que o direito limita as possibilidades de conduta. Da mesma forma, porém, o direito pode adotar a função de habilitar uma conduta que, sem o direito, não seria possível. Basta pensar nas possibilidades que resultam no direito privado tomando-se a figura da propriedade, do contrato e até mesmo da pessoa jurídica de responsabilidade limitada. Tampouco o direito administrativo, ainda que “constitucional”, pode ser adequadamente compreendido como limitação da arbitrariedade do governante soberano; porém, hoje, a questão é mais a da atualidade de um direito que outorga poderes de negociação (condicionados), que, sem esse tipo de direito, sequer existiriam. Em ambos os casos — no da limitação e no da outorga (e a realidade consiste em combinações) —, pressupõe-se uma estrutura de expectativas. A concordância radica na certeza de que é possível conformar expectativas apropriadas que se mantêm a certa distância do que acontece facticamente caso a caso.

			Também em uma perspectiva mais ampla desviamo-nos dos modos de tratamento tradicionais em teoria do direito. Determinamos o direito não mediante certo tipo de normas, e isso significa que não o fazemos de acordo com um cosmos ordenado por essências que se estruturam segundo gêneros e espécies, mas consideramos as normas muito mais como forma de uma função geral de estabilização, que adquire qualidade jurídica unicamente por ser diferenciada como sistema do direito. Isso não é mais do que uma consequência da teoria dos sistemas autopoiéticos, que postula: sistemas desse tipo produzem seus próprios elementos e, por meio deles, suas próprias estruturas234. Evidentemente, existem inúmeras expectativas normativas sem qualidade jurídica — assim como existem verdades sem qualidade científica ou inúmeros recursos (por exemplo, o ar puro) sem qualidade econômica, e muito poder sem qualidade política. A formação de um sistema de funções extrai da vida social cotidiana somente as expectativas que de algum modo são problemáticas; ela só reage ante o improvável êxito comunicativo que se incrementa no decorrer da evolução. Formam-se então sistemas autopoiéticos tendo em vista as possibilidades de incremento que podem ser lidas nas estruturas já existentes. A diferenciação evolutiva desses sistemas autopoiéticos pressupõe, como veremos adiante, um terreno previamente preparado. Justamente por isso, os sistemas autopoiéticos se distinguem em relação às evidências da vida cotidiana.

			Tendo em vista o incontestável aumento descontrolado das expectativas normativas (como costumes, exigências morais, hábitos, que, ao serem transgredidos, adquirem notoriedade), o direito tem a função de estabilizar a expectativa normativa, e isso só pode resultar quando existe uma seleção das expectativas que vale proteger. A teoria jurídica dominante parte também desse pressuposto. Outro efeito, mais profundo, advém do fato de a moral (ou, em sua forma reflexiva, a ética) não ser apropriada para fundamentar a validade da norma jurídica235. Em casos isolados, existem vantagens argumentativas quando se recorre a uma valorização moral supostamente incontestada na sociedade: a moral tem sempre qualidades retóricas decisivas. Entretanto, não se pode invocar a moral quando se trata de prover as possibilidades de êxito e estabilidade das expectativas normativas. Nesse caso, haverá que tornar jurídica a norma que se pretende introduzir nessa zona de segurança; e, quando não se o fizer, havendo possibilidade para tal à disposição, caberá sempre a pergunta: por que não?

