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I. JAGUADARTE

Era briluz. As lesmolisas touvas
Roldavam e relviam nos gramilvos.
Estavam mimsicais as pintalouvas,
E os momirratos davam grilvos.

Professor de direito americano comentando sobre
Niklas Luhmann, “The Unity of the Legal System”.

Estudiosos de direito e sociedade europeus e americanos aparentemente tém problemas em
se comunicar uns com os outros. Invocar a autoridade de Lewis Carroll em um artigo de teoria do
direito indica qudo sérios sdo os problemas; afinal, “Jaguadarte®”, a famosa “Estrofe de Poesia Anglo-
Saxénica®”, significa “semanas de desgraca” em sua versdo original em alemdo®. Inextricavelmente
envolvido na interpretacdo da poesia estd um certo Hermann von Schwindel.

Essa falta de compreensdo mutua é um fendmeno recente. A comunicagdo ainda era facil
quando o regime das teorias intermediarias de Merton governava o estudo do direito e sociedade.
Houve um consenso de que, a partir da observacao paciente do direito real no mundo real, um corpo
de teorias ndo metafisicas e ndo especulativas evoluiria. Esse consenso refletiu-se numa linguagem
comum, sébria, profissional e compreensivel. No entanto, com o “Retorno da Grande Teoria®” e a
invasdo do pos-estruturalismo, da teoria critica, da teoria do discurso e da autopoiese no mundo
sociojuridico, o discurso unificado do direito e sociedade estda novamente dividindo-se em diferentes
provincias culturais. O resultado deploravel é uma fragmentacao de linguagens tedricas, o
“Jaguadarte” da teoria sociojuridica.

A obscuridade da linguagem é o comentario critico mais comum sobre as recentes modas da
teoria europeia, sejam de Paris, Frankfurt ou Bielefeld. Diz-se que a linguagem é excessivamente
complexa — muitas vezes incompreensivel —, e que o é para esconder trivialidades por trds de uma
cortina de fumacga de palavras modernas, como “discurso juridico”, “racionalidade comunicativa” e
“autopoiese juridica”.

E claro que mas traducdes desempenham um papel infeliz nessa troca de ideias. Além disso,

0s contextos culturais nacionais ainda sdo tao diversos hoje em dia que o transplante de uma teoria

No original, Jabberwocky, poema nonsense de Lewis Carroll presente em Through the Looking-Glass and What Alice

Found There. Utilizamos a traducao poética de Augusto Luis Browne de Campos [N. do T.].

4 CARROLL, 1855, 1871, p. 191.

> SCOTT, R. (alias Chatterton). The Jabberwock Traced to its True Source. Macmillan’s Magazine, [s. L], fevereiro
de 1872.

6 SKINNER, 1985.
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de um contexto para outro leva a um grau de incompreensibilidade que s6 pode ser gradualmente
reduzido com uma explicacdo cuidadosa. Também se deve admitir que, as vezes, as idiossincrasias
pessoais dos tedricos tornam seus textos desnecessariamente dificeis de entender. No entanto, o
nicleo do problema estd em outro lugar. E uma questdo de saber se a linguagem é complexa o
suficiente para corresponder a complexidade do assunto. As novas teorias sobre o direito afirmam
construir realidades sociojuridicas que ndao podem ser adequadamente expressadas pela linguagem
comum. Para elas, ceder as exigéncias de facil compreensao seria comprometer o contetido de sua
mensagem.

Tomemos um exemplo concreto. No contexto da autopoiese do direito, varios autores estao
trabalhando em uma nova teoria da pessoa juridica’. Em sua linguagem, “a realidade social de uma
pessoa juridica deve ser encontrada na coletividade: a autodescrigdo socialmente vinculante de um
sistema de agdo organizado como uma ligagcdo ciclica de identidade e ag¢do.” O qué? Mais
Jaguadarte? As organizacOes pensam? Como elas podem ter a capacidade de se descrever?
Vinculacdo entre identidade e acdo? Tudo isso soa como aquelas mistificagoes infames de
coletividades. Obviamente, as coletividades ndo atuam, apenas os individuos, e apenas as agoes
individuais sdo agregadas a acdo coletiva. Entdo, por que ndo retornar a formulagdo mais sébria e
compreensivel de Max Weber sobre o mesmo assunto?

Esses conceitos de entidades coletivas tém significado nas mentes das pessoas individuais,
em parte como algo realmente existente, em parte como algo com autoridade normativa. Isso
é verdade ndo apenas para juizes e funcionarios, mas também para pessoas comuns. Os
atores, portanto, em parte, orientam sua acdo em relacdo a elas e, nesse papel, tais ideias tém

uma influéncia causal poderosa, muitas vezes decisiva, no curso da a¢do dos individuos reais
(WEBER, 1978, p. 14).

Mas isso ainda é o mesmo? Certamente, agora podemos entender facilmente as palavras. A
mensagem, no entanto, esta perdida. A novidade reside nas seguintes questes, que partem ponto a
ponto das visdes de mundo invocadas pela linguagem comum:

1.  As organizacOes ndo consistem em individuos humanos como membros, mas de
comunicados — mais precisamente, de decisdes — como seus elementos autoconstituidos.

2. Organizacdes “pensam.” E através da comunicacdo interna que elas constroem
realidades sociais proprias, independentemente das construcoes de realidade de seus membros

individuais. Em resumo, as organizacdes sdo sujeitos epistémicos.

7 Ator coletivo, personalidade corporativa; cf. LUHMANN, 1984, p. 270 et seq.; TEUBNER, 1988a, p. 130 et seq.;
KNYPHAUSEN, 1988, p. 120 et seq.; HUTTER, 1989, cap. 4; LADEUR, 1989b; VARDARO, 1990.
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3. As organizacdes ndo sdo per se capazes de acao coletiva. Elas se transformam em
atores coletivos conforme constituem, comunicativamente, sua identidade.

4. A capacidade de acdo coletiva emerge quando as organizagoes, em sua identidade
coletiva, produzem acoes e, vice-versa, quando a agao organizacional produz a identidade coletiva da
organizacao.

Obviamente, essas quatro questoes sugerem uma realidade social da pessoa juridica que esta
muito além dos territérios bem conhecidos das teorias de personalidade corporativa baseadas em
ficgdo, grupo ou ente®,

Esse exemplo deve ter deixado claro que o problema de comunicacdo acima mencionado
ndo se deve a obscuridade da linguagem utilizada, mas a capacidade limitada de nossa linguagem de
expressar a construcao de realidades sociais s6 recentemente percebidas. Isso, pelo menos, é o que as
novas teorias sobre direito — pés-estruturalismo, teoria critica e autopoiese — tém em comum. E
verdade que Michel Foucault, Jiirgen Habermas e Niklas Luhmann “roldam e relvem nos gramilvos”,
mas o fazem porque imaginam realidades sociais cuja reconstrucao claramente ultrapassa os limites
da linguagem comum. O que os torna aparentemente incompreensiveis é sua desgarrada radical de
premissas epistemoldgicas profundamente enraizadas no pensamento contemporaneo sobre direito e
sociedade, particularmente do que Pizzorno® polemicamente chama de reificacdo'® de uma
“metafisica cotidiana” — realismo epistemologico e individualismo metodol6gico. Embora o pés-
estruturalismo, a teoria critica e a teoria da autopoiese desenvolvam visdes bastante diferentes sobre
o direito contemporaneo, eles convergem em seu antirrealismo e anti-individualismo!’.

Deve-se acrescentar que o antirrealismo ndo significa idealismo epistemologico, e o anti-
individualismo ndo significa holismo/coletivismo metodolégico. Nao somos confrontados com um
ressurgimento das antigas dicotomias realismo/idealismo e individualismo/coletivismo que
dominaram os debates sobre a teoria juridica na primeira metade do século XX. Nao é nem Kelsen
nem Duguit quem esta na agenda da teoria do direito hoje. Em vez disso, no retorno da Grande Teoria,

o realismo epistemologico é transformado em um novo construtivismo epistemolégico, e os agentes

8 Para a discussdo em curso em relagdo a essas teorias classicas, cf. HORWITZ, 1985; DAN-COHEN, 1986; SCHANE,
1987; ROOS, 1988.

9 PIZZORNO, 1989.

10 parece-nos que, a0 menos nesse contexto, a “reificacdo” de Pizzorno é usada como sindnimo de “surgimento”, e ndo

“coisificacdo”, como é mais comum em autores de linguas latinas [N. do T.].

Dada a orientagdo humanista da teoria critica, pode parecer estranho caracterizar essa teoria como anti-individualista.

No entanto, ndo estamos falando de opgdes politico-morais, mas de construgdes tedricas. Em um sentido triplice, essa

teoria é anti-individualista: (1) em sua critica do individualismo metodolégico nas teorias de atores economicos e

racionais; (2) na substituicdo de teorias monolédgicas da formacdo de normas por formas dialégicas; e (3) na localizagao

do discurso no centro da cognigdo, em vez de no sujeito epistemolégico cléssico (cf. “razdo comunicativa versus razao

centrada no sujeito” em HABERMAS, 19874, cap. 11; HABERMAS, 1984, cap. 3 em geral).

11
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do individualismo metodolégico sdo substituidos por construtos, como o discurso, a autorreflexao
social e a auto-organizagdo. O que essa reorientacao radical da teoria social significa para o direito?

Para o direito, o ponto crucial é a combinagdo tanto da mudanga na epistemologia quanto da
nova percep¢ao da individualidade: o construtivismo exclui a ingénua suposicao de realidade de que
os atores humanos, por meio de suas acOes intencionais, constituem os elementos basicos da
sociedade. A partir dessa combinacdo, seguem-se as principais teses deste artigo:

1.  Sob uma epistemologia social construtivista, as percepcoes da realidade do direito nao
podem ser equiparadas a uma realidade social de alguma forma correspondente, “la fora”. Pelo
contrario, é o direito como um sujeito epistémico autonomo que constroi uma realidade social prépria.

2. Nao sdo os individuos humanos, com suas acoes intencionais, que produzem o direito
como um artefato cultural. Pelo contrério, é o direito como um processo comunicativo que, por meio
de suas operacdes juridicas, produz atores humanos como artefatos semanticos.