			Se uma norma é norma jurídica ou não, sua juridicidade só pode ser determinada mediante uma observação da rede recursiva em que ela foi gerada, e isso significa: por meio da observação daquela relação de produção da expectativa que se diferencia por meio de suas operações, como um sistema. É somente por esse uso (repetido no sistema) do lado normativo do esquema normativo/cognitivo que as expectativas normativas — se forem comparadas às simples projeções, com os propósitos ou com os intentos de comunicação — obtêm alguma segurança. Só assim se pode chegar a uma cristalização de certas expectativas estáveis, com as quais é possível se orientar nas situações da vida em que não se tem uma segurança adequada, nas quais ou não há controle suficiente do futuro, ou não se permite um aprendizado gradual de alternativas. Sabemos que as expectativas no modo de normalidade e as do modo de normatividade estão intimamente relacionadas e que mesmo as expectativas que não estão estabelecidas como necessariamente certas não são destruídas por quaisquer distúrbios. Pelo contrário: não será um temporal que vai mudar a imagem de regiões bem conhecidas pelo bom tempo no verão. Em outras palavras, há também formas não normativas de rejeição das possibilidades de aprender. Contudo, na medida em que a conduta de outrem parece ser de livre escolha, e isso é um efeito inevitável e de crescente complexidade, já não há como se satisfazer com um modo misto de normalidade/normatividade. É preciso então diferenciar normas que vigorem contra possibilidades antevistas de outras condutas. Na evolução das sociedades, os estágios de desenvolvimento dependem dessa possibilidade de normatização arbitrária — primeiramente, estão sempre ligadas a uma criação invisível ou mesmo a uma deslegitimação da arbitrariedade no momento de fixar a forma. E é precisamente porque a forma mista normalidade/normatividade (que se distingue do desconhecido, do inesperado, do surpreendente) é algo sempre precedente que o direito pode ler o passado nesses estágios de evolução, como se o direito sempre tivesse existido. O direito jamais “se inicia”. Ele pode sempre se enlaçar com tradições que vão sendo descobertas. Se a sociedade possibilita sua diferenciação, o direito se fecha em um sistema autorreferencial e trabalha com o material normativo que sempre esteve à sua disposição.

			A função do direito como estabilização de expectativas normativas transcende muito o que se pode apreender com o conceito de uma regulamentação de conflitos. O caso de expectativas entrarem em conflito na comunicação é já excepcional, e um caso excepcional que, em amplo escopo, é regulamentado externamente ao direito236. Pode-se atuar frustrando a expectativa, mesmo quando se souber que o outro está em seu direito. Aqui se pode pensar no âmbito do direito penal ou no não cumprimento de contratos por falta de competência. Também nesses casos as expectativas têm de ser confirmadas, uma vez que são legais — e podem sê-lo por uma transformação em outra forma, como no caso de uma pena. Mas seria o caso de, desnecessariamente, forçar demais o conceito de conflito, se nesses casos se quisesse falar de conflito. Essa distinção entre expectativas contenciosas e não contenciosas tem, para a evolução do direito, um significado decisivo, já que o direito desenvolve seu instrumental específico a partir do próprio litígio acerca do direito. O resultado é que o direito não apenas unifica conflitos, mas também produz conflitos; ora, pela invocação do direito pode-se também rechaçar exigências e se contrapor a pressões sociais237. Mas o direito pressupõe que a conduta desviante pode sempre ser prevista, por quaisquer motivos, e que seus efeitos conduzam à negação da durabilidade das expectativas. Se se deixasse de lado esse momento especificamente normativo, descrevendo-se a função do direito de modo bastante geral como regulamentação de redes de relação — portanto, como regulação também de meios não normativos —238, perder-se-ia a especificidade do direito e seria possível também considerar, como parte da ordenação jurídica, o planejamento de uma acomodação de mercadorias em supermercados ou de uma rede de computadores para o tráfego aéreo ou ainda, em última instância, a própria linguagem.

			Se o problema de referência da análise é diversificado, outras possibilidades aparecem, bem como outros equivalentes funcionais. Havíamos falado sobre os inevitáveis custos sociais de toda e qualquer vinculação temporal, ou, de maneira ainda mais abstrata, de problemas de compatibilidade de determinações na dimensão temporal e na dimensão social. Essa formulação faz compreender que nem todo o peso do problema encontra-se sobre os ombros do direito. No entanto, também aqui é preciso pressupor, sobretudo nas sociedades antigas, formas mistas de crescente complexidade que só no transcurso dos processos evolutivos chegam a se diferenciar. Para isso, há dois exemplos.