3.  Uma vez que a sociedade contemporanea é caracterizada de um lado por uma
fragmentacdao em diferentes epistémes, e do outro lado pela interferéncia mitua entre tais epistémes,
o discurso juridico é capturado numa “armadilha epistémica”. A dependéncia e independéncia
simultaneas em relacdo a outros discursos sociais é a razao pela qual o direito contemporaneo oscila
permanentemente entre posi¢oes de autonomia e heteronomia cognitiva.

Essa “construcao social da realidade” aparentemente se tornou, depois de Berger e
Luckmann (1966), sabedoria reconhecida na sociologia'?. No entanto, nossas trés teses mostram que
ha uma versao mais profunda da epistemologia social do que normalmente se compreende em relacao
a forma como instituicdes sociais, comunidades cientificas e culturas de laboratério influenciam a
percepcao individual. HA mais na epistemologia social do que os “interesses” dos agentes sociais
responsaveis pela manipulagdo do conhecimento!3. As trés novas teorias sob consideracdo aqui — pos-
estruturalismo, teoria critica e teoria da autopoiese — radicalizaram a nog¢ao do “social” em “cognicao
social”, de uma forma que vale a pena examinar a fundo em nosso contexto de cognicdo juridica.
Qual é o significado preciso da afirmacdo um tanto ambigua de que “o direito constitui uma realidade
autbnoma”? Similarmente, o que significa dizer que o individuo é uma mera construcao da sociedade

e do direito? E, acima de tudo, como o direito “pensa”?

12° Cf. BLOOR, 1976; LATOUR; WOOLGAR, 1979; KNORR-CETINA, 1984; GILBERT; MULKAY, 1984;
COLLINS, 1985; FULLER, 1988.
13 BARNES, 1974.
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I1. DISCURSO E AUTOPOIESE

E reconfortante, porém, e uma fonte de profundo alivio pensar que o homem é apenas uma
invencdo recente, uma figura que ainda ndo tem dois séculos, uma nova ruga em nosso
conhecimento, e que ele desaparecera de novo assim que esse conhecimento descobrir uma
nova forma (FOUCAULT, 1974, p. xxiii).

Nao apenas o direito e a economia estdo irritados com a provocacdo antirrealista e anti-
individualista de Michel Foucault; a maioria das correntes sociol6gicas que influenciam o
pensamento juridico moderno se sentem desconfortaveis com a descentralizacdao do assunto pelo pés-
estruturalismo. Sob a enorme influéncia dos “pais fundadores” do individualismo metodolégico,
Hayek!4 e Popper'®, a realidade quasi-natural dos atores humanos individuais é assumida pelas teorias
econdmicas e sociais contemporaneas, tais como teorias de microfundamentos'® e teorias de escolha
racional'’, que exigem que qualquer fendmeno coletivo seja reduzido a agOes intencionais de
individuos humanos.

De maneira analoga, a reducao dos macrofenémenos sociais a caracteristicas de individuos
é quase axiomdtica para o behaviorismo sociologico'®. A realidade do individuo atuante é uma
suposicao fundamental também para as teorias sociolégicas sobre o direito na tradi¢cdo da sociologia
interpretativa de Max Weber. “Afinal, as acdes dos individuos formam a sociedade”'®. Mesmo
sociologos que buscam abordagens estruturalistas e sistémicas se sentem compelidos a corrigi-las
com uma infusdo de individualismo?°.

O fato de que mesmo os autores juridicos criticos que sdo profundamente influenciados pelas
ideias de Foucault e entusiasticamente assumem suas mensagens politicas se recusam a tragar as
consequéncias epistemologicas € indicativo do carater epidémico da sindrome do individuo-
realidade. Duncan Kennedy, em sua recente analise da indeterminagdo juridica®!, revela um viés
altamente individualista para o sujeito juridico reflexivo e os aspectos comunicativos da lei. Assim,
no que tange as reflexdes e consideracOes estratégicas do juiz individual, ele estd tdo longe de uma

analise do discurso quanto seus adversarios “liberais”. Robert Gordon?? rejeita explicitamente as

14 HAYEK, 1948, 1973.

15 POPPER, 1953.

16 NELSON, 1984; WEINTRAUB, 1979.

17 ELSTER, 1983, 1985.

18 HOMANS, 1961.

19 AUBERT, 1980, p. 119.

20 Por exemplo, CROZIER; FRIEDBERG, 1977; GIDDENS, 1987, p. 98 et seq.; para o sistema juridico, FEBBRAJO,
1985, p. 136; KERCHOVE; OST, 1988, p. 157 et seq.; OST, 1988, p. 87.

21 KENNEDY, 1986, p. 518.

22 GORDON, 1984, p. 117 et seq.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 66, N. 2, P. 213-251, MAIO/AGO. 2021 |

Pagina | 218



GUNTHER TEUBNER

tendéncias anti-individualistas no estruturalismo e pos-estruturalismo como se sabotassem as
inten¢des humanistas do pensamento juridico critico®.

O que torna essa combinacdo de realismo e individualismo no pensamento juridico
contemporaneo tao viavel ndo é tanto sua inerente virtude, mas a falta de alternativas confidveis. As
alternativas tradicionais — idealismo epistemoldgico e coletivismo metodologico — sdo vistas como
problematicas, e com razdo. Mas sera mesmo que as tnicas alternativas disponiveis sao aquelas que
partem de pressupostos idealistas-coletivistas radicais, como se “essas estruturas impessoais tivessem
vida propria e os seres humanos fossem escravos das necessidades desse ciclo de vida, construindo
ou demolindo conforme o Espirito do Mundo dita®**”?

Como discutirei nas paginas seguintes, existem alternativas aos predominantes modos de
pensar (realista e individualista). Visando ao movimento contemporaneo difuso em direcdo a
“construcao social da realidade” e a “descentralizacdo do sujeito”, gostaria de destacar trés tedricos
que contribuiram para uma compreensao mais profunda da cogni¢do sociojuridica e que representam
ao mesmo tempo as vertentes intelectuais mais importantes da Europa Ocidental: Michel Foucault
(pos-estruturalismo), Jiirgen Habermas (teoria critica) e Niklas Luhmann (teoria da autopoiese). O
que eles tém em comum ¢é substituir o individuo auténomo nao por entidades supraindividuais, mas
por processos comunicativos. Diferem, no entanto, em sua identificacdo da nova unidade cognitiva.
Na versao de Habermas da teoria critica, teorias correspondentistas da verdade sdo derrubadas por
teorias consensuais, e a “intersubjetividade” toma o lugar do sujeito epistémico.

Foucault e Luhmann sdo ainda mais radicais em seu desencantar do individuo humano. Para
Foucault, o individuo humano nada mais é do que uma construcao efémera de uma constelacao de
poder-discurso historicamente contingente, que dita a epistéme de uma época cronolégica. Luhmann
separa completamente os processos psiquicos dos sociais e percebe o individuo humano na sociedade
como um artefato comunicativo, como um produto da auto-observacao da autopoiese social. Os novos

sujeitos epistémicos sdo sistemas sociais autopoiéticos.

2 Ha excegdes importantes entre os estudiosos criticos que desenvolvem alternativas sérias ao individualismo
predominante, sobretudo em Thomas Heller (1984, 1988) e David Kennedy (1985). No entanto, essas excecdes
confirmam nossa regra: é a lingua deles, até mesmo em seus préprios circulos intelectuais, que agoniza com a sindrome
de Jaguadarte.

24 GORDON, 1984, p. 117.
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I11. JURGEN HABERMAS: INTERSUBJETIVIDADE E CONSENSO

Para desenvolver uma epistemologia do direito que realmente mereca seu nome, trés
mudancas importantes em nossa percep¢ao do direito e da sociedade tém de ser feitas. Primeiro, do
realismo ao construtivismo; segundo, da construcao individual a construgdo social da realidade; e
terceiro, do direito como um sistema normativo ao direito como um sujeito epistémico. Enquanto a
primeira leva a certa modificacdo de posi¢cOes kantianas, as outras duas mudancas abrem novos
caminhos na teoria socioldgica e juridica. A segunda mudanca revela os fundamentos sociais da
cognicdo de uma maneira mais radical do que a sociologia do conhecimento tradicional jamais fez, e
a terceira atribui as praticas discursivas do direito a produgdo de uma realidade social autonoma.

Nessa reorientacdo da cognicdo social e juridica, a teoria da racionalidade comunicativa de
Habermas?® desempenha um papel importante. O conceito-chave de “discurso racional” de Habermas
destaca o papel crucial do procedimento na cognicao empirica e normativa e, a0 mesmo tempo, sua
“pragmatica universal” leva em conta a dimensdo social na cognicdo moral e legal, contra uma
epistemologia predominantemente individualista.

Habermas rejeita as teorias tradicionais correspondentistas da verdade (de AristoOteles a
Tarski), segundo as quais as afirmacdes sao verdadeiras se corresponderem a uma realidade externa.
Em vez disso, ele segue uma teoria consensual da verdade, que declara como critério de verdade o
consenso “potencial” de todos os participantes do discurso?®. Esse movimento, é claro, cria a
necessidade de identificar um critério independente para distinguir entre o verdadeiro e o falso
consenso. Passando por uma sequéncia de diferentes critérios, Habermas finalmente o encontra na
pressuposicdo de uma “situacao de fala ideal” que em si mesma é definida por certas caracteristicas
formais e procedimentais?’.

E essa procedimentalizacdo do critério de verdade que tornou a teoria do discurso de
Habermas tdo importante para o direito®®. Ela torna o discurso tedrico-empirico das ciéncias
diretamente comparavel ao discurso pratico-normativo da politica, na moral e no direito: suas
reivindicacées de validade dependem da retiddo do procedimento®®. Além disso, essa

procedimentalizacdo abre o caminho para um repensar da modernidade do direito em que a tese de

% HABERMAS, 1971a, 1971b, 1974, 1975, 1984, 1987a, 1987b, 1988.
26 HABERMAS, 1971b, p. 123, 1973, p. 211.

27 HABERMAS, 1984, cap. 3.

28 Cf., por exemplo, ALEXY, 1978, p. 219 et seq.; GUNTHER, 1988.
2 HABERMAS, 1984, cap. 3.
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Max Weber sobre a materializacio do direito formal é substituida por conceitos de
procedimentalizagdo do direito®.

A outra principal contribuicdo de Habermas para uma epistemologia do direito é levar em
conta o elemento social na cognicdo empirica e normativa. Sua filosofia atribui “autoridade
epistémica” ndo mais ao sujeito autbnomo, mas a comunidade comunicativa®!. Enquanto a
epistemologia tradicional situa a cognicdo exclusivamente na consciéncia do sujeito (empirico ou
transcendental), Habermas reconhece que a cognicdo é basicamente um processo comunicativo. A
“intersubjetividade” toma o lugar do sujeito epistémico kantiano. E o consenso auténtico da
comunidade comunicativa — e ndo a consciéncia do individuo auténomo — que determina a verdade
em questdes cognitivas e normativas. Assim, a famosa pergunta de Kant que buscava “as condigbes
para que a cogni¢do fosse possivel” é redirecionada das condi¢des de consciéncia para as de
comunicagdo. Até o transcendentalismo se torna socializado: o novo a priori é representado pela
“situacdo de fala ideal”, cuja pressuposi¢do é uma condi¢do da possibilidade de comunicagdo??.

No entanto, o “a priori da comunidade comunicativa®*” é ao mesmo tempo um dos grandes
problemas dessa teoria. Com a apriorizacao de certas caracteristicas da comunicacdao, Habermas tenta
escapar dos “paradoxos da autorreferéncia”3* que necessariamente emergem de sua hierarquia de
justificacdo discursiva. O ntcleo da teoria de Habermas esta na autoaplicacdo de praticas discursivas:
os procedimentos do discurso s6 podem ser justificados por discursos cujos procedimentos, por sua
vez, devem ser justificados pelo discurso®. Para evitar a regressdo ao infinito ou a circularidade
argumentativa, Habermas recorre ao transcendentalismo comunicativo.

Intimamente relacionadas a fundacdo transcendentalista do discurso racional estdo as
ambiguidades da “intersubjetividade” que representam o outro problema ndo resolvido na cognicao
social em Habermas. O que se entende por “intersubjetividade”? Elementos ou relacdo? Consciéncia
ou comunicagdo? Processos psiquicos ou sociais? O sujeito epistémico de Habermas oscila entre essas
duas posi¢des sem nunca encontrar sua identidade em nenhum dos dois mundos®®. Parece que

Habermas tenta novamente evitar os paradoxos da autorreferéncia no discurso, desta vez mudando o

30 FREY, 1989, p. 55 et seq.; GUNTHER, 1988; HABERMAS, 1985, p. 215 et seq., 1987c, p. 1; JOERGES, 1989;
LADEUR, 1989a; PREUSS, 1989; WIETHOLTER, 1985, 1986.

31 HABERMAS, 1983, p. 26, 1988, p. 63 et seq., p. 80.

32 HABERMAS, 1971b, p. 136; 1983, p. 53, 1984, cap. 3.

3 APEL, 1973, 1988; BAHLER, 1985.

3% BARWISE; ETCHEMENDY, 1987; KRIPPENDORFF, 1984; QUINE, 1976; WORMELL, 1958.

35 O problema da regressdo ao infinito ou circularidade na teoria da justificacdo discursiva de Habermas é talvez mais

claramente expresso em HABERMAS, 1971b, p. 123 et seq., 1973, p. 255 et seq.

Para a controvérsia da intersubjetividade versus comunicacdo, ver HABERMAS, 1987a, cap. 12, 1988, p. 95 et seq.;

LUHMANN, 1986c, p. 41 et seq.

36
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referencial do sistema. Se o discurso pode ser fundado no discurso apenas recursivamente, nao é

necessario que ele seja fundado na consciéncia humana?

IV. MICHEL FOUCAULT: DISCURSO E EPISTEME

As ideias de Foucault sobre discurso e poder podem ser lidas como uma radicalizacao da
posicdo epistemolégica de Habermas. De fato, Foucault ataca diretamente o que acabamos de
descrever como 0s principais problemas nao resolvidos na teoria de Habermas: (i) o fundamento do
discurso em um a priori comunicativo e (ii) o papel ambiguo da consciéncia individual na
intersubjetividade. A principal contribuicdo de Foucault para uma epistemologia social é libertar o
conceito central de “discurso”, desprendendo-o de qualquer fundamento transcendental ou psiquico.
Claro, isso ndo o salva das armadilhas de autorreferéncia. A fuga de Foucault é, ao mesmo tempo, o
ponto mais famoso e mais fraco de sua teoria — a onipresenca do poder.

O ponto de partida de Foucault é construtivista: a realidade ndo é algo externo a cognicao,
sendo constituida, “construida” pela propria cognicdo. Contudo, em nitido contraste com a tradi¢ao
classica, ndo é a consciéncia individual do sujeito que constitui a realidade. Tampouco é a
intersubjetividade, como em Habermas, o resultado comunicativo da interacdao entre os atores
humanos.

Esse resultado, para o autor, é o “discurso” — uma cadeia de eventos linguisticos, an6nima,
impessoal e livre de intengdes®’. Deve-se acrescentar que essa ndo é uma posicdo estruturalista’®. O
discurso, na teoria de Foucault, € muito mais rico do que a atuacdao de signos abstratos do
estruturalismo. E prética social, ndo estrutura social; é parole, ndo langue. Os elementos basicos do
discurso ndo sdo signos, mas enunciados, énoncés, isto é, o uso social da linguagem que constroi a
realidade. A tarefa da anélise do discurso ndo consiste, nas palavras de Foucault, em “tratar os
discursos como grupos de signos (elementos significantes referentes a contetidos ou representagoes),
mas como prdticas que sistematicamente formam o objeto de que falam3®”. O discurso é tanto evento
quanto estrutura, “uma corrente de eventos linguisticos no espa¢o e no tempo, bem como uma
organizag¢do altamente seletiva de eventos linguisticos*®”. E é essa pratica social historicamente

contingente do discurso que dita a episteme de uma certa época, definindo as condi¢des para a

37 FOUCAULT, 1972, cap. 2.
38 Cf. DREYFUS; RABINOW, 1982, p. 44 et seq.
3% FOUCAULT, 1972, p. 49.
40 HONNETH, 1985, p. 164.
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possibilidade de cognicdo, ndo de uma maneira universal atemporal, mas temporalmente,
concretamente, localmente®!.

Essa epistemologia social radical ndo tem lugar para a consciéncia individual e para as agoes
intencionais dos sujeitos humanos e ndo precisa de uma fundagdo aprioristica. O sujeito humano nao
¢ mais o autor do discurso. Exatamente o oposto: o discurso produz o sujeito humano como um
artefato semantico*’. Ao mesmo tempo, as formacoes discursivas sdo historicamente contingentes,
carecendo de qualquer fundamento a priori. Toda sociedade tem sua propria ordem de verdade, sua
propria politica da verdade.

Ora, seria uma consequéncia desse modo de pensar que as formacgoOes discursivas, essas
praticas sociais altamente auténomas, determinariam os critérios para sua prépria transformacao.
Dreyfus e Rabinow, por exemplo, veem claramente essa autorreferencialidade necessaria como uma
condicdo para a mudanga estrutural dos discursos: ja que “ele estd comprometido com a visdo de que
as prdticas discursivas sdo autbnomas e determinam seu proprio contexto... ele deve localizar o
poder produtivo revelado pelas prdticas discursivas nas regularidades dessas mesmas praticas. O

resultado € a estranha nogdo de regularidades que se regulam*?”

. Foucault, no entanto, para antes
desses paradoxos da autorreferéncia. Ele se afasta das consequéncias necessarias de seu proprio
construto e introduz o conceito de poder para externar as relagdes autorreferenciais. Em seu
pensamento posterior, ele desiste da ideia de ‘discurso autbnomo como o novo sujeito epistémico’ e

recorre a onipresenca do poder como uma base quase transcendental das praticas discursivas®*.

V. NIKLAS LUHMANN: CONSTRUTIVISMO E AUTOPOIESE

Os paradoxos de autorreferéncia parecem ser o principal obstaculo ao desenvolvimento de
uma epistemologia autenticamente social. Habermas e Foucault desenvolveram importantes
contribuicoes, mas as consequéncias radicais de suas ideias parecem estar bloqueadas por estruturas
autorreferenciais (circularidade, tautologia, regressdo ao infinito, paradoxo) em suas versdes
especificas da teoria do discurso. Como o discurso racional pode ser justificado, se ndo pelo préprio

discurso racional (Habermas)? Como essas formacdes discursivas que governam a epistéeme de toda

41 Para as ciéncias, cf. FOUCAULT, 1974, cap. 2, 3, 7; para o direito, cf. FOUCAULT, 1979.
4 FOUCAULT, 1974, cap. 9.

43 DREYFUS; RABINOW, 1982, p. 84.

4 Para uma critica, cf. HONNETH, 1985, p. 168 et seq.; HABERMAS, 1987a, cap. 10.
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uma época histérica podem ser transformadas, sendo pelas préprias formacées discursivas
(Foucault)?

Ambos os autores estdo bem cientes de que essas questdes necessariamente levam ao
paradoxo, mas sua solucdo é evitar o paradoxo a qualquer custo. E claro que, no final, os paradoxos
da autorreferéncia nao podem ser evitados; eles simplesmente reaparecem ao fim dos desvios.
Quando Habermas encontra o fundamento transcendental da comunicacdo na distincdo entre a
situacdo de fala ideal e as situacGes de fala reais, essa distingdo é, em si mesma, empirica ou
transcendental? Alternativamente, quando ele reintroduz o sujeito no discurso, os paradoxos classicos
do sujeito autorreflexivo estdo obviamente fadados a reaparecer. Quando Foucault identifica os
fundamentos do discurso em constelacdes de poder onipresentes, ele o faz sob pena de ver ressurgirem
os paradoxos autorreferenciais de poder.