			Um de seus equivalentes funcionais se organiza sob o conceito de escassez. Quando se imagina que o abastecimento com bens e serviços encontra-se limitado à forma de uma soma constante, qualquer intervenção nesses artigos escassos vai contra outros interesses de intervenção. Quem abastece a si mesmo o faz à custa de outros. Nas sociedades de superabundância do mundo arcaico, é bem possível que a intervenção não resultasse tão nociva, e algumas sociedades em expansão (como a da Idade Média europeia ou as das Américas colonizadas) puderam modificar o problema da constante de soma mediante possibilidades de expansão territorial. Mas, na medida em que a economia aceita o uso do dinheiro e, desse modo, o próprio sistema operativamente fechado se diferencia, essas condições se modificam. Por um lado, as possibilidades de acumulação de valores econômicos, como já observava Aristóteles, perdem seus limites na forma do dinheiro. Isso significa também que, com o dinheiro, é possível garantir interesses de longo prazo e muito diferenciados, sem que se tenha de respeitar a situação de escassez atual dos outros. O futuro pode ser fixado já agora em forma indeterminada, diferentemente do que se tem com a propriedade material. Fica suspensa a moral político-econômica, que se cristalizara ao tomar como fio condutor a propriedade de bens de raiz. Contudo, o dinheiro cria constantes de soma de novo tipo e as sanciona por inflações ou deflações. Assim, o respeito social pelos outros assume a forma, por sua vez bastante rigorosa, de que, para tudo o que se pretende adquirir, é preciso pagar239.

			Já consolidada a era moderna, esses problemas de condicionamento social do trato com a escassez foram vistos como problemas jurídicos. A propriedade privada, portanto, o parcelamento das possibilidades de intervenção ao reconhecer as possibilidades dos outros, foi vista como instituto do direito, e a sociedade, como sociedade de proprietários que contratualmente se conduzem na forma de contratos240. Mas o trabalho assalariado apenas com muito esforço pôde ser integrado nesse esquema, pois, independentemente do que se diga, não existe nenhum direito ao trabalho compatível com uma economia de capital. A função econômica da propriedade igualmente se esquiva da condução jurídica, ainda que, como toda conduta, possa ser objeto de jurisprudência. A escassez e a normatização de expectativas de conduta compõem diferentes formas de colisão de nexos temporais e de socialidade, sendo, portanto, também problemas diferentes. Em sociedades que se tornam mais complexas impõe-se a diferenciação. Por isso mesmo, o sistema econômico e o sistema jurídico são sistemas funcionais autopoiéticos, fechados em si mesmos, a partir do momento em que uma sociedade puder realizar a sua diferenciação.

			Nosso segundo exemplo é um tanto prematuro. Ele é discutido já há alguns anos, e sua semântica encontra-se ainda em estágio pré-conceitual. Nós o elucidamos usando a palavra-chave “risco”. O risco faz referência a decisões que aceitam a possibilidade de que haja consequências desvantajosas, não sob a forma de custos que se tenham de pagar e cujo sacrifício se encontra justificado, mas na forma de danos mais ou menos improváveis que, se materializados, deixariam a decisão ser estigmatizada como causa propulsora, expondo-a ao efeito de arrependimento retrospectivo.

			O problema surge porque os danos causados não afetam somente os que tomam uma decisão de risco ou somente aqueles que haurem efeitos positivos de sua decisão. Também aqui temos, portanto, uma forma de vinculação temporal com custos sociais, mas uma forma de tipo bem diferente. Enquanto a normatização produz uma bifurcação segundo o esquema conforme/desviante e enquanto o acesso a bens escassos discrimina segundo o esquema vantajoso/desvantajoso, trata-se aqui da bifurcação entre tomadores de decisão e partes afetadas. As percepções em relação à medida na qual o risco é aceitável e à percepção do risco diferem para aquele que se vê a si próprio como tomador de decisão ou como parte envolvida. E, quanto mais a percepção do futuro da sociedade moderna adentra o horizonte da dependência da tomada de decisões, mais nitidamente pronunciada se torna a lacuna entre tomadores de decisões e partes envolvidas; assim, é preciso reconhecer mais nitidamente que os instrumentos jurídicos e financeiros de regulamentação designados para se lidar com os mais diferentes problemas já não são suficientes241.