A teoria da autopoiese® lida com esses paradoxos da autorreferéncia de uma maneira
diferente: ndo evite paradoxos, mas faca bom uso deles! Se os discursos sociais sdo sistemas
autopoiéticos, isto é, sistemas que recursivamente produzem seus proprios elementos a partir de uma
rede de elementos, eles estdo de fato fundados nessa autorreferencialidade que Habermas e Foucault
tentam desesperadamente evitar*®, Como sistemas autopoiéticos, os discursos precisam encontrar
justificacdo em sua propria circularidade e ndo podem deixar de produzir “regularidades que se
regulam” e governam a transformacao de suas proprias regularidades. O paradoxo da autorreferéncia,
entdo, ndo é uma falha que temos de evitar a todo custo na reconstrucao intelectual do discurso, mas
sua propria realidade, que ndo podemos evitar de forma alguma.

A aplicacdo recursiva das operacoes aos resultados dessas mesmas operacoes nao leva
necessariamente ao “paradoxo do bloqueio paradoxal” ou a pura arbitrariedade; sob certas condicoes,

leva ao surgimento de “autovalores*””

. Do continuo e recursivo “computar do computar”, os discursos
sociais “cegamente” apreendem os modos de operacdo validos ao lidar com o ambiente ao qual eles
ndo tém acesso direto*®,

A consequéncia epistemoldgica é um construtivismo radical*. Qualquer cognigido — seja ela
psiquica ou social, seja cientifica, politica, moral ou juridica — é uma construcdo puramente interna

do mundo exterior; a cognicao ndo tem acesso a realidade “la fora”. Qualquer atividade cognitiva —

4 LUHMANN, 1984; MATURANA; VARELA, 1980; FORSTER, 1981.

4 LUHMANN, 19864, p. 172, 1986d, p. 129, 1988b, p. 153.

47 FORSTER, 1981, p. 274, 1985, p. 36.

48 Para uma elaborago dessas observagdes um tanto errdneas, cf. TEUBNER, 1989.

4 ARBIB; HESSE, 1986; FORSTER, 1981; GLASERSFELD, 1975, 1981, 1985; LUHMANN, 1984, p. 647;
MATURANA; VARELA, 1980; PIAGET, 1971; ROTH, 1984, 1987; SCHMIDT, 1987.
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seja ela tedrica ou empirica — nada mais é do que uma construcao interna da unidade cognoscente;
todo procedimento de teste que finge comparar a validade de construgoes internas a realidade externa
é apenas uma comparacao interna de diferentes constru¢des do mundo.

Nessa versao radicalizada de “construcao social da realidade”, ndao ha lugar para a acdo e o
pensamento individuais®®. A autopoiese social baseia-se exclusivamente na comunicag¢do — definida
como a sintese dos processos de enunciacdo, informacdo e entendimento — que reproduz
recursivamente a propria comunicagdo®!. A construgdo social da realidade e a construgdo psiquica da
realidade sdo nitidamente separadas.

Aqui reside a importante diferenca em relacdo a Habermas, que no ambiguo conceito de
intersubjetividade mistura comunicacdo e consciéncia, e também em relacdo a Foucault, para quem
o sujeito nada mais é do que uma construcao historicamente contingente das constelacoes de discurso/
poder em mutacgao. Para a teoria da autopoiese, os processos psiquicos formam uma rede reprodutiva
fechada — a autopoiese psiquica — acessivel apenas a eles proprios e inacessivel a qualquer processo
comunicativo. A comunicacdo, por sua vez, forma uma rede autorreprodutiva fechada — a autopoiese
social — acessivel apenas a comunicacado e inacessivel a qualquer processo psiquico.

Certamente, os individuos humanos reaparecem nesse mundo da comunicagdo, mas apenas
como constru¢des comunicativas, como artefatos semanticos, sem correspondéncia com a
consciéncia ou com 0s processos autopoiéticos no mundo psiquico®2. Processos psiquicos e sociais
de fato coexistem; eles sdo “acoplados” por sincronizacao e coevolucao, mas nao ha sobreposicao em
suas operacoes. Nao ha nada além de uma simetria das construces de realidade: os processos
psiquicos produzem constru¢des mentais da sociedade, e os processos sociais produzem construcoes
comunicativas da psique.

Nesses dois aspectos — radicalizacdo do construtivismo e desindividualizacdo do discurso —
Luhmann estd expandindo aquilo que Habermas e Foucault desenvolveram em suas versoes da
epistemologia social. No entanto, ha um terceiro aspecto na teoria da autopoiese de Luhmann que
claramente vai além da analise do discurso em sua versao parisiense ou frankfurtiana — a visao da
modernidade como um conflito irreconciliavel de diferentes epistémes®3. Enquanto Foucault vé na
histéria as rupturas nas formagoes do discurso que ditam uma epistéme paradigmatica, em toda a

sociedade, para uma certa época historica, e interpreta a época moderna como governada por uma

0 Para a relagdo entre observacio individual e observagdo social, cf. LUHMANN, 1983, p. 1; 1985, p. 402, 1986b, p.
313.

51 LUHMANN, 1984, p. 193, 1986b, p. 172 et seq.

2. LUHMANN, 1984, p. 158, 1986b, p. 313.

55 LUHMANN, 1988a, p. 335 et seq.
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epistéme “subjetivista” generalizada apds a revolucdo kantiana®*, Luhmann vé a modernidade como
a fragmentacdo da sociedade em uma pluralidade de discursos autdnomos: a multiplicacdo de
epistémes na sociedade. A caracteristica crucial da sociedade moderna é a perda de um modo
unificado de cognicao.

A sociedade é vista como fragmentada em uma multiplicidade de redes comunicativas
fechadas. Cada rede comunicativa constréi uma realidade prépria que é, a principio, incompativel
com as construcoes de realidade das outras redes; ao mesmo tempo, hd uma multiplicagdo e
fragmentacdo de individualidades que corresponde a multiplicacdo e fragmentacdo de discursos
sociais. Com base em seu cédigo e programas especificos, cada rede comunicativa especializada
produz “pessoas” — artefatos semanticos de atores individuais — aos quais as agdes sdo atribuidas®.

»56 & produto da fragmentagdo dos discursos sociais na modernidade.

O “ser multiplo

Essa fragmentacdo da sociedade em diferentes epistemes é um dos pontos mais fortes da
teoria de Luhmann — e, ao mesmo tempo, seu “ponto cego”. A énfase dada a fragmentagdo,
diferenciacdo, separacao, fechamento e autorreferéncia nas epistémes sociais cria problemas, para
dizer o minimo, pois sua interconexdo, interferéncia, abertura e heterorreferéncia podem ser
teoricamente reconstruidas®’.

Ao contrario de Habermas e Foucault, que tentam evitar a qualquer custo as armadilhas da
autorreferéncia, Luhmann enfrenta corajosamente realidades autorreferentes no direito e na
sociedade, chegando a declarar que o direito se baseia em paradoxos de autorreferéncia®®. No entanto,
uma teoria que lida extensivamente com a autorreferéncia pode, em ultima instancia, prender-se ao
fechamento de construcOes autorreferenciais que ela propria criou; e o problema ébvio que a teoria
da autopoiese tem de enfrentar é como lidar com as inter-relacées de diferentes epistémes autbnomas,
seus conflitos, suas incompatibilidades, suas interferéncias>.

As questdes ainda em aberto para uma “teoria de epistémes fragmentadas” sdo: Existe algo
como um minimo epistémico, na sociedade moderna, que sirva como uma base comum para a
autonomizacao dos discursos sociais? Alguém encontra covariagdo ou mesmo tendéncias
coevolucionarias entre epistemes sociais autonomas? Ou a Unica maneira de conecta-las é através da

reconstrucao de uma episteme dentro da estrutura de outra episteme?

5 FOUCAULT, 1974, cap. 9, 1979, cap. 4.

5 LUHMANN, 1984, p. 155 et seq.

% ELSTER, 1986, ETZIONI, 1988.

57 Para uma critica mais detalhada, cf. TEUBNER, 1990.

% LUHMANN, 1988b.

5 Para os primeiros passos nessa direcdo, cf. LUHMANN, 1988a, 1990.
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Essas questOes reaparecerao quando examinarmos em detalhes, com base na discussao
precedente, a forma como uma epistemologia construtivista do direito reconstitui a cognicao juridica

em seu conflito com outros modos de cognicdo na sociedade (ver secdes VII e VIII, a frente).

VL DIREITO - UM ASSUNTO EPISTEMICO?

Como o direito pensa? Mary Douglas, em um livro recente, levantou novamente a velha
questdo, em How Institutions Think (1986). Depois de um empolgante flerte com a “consciéncia
coletiva” de Emile Durkheim e a “Denkkollektiv’ de Ludwig Fleck, ela finalmente encontra seu
caminho de volta ao bom e velho individualismo: claro, é o0 membro individual da instituicdo que
pensa. No entanto, seu pensamento € influenciado pelo contexto institucional. Nessa versdo da
epistemologia social, o elemento social é representado pela socializacdo da mente individual. E isto.
O coletivismo é proibido e o individualismo felizmente sobrevive apés uma dose saudéavel de
socializacdo.

Com nossa reconstrucdo seletiva de Habermas, Foucault e Luhmann na epistemologia social,
porém, o quadro muda drasticamente. E verdade que a cognigéo individual é moldada por institui¢des
sociais como o direito, através da socializacdo (e aqui o construtivismo acrescentaria que, como nao
ha acesso da comunicacdo a consciéncia, a socializacdo sé pode ser autossocializacdo). Mas isso é
apenas metade da histéria. A outra metade é que instituicbes como o direito “pensam”
independentemente da mente de seus membros.

O direito processa informagoes de maneira autdnoma, cria mundos de significado, estabelece
metas e propositos, produz construgoes de realidade e define expectativas normativas — e tudo isso
totalmente a parte das constru¢des de mundo nas mentes dos advogados. Essa epistemologia legal
construtivista é ao mesmo tempo nao individualista e ndo coletivista: ela ndo necessita de atores e
intencoes individuais, nem pressupde a existéncia de uma entidade coletiva supraindividual,
“Denkkollektiv,” “conscience collective”, Mundo III, consciéncia juridica ou Weltgeist.

Direito é comunica¢do e nada além de comunicacdo. Através dessa mesma conceitualizacao,
é possivel evitar as armadilhas do individualismo metodolégico que define o direito como um
“conjunto de regras que restringem a acao individual” e que, além da expressdo genérica das
consequéncias ndo intencionais, ndo tem nenhuma ferramenta com a qual analisar a autonomia do

602

social, sem falar no “legal proprium®®”. Ao mesmo tempo, ela evita as armadilhas do coletivismo que

60 SELZNICK, 1968.
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vé o direito como um assunto supraindividual que ndo pode explicar quem estd, de fato, agindo em
nome do Weltgeist.

A construgdo precisa é a seguinte®. O direito é definido como um sistema social
autopoiético, isto é, uma rede de operacoes elementares que reproduz recursivamente operacoes
elementares. Os elementos basicos desse sistema sdo comunicados, ndo regras ou normas®?; o direito
ndo é, como nas teorias juridicas analitico-normativistas, um sistema de normas. As defini¢Ges
socioldgico-realistas do direito como um sistema de profissionais e institui¢des juridicas também sdo
problematicas, porque veem os atores humanos como os elementos basicos do direito e de outras
instituicoes sociais. O carater autorreprodutivo do direito como um processo social torna-se inteligivel
somente quando se elegem os comunicados como elementos basicos do direito.

O direito como sistema social autopoiético ndo é composto de normas nem de tomadores de
decisdes juridicas, mas de comunicados juridicos, definidos como a sintese de trés selecdes de
significado: enunciacdo, informacdo e compreensdo. Esses comunicados estdo inter-relacionados
entre si em uma rede de comunicados que ndao produz nada além de comunicados. Isso é o que
basicamente se entende por autopoiese: a autorreproducdo de uma rede de operagdes comunicativas
pela aplicagdo recursiva de comunicados aos resultados de comunicagoes anteriores. O direito como
uma rede comunicativa produz comunicados juridicos.

Os comunicados juridicos sdao os instrumentos cognitivos pelos quais o direito, como
discurso social, é capaz de “ver” o mundo. Os comunicados juridicos ndo podem alcancar o mundo
exterior real: nem a natureza nem a sociedade. Eles s6 podem se comunicar sobre a natureza e sobre
a sociedade. Qualquer metafora sobre seu acesso ao mundo real é equivocada. Eles ndo recebem
informacoes do mundo exterior que “filtrariam e converteriam” de acordo com as necessidades do
processo juridico; o direito ndo é instruido pelo mundo exterior. Existe apenas a constru¢ao do mundo
exterior pelo direito. Isso ndao quer dizer que o direito “inventa” arbitrariamente a realidade social;
uma perspectiva construtivista ndo deve ser confundida com “solipsismo metodoldgico®”; em vez
disso, procura um “caminho do meio” entre o representacionalismo e o solipsismo®*,

O construtivismo juridico, entdo, pressupde a “existéncia” de um meio para o direito. O

objetivo ndo é um isolamento monadoldgico do direito, mas a construcdao autonoma de modelos

61
62

Para uma discussdo elaborada das caracteristicas da lei autopoiética, ver TEUBNER, 1988b, 1988c, 1990.

No original, “rules”. Acostumamo-nos, no Brasil, a diferenciar, no contexto juridico, regra e norma, porém, no
contexto da definicdo do direito como sistema autopoiético a que se refere Teubner, essa distin¢do ndo é relevante [N.
do T.].

6 FODOR, 1980.

5 VARELA, 1984, p. 217.
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juridicos da realidade sob a impressdao de perturbacdes do meio. Ordem juridica, a partir do ruido
social!

E quanto as percepc¢des de mundo de advogados e leigos? Nao é a agregacao deles que forma
a visdo de mundo coletiva do direito®? E claro que o processo comunicativo do direito precisa de
advogados e leigos; ndo funcionaria sem suas intencdes, estratégias e acdes. Mas suas intencdes
(subjetivas, internas, psiquicas) nunca entram na comunica¢ao (objetiva, externa, social) do direito.
Eles s6 integram parte dos processos psiquicos, acompanhando o processo social do direito e
coevoluindo com ele. O direito como processo comunicativo ndo é acessivel a nenhum dos processos
psiquicos que acompanham advogados e leigos e, vice-versa, ndo tem acesso a eles. Eles funcionam
apenas como “perturbagdes”, como “chocs exogénes®®” sob cuja pressdo o processo comunicativo do
direito constrdi sua prépria ordem autdnoma e cria 0 mundo do significado juridico®”.

Mas o direito como um processo social ndo lida constantemente com pessoas reais? O direito
ndo é movido por motivos reais, estratégias, acdes de clientes, profissionais, juizes e legisladores? O
direito ndo se refere constantemente a estados mentais de pessoas reais, as suas intencoes, objetivos,
consentimento, dissidéncia, erros, negligéncia, mens rea®? Obviamente, o direito faz isso. Mas as
“pessoas” com quem o direito como processo social lida ndo sdo pessoas reais de carne e 0sso, nao
sdao seres humanos com cérebro e mente, ndo sao 0s sistemas psiquicos autopoiéticos acima
mencionados. Sao meros construtos, artefatos semanticos produzidos pelo préprio discurso juridico.
Estados mentais sdo “na realidade construtos de discursos prdticos, necessdrios para a formagdo de
circulos comunicativos, de comunidades discursivas®®”.

Como construtos sociais, sdo indispensaveis a comunicacao juridica, pois o direito como
processo social precisa atribuir a comunicacdo a certos atores (individuais ou coletivos) para
continuar sua autorreproducdo. Esses “atores”, no entanto, sao apenas feixes de papéis, mascaras de
personagens, produtos internos de comunicagdo juridica’.

O mundo, densamente povoado, das pessoas juridicas — os queixosos e réus, os juizes e
legisladores, as partes de um contrato, as corporacoes e o Estado — é uma invencdo interna do processo

juridico. Ndo apenas a empresa: qualquer pessoa de direito, coletiva ou individual, fisica ou juridica,

8 (Cf. as objegdes baseadas no ator contra um direito autopoiético, em FEBBRAJO, 1985, p. 134 et seq.; KERCHOVE;
OST, 1988, p. 157 et seq.; OST, 1988, p. 87 et seq.

66 KERCHOVE,; OST, 1988, p. 159.

67 Cf. FORSTER, 1981; TEUBNER, 1990.

68 Categoria juridica frequentemente utilizada na common law, similar ao tipo subjetivo, ainda que com ele ndo se
confunda [N. do T.].

8 PIZZORNO, 1989, p. 9.

7 Para uma elaboragéo sobre atores coletivos, cf. TEUBNER, 1988a, p. 133 et seq.; 1988c, p. 66 et seq.
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é apenas aquele “ser artificial, invisivel, intangivel, existindo apenas na contemplacdo do direito”
descoberto pelo Juiz Chefe Marshall no famoso caso de Dartmouth College v. Woodward”".

Assim, os atores humanos tém uma “identidade dupla” no mundo da autopoiese. Enquanto
em sua existéncia social eles sao construcoes palidas de sistemas sociais autopoiéticos (entre eles o
direito), em sua existéncia psiquica eles proprios sdo sistemas autopoiéticos vibrantes. E claramente
errado argumentar, como fazem alguns criticos, que a autopoiese desumaniza a sociedade’?, ndo tem
lugar para atores e intengdes’, ndo leva em conta o individuo como sujeito epistémico’4, e representa
uma “desumanizagdo total do direito’>”. O ponto ndo é o definhar do sujeito individual, mas a
multiplicacdo de centros de cognicdo. Os discursos sociais sdo 0S novos sujeitos epistémicos que
competem com a consciéncia do individuo.

Na medida em que a autopoiese insiste na autonomia epistémica de uma multiplicidade de
discursos sociais, ela toma parte na “descentralizacdo do sujeito”, isto é, afasta o sujeito de sua
posicdo privilegiada como o tinico e dltimo centro de conhecimento. Se falamos de atores humanos
na lei, temos de distinguir cuidadosamente entre a reproducao autopoiética da consciéncia humana —
isto é, a realidade operativa dos processos psiquicos — e a reproducdo autopoiética da vida social do

direito na qual os atores humanos sdo nao elementos, mas realidades sociais construidas.

VIL. A ARMADILHA EPISTEMICA

Enquanto a andlise do discurso na tradicdo de Foucault vé a época moderna nas garras de
uma epistéme pervasiva’® e vé o direito, como outras disciplinas, apenas como uma expressio
particular do complexo poder/conhecimento’’, a teoria da autopoiese vé a sociedade moderna como
fragmentada em muiltiplas epistémes auténomas’®. A autopoiese transforma o discurso juridico
moderno em um conflito irreconcilidvel entre autonomia e heteronomia epistémica’®. A dindmica da

diferenciacao social forca o discurso juridico a produzir suas préprias construcoes de realidade, mas

71 Dartmouth College v. Woodward, 4 Wheaton 518, 627 (1819).

2. GRUNBERGER, 1987.

73 MAYNTZ, 1986; OST, 1988, p. 87 et seq.; ROTTLEUTHNER, 1988, p. 122; SCHIMANK, 1985, p. 421.
74 PODAK, 1984, p. 734; FRANKENBERG, 1987, p. 296.

75> GRZEGORCZYK, 1989, p. 12.

76 FOUCAULT, 1972, cap. 2, 1974, cap. 9.

77 FOUCAULT, 1979, cap. 4.

78 LUHMANN, 1988a, p. 335 et seq., 1990.

79 Para dois tipos de conflito cognitivo entre sistemas sociais, cf. TEUBNER, 1989, 1990.
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a mesmissima dinamica torna o direito dependente de uma multiplicidade de epistémes autonomas
em conflito.

A autonomia epistémica do direito resulta da fragmentacdo da sociedade moderna que
conduz o direito a autopoiese de segunda ordem®. Na dindmica da evolugdo social, as relagdes
autorreferenciais se multiplicam dentro do processo juridico, culminando em um vinculo hiperciclico
entre os componentes do direito. O direito se torna autonomo em relacdo a comunicacao social geral.
Ele se desenvolve em uma rede comunicativa fechada que produz ndo apenas atos juridicos como
seus elementos e regras juridicas como suas estruturas, mas também construcoes juridicas de
realidade. A autonomia do direito moderno se refere primariamente as suas operacoes normativas que
se tornam independentes da normatividade moral e politica®!; e, secundariamente, autonomia refere-
se as operacdes cognitivas do direito que — sob a pressdo de operagdes normativas — constroem
imagens idiossincraticas da realidade e afastam-nas das constru¢cdes de mundo da vida cotidiana e
daquelas do discurso cientifico®.