			Em todos os casos referidos, especialmente aqui, os respectivos conflitos encontram-se no presente. Não se espera pelo futuro; assume-se agora que se está na licitude ou na ilicitude, assim como se está rico ou se está pobre já, neste momento; e já se tem, agora, uma percepção de risco diferenciada, a depender de se estar em situações de tomada de decisão ou de risco, e não se pode evitar assumir riscos, independentemente da decisão, ou se viverá com medo do que os tomadores de decisão produzem como “acidentes normais”242, como catástrofes súbitas ou insidiosas, que são mais ou menos evitáveis, ou assim lhes parece. O que se caracteriza como tensão entre perspectivas temporais e sociais é, portanto, um fenômeno contemporâneo. Os custos sociais surgem concomitantemente com uma vinculação temporal, mesmo que sua avaliação possa mudar ao sabor de experiências posteriores.

			Quanto mais agudas as distinções associadas a esses problemas, mais elas conduzem a distinções na avaliação do futuro. No direito, abstraindo-se das revoluções e dos golpes políticos, todos os direitos adquiridos são respeitados por ocasião de quaisquer mudanças legais. Na economia existe a mobilidade que condiciona a si mesma pela economia, do pobre para o rico ou vice-versa, na conservação ou mesmo na intensificação precisamente dessa diferença. Já na perspectiva de risco, ao contrário, o futuro aparece como bem outro — por um lado, em razão de sua incerteza; por outro lado, em forma de drásticas catástrofes, que em seu “depois” deixam tudo irreconhecível. Essas distinções poderiam indicar que uma diferenciação de sistemas codificados separadamente e fechados operativamente torna-se difícil de ver; como pode alguém reagir pelas consequências sociais de uma conduta de risco com formas similares, formadoras de sistema?

			III

			Quando se trata de projetar algo que manterá sua validade ainda que não seja realizado, quem poderá fazê-lo? O que é preciso pressupor quando se trata de produzir, manter e validar experiências contrafactuais cada vez mais complexas? Essas perguntas conduzem-nos da definição da função para a sua realização em sistemas, e ela, por sua vez, conduz a dois sistemas de referências contidos um no outro: a sociedade e o seu sistema do direito.

			A resposta pressupõe uma distinção estabelecida pelo sistema entre sistema e ambiente. Um sistema que normatiza expectativas, que a si mesmo se atesta ao inserir uma diferença no ambiente, que existe somente nessa forma deliberada e não pode existir sem o sistema. Isso acontece mediante o estabelecimento de normas, das quais pode ser legítimo ou não apartar-se. Então, para o mesmo sistema estabelece-se uma distinção, a depender de vir a se atuar ou não de acordo com a norma por ele traçada. O sistema se mantém estável no marco de suas possibilidades, não importando como o ambiente opta.

			O direito é mantido como sistema autopoiético e operativamente fechado, de modo a garantir sua função. Evidentemente, isso não pode acontecer fazendo que todas as condições empíricas para uma reprodução da operação do sistema gerem a si mesmas no próprio sistema, já que isso significa incluir o mundo no sistema. Da mesma forma, o direito tem de se manter como sistema funcional determinado por estruturas, com capacidade de operação, devendo prever internamente a continuidade do cumprimento de sua própria função. “Internamente”, aqui, significa com seu próprio tipo de operação.

			Se descrevemos o anterior como observador (externo ou interno), deparamo-nos com formulações tautológicas: o direito é o que o direito determina como direito. Ora, essa tautologia permite-se “desdobrar”, ou seja, dividir-se em diferentes expectativas. Se se atenta para o efeito estruturante (que determina expectativas) das operações, assomam relações reflexivas: uma vez que se tem de esperar normativamente, é de maneira normativa que por sua vez se espera. Em outras palavras, o direito não é indiferente para consigo. Tampouco se limita a se invocar para isso, a se levar em conta. Ele faz que a distinção entre expectativa cognitiva e normativa, por sua vez, seja objeto da expectativa normativa. Opera reflexivamente. Assim, o modo de expectativa da expectativa não é deixado ao bel-prazer, tampouco ao sabor da mera conveniência social. Ele próprio se dá previamente no sistema do direito. O sistema comanda a si mesmo valendo-se do plano de observação de segunda ordem — uma condição típica de outros sistemas de funcionamento quanto à diferenciação e fechamento operativo243. Assim, o direito não é simplesmente afirmado com o auxílio de poderoso amparo político para então, em maior ou menor grau, se impor. Ao contrário, o direito só é direito quando se pode esperar, uma vez que a expectativa normativa é esperada normativamente. Também nessa medida o direito não é determinado hierarquicamente de cima, mas heterarquicamente — portanto, colateralmente — e determinando vizinhanças em forma de redes.

			Assim, pelo menos é possível expor a forma mais geral da autoafirmação circular. Mas o estado de coisas que aqui se afirma pode ser encontrado empiricamente? E seria mesmo esse o caso, ainda que valesse somente com limitações consideráveis?

			A essa pergunta temos de responder mediante uma distinção. Como condição de uma completa observação do observar, de uma codificação universal e plenamente confiável segundo lícito/ilícito, surge no sistema do direito um estreito domínio de decisão juridicamente vinculativa — seja para afirmar, seja para modificar o direito. Trata-se aqui de um sistema parcial organizado, isto é, um sistema que se diferencia pela distinção entre membros e não membros do sistema. Os membros, em sua qualidade de membros, devem produzir decisões que se orientem pelos programas do sistema (que são mutáveis no interior da organização) e, portanto, pelas normas do direito244. Para esse sistema decisório do sistema do direito, temos apenas designações para os subsistemas novamente diferenciados, ou seja, tribunais e parlamentos (na teoria da divisão dos poderes: judiciário e legislativo), mas nenhuma caracterização para a unidade desse sistema. Por isso, vamos falar de sistema de organização das decisões do sistema jurídico.

			Esse sistema organiza um âmbito próprio de operações dispostas em rede circular. O direito se altera tendo em vista decisões jurídicas futuras, orientando-se segundo o direito então vigente, a partir do qual poderão resultar novas possibilidades de observações e oportunidades de mudar o direito245. Para a diferenciação do condicionamento desse contexto de decisão (e só para esse intuito), esse sistema se descreve como hierarquia — seja ela de órgãos, seja de normas. Em todo caso, o que se tem é uma reprodução circular, recursiva de decisões jurídicas do processo primeiro.

			Para esse âmbito, para esse sistema de decisão do sistema do direito, desenvolveram-se formas bem estabelecidas de reflexividade. Essas formas se utilizam do formato bem estabelecido da dupla modalização, normatizam o normatizar, limitam o uso dessa possibilidade nas aplicações requeridas para o sistema. O caso mais conhecido é o da normatização das regras de procedimento, que, quando levadas em conta, conduzem a isso, uma vez que a decisão gerada tem, ela própria, força normativa. O caso limite é uma pura e simples norma de competência como encarnação do princípio de soberania do direito: o que sempre leva a que se tome uma decisão jurídica converte-se em direito. E o outro extremo é a imprescindibilidade dessa norma: independentemente de como se restrinja a decisão mediante as normas jurídicas, a última incerteza (na interpretação jurídica ou na determinação dos fatos) só pode ser descartada por uma norma de competência. Nessa medida, o sistema de decisões como um todo reside na reflexividade do normatizar. Não se trata de uma circunstância entre muitas outras que poderia haver. Trata-se de uma representação da unidade do sistema no sistema, portanto, de um correlato da universalidade da competência da função.
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