Nesse contexto, Baudrillard®? fala de “hiper-realidade” como um afastamento de “teorias
dependentes da realidade” em direcdo a “realidades dependentes da teoria”. Numa reformulacao
autopoiética, este processo seria descrito como uma autonomizacao de discursos sociais
especializados na qual as construcoes de realidade da comunicagdo social geral sdo cada vez mais
substituidas por construcdes de realidade dos discursos especializados. O discurso juridico inventa e
trata de uma “hiper-realidade” juridica que perdeu contato com as realidades da vida cotidiana e, ao
mesmo tempo, sobrepde novas realidades a vida cotidiana. E uma “efficacité quasi magique”, como
chama Bourdieu, que a lei possui em suas praticas de “criacdo de mundo®*”. Grzegorczyk® fala da
lei como uma “hermeneutique officielle du monde” que organiza o mundo social. “Fatos
institucionais”, como a personalidade juridica, o contrato, a vontade, sdo apenas uma pequena parcela
dos construtos da realidade juridica, flutuando em um oceano de “fatos brutos” da comunicagao social
difusa. O discurso juridico modifica cada vez mais o significado das visdes cotidianas de mundo e,
em caso de conflito, as substitui por construtos juridicos.

De uma perspectiva construtivista, nem as proprias realidades sociais, nem o senso comum,

nem a observacao cientificamente controlada é capaz de contestar a autoridade epistémica do direito.

80 Para elaboracdo, cf. DEGGAU, 1988, p. 128; HELLER, 1988, p. 283; LADEUR, 1988, p. 242; TEUBNER, 1988b,
p. 217, 1988c, p. 60.

81 Cf. MENGONI, 1988, p. 15.

82 Para uma elaboracao sobre os “fatos do direito”, cf. NERHOT, 1988.

8 BAUDRILLARD, 1976, cap. II.

8 BOURDIEU, 1986, p. 13.

8 GRZEGORCZYK, 1989, p. 21.
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Uma epistemologia social de base construtivista pode explicar por que o direito parece ser um
“discurso essencialmente autovalidador”, que se deve esperar que seja “impermedvel ao sério desafio
de outros campos do conhecimento®”. E simplesmente ingénuo invocar a propria “realidade” social

contra o conceitualismo juridico, contra o “céu dos conceitos juridicos®””

de Jhering ou contra o
“absurdo transcendental” do direito®® de Cohen. Ndo hd, diretamente, acesso cognitivo a realidade;
existem apenas discursos concorrentes com diferentes construcdes de realidade. E tudo o que Jhering
e Cohen tém a oferecer é seu proprio absurdo transcendental em um paraiso diferente de conceitos
juridicos. Ha alguma razao para acreditar que o Freirecht, a jurisprudéncia sociol6gica ou o realismo
juridico tenham tornado o discurso juridico mais realista? De jeito nenhum. Eles ndo aproximaram
os conceitos juridicos da realidade social “la fora”. Eles apenas substituiram uma jurisprudéncia
conceitual por outra jurisprudéncia conceitual. “Interesses sociais”, os atomos da jurisprudéncia
realista, sdo ficgOes irreais, produtos semanticos artificiais, assim como os “sujeitos juridicos”, os
atomos da jurisprudéncia classica.

“Direito e sociedade” e “direito e economia” ndo vao fazer bem algum se pretenderem
invocar a autoridade da observacao cientifica controlada contra as “mistificacdes do mundo real” dos
advogados®. O que o construtivismo epistemoldgico faz é desconstruir as alegagdes da ciéncia
moderna de ter acesso privilegiado a realidade®. A ciéncia ndo descobre fatos externos; a ciéncia
produz fatos. “A ciéncia é, literalmente, construtora de novos fatos'”. O construtivismo radical
sustenta que “a ciéncia produz uma constru¢do de mundo que é validada por seus proprios
mecanismos, e ndo pelo mundo como tal. Assim, a ciéncia ndo pode reivindicar autoridade para
descobrir e comunicar a outros o tinico e correto meio de acesso ao mundo real®?”. Se podemos
acreditar em reconstrucoes construtivistas do processo cientifico, entdo o célebre experimento
controlado ndo é o que ele pretende ser — um teste de uma teoria interna contra a realidade externa —,
mas um mero teste de coeréncia interna que compara dois construtos produzidos de acordo com
diferentes requisitos procedimentais: a logica do raciocinio teorico e a logica do laboratdrio.

Tomemos um exemplo. A teorizacdo das ciéncias sociais sobre a relacdo entre organizagao

e acdo coletiva ndo é de modo algum superior a doutrina juridica sobre a relacdo entre a empresa e a

8 COTTERRELL, 1986, p. 15.

87 JHERING, 1884, p. 245.

8 COHEN, 1935, p. 8009.

8 Cf. AUBERT, 1980, p. 117 et seq., 1983, p. 98 et seq.; para a sociologia, ROTTLEUTHNER, 1980, p. 137 et seq.;
para a economia, ADAMS, 1985.

% BARNES, 1974; BLOOR, 1976.

9 ARBIB; HESSE, 1986, p. 10.

92 LUHMAN, 1988c, p. 2, 9.
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personalidade juridica; ambas sdo artefatos discursivos cuja construcao nao é arbitraria, mas guiada
racionalmente por cédigos e programas especificos. Da mesma forma, fatos empiricos sobre
disfuncdes na vida organizacional — fatos concretos que resultam de investigagcdes cientificamente
controladas — ndo sdo de modo algum mais “verdadeiros” do que fatos juridicos sobre a violagdo de
deveres corporativos que sao produzidos sob a orientacao firme das regras da teoria da prova. Em
ambos o0s casos, procedimentos e convenc¢oes racionais da investigacao factual levam a afirmacdes
empiricas sobre a realidade. Eles servem como evidéncia “rigida”, confirmando ou refutando
alegacdes “brandas®®” baseadas em especulagdes tedricas ou no raciocinio juridico. Se esses fatos
empiricos conflitam entre si — 0 que ndo é tdo raro —, entdo ndo ha superioridade dos construtos
cientificos sobre as construgdes juridicas, como alguns soci6logos gostariam®. A autoridade
epistémica é reivindicada tanto pelo discurso cientifico quanto pelo discurso juridico — e com razao.
O que um realismo ingénuo chamaria de observacao de “fatos” é, em ambos os casos, a producao de
artefatos cuja verdade é garantida por procedimentos formalizados de investigacdo factual,
procedimentos que diferem consideravelmente em direito e ciéncia. Esses procedimentos, por sua
vez, sao convencoes, ndo arbitrarias, mas selecdes estruturais que refletem as escolhas feitas na
histéria do discurso cientifico e juridico®.

A autoridade epistemica do discurso juridico é inegavel na modernidade. Assim,
encontramos maneiras e meios de lidar com fatos de multiplas verdades — verdade cientifica, verdade
juridica, verdade politica. A coisa julgada é o exemplo classico de um conflito institucionalizado entre
fatos legais e fatos cientificos. Mesmo que se possa provar com evidéncias cientificas que uma
declaracdo de fato em um procedimento juridico é flagrantemente falsa, essa declaracdao de fato do
tribunal — e ainda pior, suas consequéncias juridicas, econdmicas e sociais — ndo sera revertida
(apartando-se excec¢des estritamente definidas), a menos que os requisitos processuais sejam
cumpridos e os procedimentos de apelacdao esgotados. Obviamente, fatos cientificos colidem com
fatos juridicos, mas estamos acostumados a conviver com essa colisdo, racionalizando-a e invocando
para tal “altos valores”, como a seguranga juridica, ou entdo apelando para o relativismo de nossas

diferentes provincias culturais.

% No original, “hard” e “soft” [N. do T.]

% OPP, 1973.

% Assim, o relativismo resultante de diferentes discursos sociais ndo é um relativismo “vale tudo”. £ um relativismo que
convida a “elevar o status das outras ‘mitologias’ por meio de uma investigacdo mais cuidadosa de suas credenciais
metodoldgicas e cognitivas” e a examinar “os varios tipos de critérios de aceitabilidade que se aplicam a diferentes
tipos de modelos e mitos construidos” (ARBIB; HESSE, 1986, p. 10).
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No entanto, as coisas ndo sao tdo faceis. O notério “jurist als solcher” de Windscheid, que
tem direito pela lei da diferenciagdo social a ndo “se preocupar com consideragdes éticas, politicas
ou econémicas®®”, é forcado pela mesma lei a renunciar ao direito puro e a incorporar essas
consideracOes nao juridicas em seu raciocinio autonomo. Isso é o que eu chamaria de “armadilha
epistémica” do direito moderno. O direito é forcado a produzir uma realidade juridica autonoma e
ndo pode, a0 mesmo tempo, imunizar-se contra realidades conflitantes produzidas por outros
discursos da sociedade.

A razdo subjacente dessa confusdo é “interferéncia”, isto é, a difusdo mutua do direito e de
outros discursos sociais?’. Esse é um dos problemas mais desafiadores para a autopoiética se essa
teoria pretende evitar as falacias do solipsismo e do monadismo®. Embora o discurso juridico seja
fechado em sua autorreproducdo e produza suas proprias construcdes da realidade, ele permanece
sendo comunicacdo social, utiliza as constru¢des sociais gerais da realidade e influencia a
comunicacao social geral por suas constru¢cdes de mundo. Todo ato juridico é, ao mesmo tempo, uno
actu — um evento de comunicagdo social geral. O mesmissimo evento comunicativo, portanto, esta
ligado a dois discursos sociais, o discurso institucionalizado especializado do direito e a comunicagao
social difusa e geral. A interferéncia do direito e de outros discursos sociais ndo significa que eles se
fundem em um superdiscurso multidimensional, nem que a informacdo seja “trocada” entre eles. Em
vez disso, a informacao é constituida novamente em cada discurso e a interferéncia ndo acrescenta
nada além da simultaneidade de dois eventos comunicativos®. Assim, os construtos juridicos sdo
expostos aos construtos de outros discursos da sociedade, particularmente aos construtos da ciéncia.
Eles sdo expostos a um teste de “coeréncia social” que substitui a antiga ficcdo de um teste de
correspondéncia a realidade externa.

No mundo da comunicacdao ndo juridica, as constru¢des do direito sdo inevitavelmente
vencidas nessa competicdo epistémica. Aqui, a ciéncia tem a vantagem de se especializar em
procedimentos para operacdes puramente cognitivas, enquanto o direito usa operagoes cognitivas
apenas secundariamente, moldando assim seus procedimentos cognitivos num contexto institucional
diferente. Mas e o mundo da comunicacao juridica em tribunais, escritérios de advocacia e camaras
legislativas? Aqui, o discurso juridico alega ter o direito de “escravizar” operagoes cognitivas de

acordo com o contexto normativo e o objetivo institucional. Os modelos “empiricos” de comunicacao

9% WINDSCHEID, 1904, p. 101.

% Cf. MENGONI, 1988, p. 23.

Cf. secdo V. supra.

9 Para detalhes, consulte TEUBNER, 1989, 1990.
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juridica estdo firmemente presos a modelos “estratégicos” e “operacionais'®®”. No entanto, é o
contexto institucional do préprio processo juridico que produz uma contradicao interna. Embora exija
construcOes idiossincraticas da realidade por meio da comunicacdo juridica, esse contexto
institucional forca a comunicacdo juridica a reconstruir as construcoes cientificas da realidade e a
expor — mesmo dentro do império do direito — construcoes juridicas da autoridade “superior” da
ciéncia em questoes cognitivas.

O caréter conflituoso dos procedimentos legais — litigios, legislatura e disputas académicas
— forca o discurso juridico a examinar qualquer conhecimento novo produzido fora do mundo
juridico, se for “relevante” para o direito. Qualquer advogado que nao contestasse a validade de
provas a luz de um novo método de pesquisa cientifica agiria contra seus interesses e violaria seus
deveres profissionais.

No processo legislativo, os oponentes politicos, digamos, da legislacao em satide, certamente
contestardo as medidas da lei se houver evidéncias cientificas da inexisténcia de um nexo pressuposto
entre uma doenca e certos fatores causais. Além disso, académicos de direito e economia acessam 0s
maiores prémios de reputacdo quando informam os tribunais sobre seus ingénuos modelos pré-
cientificos de comportamento humano e propdem alternativas cientificamente comprovadas.

A armadilha epistémica do direito moderno, portanto, produz um desafio de primeira ordem
a doutrina juridica, a teoria juridica e a sociologia juridica. Implacavelmente, a doutrina juridica —
pela boca de juizes e professores de direito — apresenta propostas positivas sobre como escapar da
armadilha. Reflexivamente, a teoria juridica ajuda a ampliar as rotas de fuga, generalizando solucées
particulares e importando conhecimento de outras disciplinas. A sociologia juridica positiva, por vez,
estuda zelosamente as correlagdes entre essas semanticas legais e o contexto sociocultural mais
amplo, enquanto continua sendo o privilégio de estudos sociojuridicos criticos “destruir” essas
tentativas, demonstrando aos juristas, em uma analise desconstrutiva e implacavel, que eles ainda

estdo na antiga armadilha.

VIII. ROTAS DE FUGA

Renunciar a autoridade epistémica, pelo menos parcialmente, seria a maneira mais facil de
escapar desses problemas. De fato, Luhmann, que provavelmente subestima a possibilidade de

conflito de autoridade entre as epistémes sociais, parece favorecer essa rota de fuga quando afirma

100 para uma elaboragdo das restri¢des mutuas exercidas entre os diferentes modelos internos do mundo exterior, ver
TEUBNER, 1982, p. 96 et seq.
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ser dispensavel que o direito reexamine interpretacées cotidianas e construcdes cientificas, como
“mulher”, “capacidade volumétrica”, “habitante”, “talio.” “Se questdes como ‘mulheres existem?’,
etc. realmente surgirem, elas podem ser dispensadas ou deixadas para a filosofia'?”. Infelizmente,
essa separacao limpa de espacos sociais ndo existe. Além disso, com essa divisdo de trabalho entre
os discursos sociais, ndo se exploraria a riqueza do conceito de autopoiese e contraevidéncias
empiricas teriam que ser enfrentadas.

Na pratica cotidiana da tomada de decisdes juridicas, o direito é constantemente forcado a
decidir autonomamente sobre questdes cognitivas que estariam dentro da competéncia da
investigacdo cientifica ou do senso comum. O direito sempre pode iniciar suas operacdes pressupondo
entendimento do senso comum e referindo-se a ciéncia; no entanto, sempre que, N0 processo, essas
declaracdes cognitivas se tornam controversas — e geralmente é o caso de questdes politica e
juridicamente “quentes” — o direito ndo pode mais desviar-se delas ou deixa-las para a filosofia.
Entdo, hic et nunc, o processo legal deve garantir procedimentos para resolver essas divergéncias e
tomar decisoes baseadas na determinacdo normativa dessas questdes, mesmo que sejam controversas
ou cientificamente indeterminaveis.

Mais particularmente, conflitos politicos e juridicos na area de direito ambiental, que exigem
muita experiéncia cientifica e técnica extrajuridica, mostram até que ponto as decisdes juridicas
devem se basear em uma avaliacao juridica especifica de controvérsias cientificas — ou entdo serem
tomadas sem a orientagdo de resultados cientificos'%?,

A outra principal rota de fuga da armadilha epistémica do direito é a integragdo do direito e
das ciéncias sociais. Em vez de separar claramente os dominios da cognicao juridica dos da cognicao
cientifica, supGe-se que o discurso juridico incorpore o conhecimento social em suas construcoes de
mundo e revise permanentemente os modelos juridicos da realidade social de acordo com o acimulo
de conhecimento nas ciéncias sociais. Desde os tempos de Jhering, Geny e Pound, até as variacoes

»

mais recentes dos movimentos “direito e...”, essa foi a aventura intelectual mais desafiadora do
pensamento juridico moderno.

O que a epistemologia juridica pode aprender com quase cem anos de experimentacdao com
“direito e sociologia”? Embora o pensamento das ciéncias sociais tenha sido notavelmente bem-
sucedido em influenciar a prética juridica'®, as grandes expectativas de esclarecimento juridico

surgidas na academia foram frustradas nos tribunais. Psiquiatria, sociologia, analise de politicas e

101 [,UHMANN, 1988a, p. 340.
102 Cf,, para a situagdo alemd, KITSCHELT, 1984; WINTER, 1987; WOLF, 1986.
103 Cf., por exemplo, COTTERRELL, 1984, p. 253 et seq.
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analise econdmica entraram com sucesso na esfera juridica, mas o resultado ndo é um maior grau de
isomorfia da lei e conexdo com a realidade social para resultar em padrdes de decisdes juridicas mais
racionais. Em vez disso, o esclarecimento das ciéncias sociais sobre o direito resultou em
consequéncias imprevistas — a producdo de artefatos hibridos com status epistémico ambiguo e
consequéncias sociais desconhecidas.

“Andlise de interesse”, por exemplo, é um sucesso surpreendente dos esforcos da
“jurisprudéncia sociologica” para substituir o raciocinio juridico formalista e conceitualmente
derivado'®*. Hoje, a andlise de interesse praticamente domina a tomada de decisdes juridicas nos
tribunais: os tribunais analisam conflitos em termos de interesses sociais conflitantes subjacentes e
os “equilibram” entre si de acordo com os padrdes que eles inferem de objetivos legislativos expressos
em um contexto comparavel.

Mas o que é sociolégico nesse tipo de jurisprudéncia sociolégica? Nenhum sociélogo no
mundo ousaria seguir advogados em suas tentativas de conceituar, operacionalizar e identificar
empiricamente aqueles fenomenos chamados “interesses sociais” que figuram com destaque nas
decisdes juridicas (por exemplo, as preocupacoes juridicas de credores, devedores, vizinhos,
corporagoes, regioes, estados), sem falar nos métodos juridicos de “equilibra-los”. Existem muitas
premissas normativas explicitas e implicitas, baseadas em uma complexa rede de consideracoes
doutrinarias e legislativas, que entram na analise de interesse juridica. A analise do interesse juridico,
portanto, ndo pode ser legitimada do ponto de vista de teorias ou métodos socioldgicos. Na pratica, a
analise de interesse é uma nova jurisprudéncia dos conceitos que foi originalmente subsidiada por
construcdes das ciéncias sociais, mas que vem ganhando autonomia ha muito tempo. Pode muito bem
ser que a andlise de interesse contenha elementos de uma nova racionalidade juridica'®®, mas eles
certamente sdo diferentes dos objetivos originais da jurisprudéncia socioldgica, e evoluem por
experimentacdo institucional, ndo pela incorporagdo do conhecimento sociolégico.

A “andlise de politicas!?®” conta uma histéria semelhante. Basicamente, é um método de
tomada de decisdo inspirado no uso instrumental do conhecimento das ciéncias sociais'?’. Definir as
metas consentidas no processo politico, determinar as condi¢des de fato da situacdo regulatoria,

escolher entre os instrumentos regulatorios de acordo com o conhecimento nomolégico sobre relagoes

104 para uma anélise recente da pratica alemd e francesa no direito administrativo e sua interpreta¢do sofisticada, cf.

LADEUR, 1984, p. 11, 57.
105 Em termos de flexibilidade, abertura e capacidade de aprendizado, ver LADEUR, 1984, p. 216 et seq.
106 No original, “policy”, ndo politics [N. do T.]
107 Para uma declaragfo recente, ver ALBERT, 1986, p. 34 et seq.
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teleoldgicas, levar em consideracgdo os efeitos colaterais e, se possivel, aprender com a pratica sobre
consequéncias imprevisiveis e efeitos perversos!

Mas o que a pratica juridica fez dessa “jurisprudéncia racional”? Os operadores do direito
simplesmente alteraram a descri¢cao de seus métodos escolasticos de raciocinio doutrinario do nivel
de regras para o nivel de “politicas”, programas, propoésitos, objetivos e principios que suplantam a
analise das ciéncias sociais pela obscura hermenéutica da interpretacio “teleologica”. O
consequencialismo juridico tornou-se, na pratica, uma caricatura de uma analise causal
cientificamente controlada, apoiada em evidéncias empiricas!®®. O que conta como consequéncia
relevante de uma regra ou decisdo juridica derivada da doutrina juridica é, de forma redundante,
definido pela propria doutrina juridica. Assim, a doutrina que originalmente deveria ser controlada
por suas consequéncias sociais, agora controla suas consequéncias sociais.

Além disso, o calculo racional das provaveis consequéncias da tomada de decisdes acaba
sendo na pratica apenas a projecdo do senso comum dos juizes. E o consequencialismo é levado a
sério apenas no nivel das regras, e nao no nivel das decisoes individuais que, na pratica, nunca sao
revertidas se o calculo das consequéncias se mostrar errado. Novamente, somos confrontados nao
com a ciéncia social dentro do direito, mas com um novo tipo de doutrina juridica que lida com
“politicas” como os novos artefatos legais que substituem os antiquados “direitos e deveres”.

Pode-se continuar, analisando a “pobreza da psiquiatria”. E concebivel, do ponto de vista de
uma ciéncia positivista, que um especialista em psiquiatria dé uma opinido de como distinguir,
abstratamente e/ou concretamente, entre imprudéncia, negligéncia'®® e impericia''®? Embora, do
ponto de vista cientifico, qualquer nocdo de culpa individual ndo seja sendo uma “questdo
transcientifica” — questdes que ndo podem ser respondidas pela ciéncia''! —, os psiquiatras forenses
costumam dar tais opinides, porque eles permitem que o direito “escravize” os conceitos basicos de
sua disciplina.

A “andlise econémica do direito” é um campo de batalha mais recente para a competicao
epistémica. Ainda ndo se sabe se o imperialismo econdmico prevalecera ou se o dogma juridico

colonizara o pensamento economico. Especialmente nas maos dos advogados economicistas, 0s

108 Na Alemanha, cf. o animado debate sobre Folgenkontrolle, in LUHMANN, 1974; LUBBE-WOLFF, 1981.

109 No original, “guilt” e “negligence”. Ndo hé correspondéncia de conceitos entre a common law e a civil law, mas o
exemplo que o autor busca poderia ser igualmente encontrado em outros conceitos da subjetividade juridica, como a
distingdo entre dolo eventual e culpa consciente [N. do T.].

110 Cf., por exemplo, PRINS, 1980, cap. 2.

1 Cf. MAJONE, 1979, 1989, p. 3 et seq.; WEINBERG, 1972.
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conceitos analiticos da economia passam por uma mudanca sutil (e muitas vezes nao tao sutil) em
constru¢ées normativas que servem como pedras angulares para edificios doutrinais juridicos.
Se, por exemplo, examinarmos a nova literatura de economia juridica que apresenta a

empresa como um nexo de contratos!'!?

, nada resta dos principios metodol6gicos da economia,
formulados por Williamson em 1987: abertura teérica, prontidao para aprender com outros campos
da experiéncia, refutabilidade de implicacOes e exposicdo a falsificacdo empirica. “Corporations as
Contracts” (1988), do juiz Easterbook, é um protétipo de ortodoxia ideolégica, rigidez doutrinaria e
imunizagdo conceitual contra experiéncias contraditdrias.

Essas observacoes polémicas nao devem ser mal-interpretadas. Elas ndo pretendem defender
a pureza da conceituacao académica contra o uso estratégico/indevido de advogados com segundas
intencoes. Pelo contrario, pretendem demonstrar que as constru¢des das ciéncias sociais ndo sao
apenas transformadas ou distorcidas, mas constituidas de novo, se incorporadas ao discurso juridico.
Elas ndo sao importadas para dentro do direito com o rétulo “made in science”, mas sao reconstruidas
dentro da rede operacional fechada de comunicagdes juridicas que lhes confere um significado
bastante diferente do das ciéncias sociais!!>.

Nao é uma questdo de “mesma coisa vista sob diferentes dngulos, apropriadamente para

diferentes interesses disciplinares, métodos, etc.!14”

. Para tal seria necessario pressupor uma realidade
subjacente capaz de unificar os diversos aspectos enfatizados em diferentes disciplinas e decidir entre
descricoes conflitantes. Em vez disso, as diferencas podem ser encontradas nas proprias realidades,
produzidas por diferentes discursos, e sdo impossiveis de unificar ou reconciliar. Assim, a
incorporacdao do conhecimento das ciéncias sociais ndo é realmente uma fuga do que chamamos de
armadilha epistémica do direito moderno.

Isso nao resolve o conflito entre realidades juridicas e cientificas, mas acrescenta uma nova
realidade que ndo é uma construcao puramente juridica nem uma constru¢ao puramente cientifica.
Os construtos da jurisprudéncia sociologica, economia juridica, “politologia juridica” e similares sao
criaturas hibridas, produzidas no processo juridico com autoridade emprestada das ciéncias sociais.
Contudo, a autoridade e a responsabilidade epistemicas ndo estdao mais nas ciéncias sociais, mas no

direito. E sua “verdade”, sua adequacao social, sua viabilidade serdo decididas ndo mais no processo

de investigagdo cientifica, mas no processo de comunicagdo juridico-normativa. Por exemplo, certas

12 por exemplo, ALCHIAN; DEMSETZ, 1972; CLARK, 1985; FAMA; JENSEN, 1983; ROOS, 1988; SCHANZE,
1986, 1987.

13 «“Muitas coisas dependem de perceber que a autonomia do direito ndo reside em sua liberdade de ser influenciado por
causas e influéncias externas, mas na maneira pela qual ele as incorpora e responde a elas” (NELKEN, 1987).

114 AUBERT, 1980, p. 117 et seq., 1983, p. 98 et seq.; ROTTLEUTHNER, 1980, p. 137 et seq.
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construgoes psicanaliticas, bem como modelos totalmente deterministicos em psicologia, nunca serao
construces viaveis em um mundo juridico que se baseia em pressupostos de culpabilidade e
responsabilidade individuais.

Em outro campo, o relativo sucesso da economia juridica em comparacdo com a
jurisprudéncia socioldgica provavelmente ndo tem nada a ver com os valores “cientificos” intrinsecos
dos modelos envolvidos, mas com sua afinidade estrutural a doutrina juridica tradicional. Se os
tribunais que consideram questdes de, digamos, negligéncia, politicas publicas, justica e faculdades
do “homem razoavel” comecam a recorrer a “normas sociais”, uma conceituagdo sociolégica exigiria
tempo, energia e dinheiro para pesquisas empiricas estendidas, enquanto uma conceitualizagao
economica, em termos de custos, requer uma cadeira.

Seria errado, no entanto, ver a incorporagao do conhecimento social como “irracional”. Dada
a tensdo inerente entre as realidades cientificas e juridicas e a autoridade das ciéncias modernas,
parece bastante racional para o direito tentar tornar as construcoes da realidade juridica pelo menos
compativeis com os desenvolvimentos recentes nas ciéncias. A esse respeito, o direito se assemelha
areligido!'!®. Tanto no dogma do direito quanto no dogma teoldgico, é aconselhavel manter o mundo
da fé compativel com o mundo da verdade cientifica. No entanto, ha mais na integracdo do direito e
das ciéncias sociais do que apenas tornar compativeis as construcoes contraditorias de mundo. O
movimento “direito e...”, deve-se admitir, tem efeitos benignos para a qualidade da tomada de
decisdes do direito moderno em termos de justica e utilidade. Os resultados mais recentes das ciéncias
sociais e o desafio permanente que elas representam podem servir como um “conjunto de
oportunidades” para a inovacdo juridica. E uma fonte tremendamente rica para uma reconstrucio
continua do mundo juridico, comparavel apenas a riqueza no que as pessoas consideram litigavel. No
entanto, 0 que acontece com esses construtos, uma vez que entram no cenario juridico, ndo esta mais
nas maos das ciéncias sociais. A selecdo e retencdo dessas variagoes é trabalho da evolugao do direito.

Ja ha indicios de que essa reconstrucao juridica do conhecimento cientifico, se levada longe
demais, torna-se arriscada. Na area de direito ambiental, por exemplo, Gerd Winter (1987) percebeu
um aumento na “ansiedade dos juizes” em relacdo a avaliagdo técnica de riscos e outras incorporagoes
juridicas de descobertas cientificas, juntamente com uma tendéncia a reduzir o escopo de questdes
juridicamente relevantes. Parece um retorno a primeira rota de fuga mencionada na oscilacao
permanente entre autonomia epistémica e heteronomia. No entanto, existem outras tentativas de lidar

com essa situagao, incluindo experimentos com uma terceira solucdo, uma espécie de caminho

115 Para uma descrig¢do construtivista do conflito entre ciéncia e religido, ver ARBIB; HESSE, 1986, p. 16 et seq., 197 et
seq.
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intermedidrio entre as duas principais rotas de fuga. Essas tentativas mais promissoras podem ser
resumidas na féormula a seguir. O direito ndo pode assumir plena autoridade epistémica e
responsabilidade pelas construcoes da realidade envolvidas, mas, ao mesmo tempo, ndo delega
totalmente a autoridade epistémica a outros discursos sociais. Pelo contrario, como pré-condicdo a
incorporacdo do conhecimento social, o sistema juridico define certos requisitos fundamentais
relacionados aos procedimentos e métodos de cognigao.

Um caso em questao é a decisao do Supremo Tribunal Alemdo sobre codeterminacao em
organizacdes econdmicas!'®. Durante anos, os advogados constitucionais alemdes julgaram a
constitucionalidade da participacao trabalhista com base em seus efeitos econ6micos — em termos de
eficiéncia da empresa, desempenho da economia da Alemanha Ocidental e sua posi¢dao na competicao
internacional. Dessa maneira, os atores coletivos envolvidos, ou seja, empresas, associacoes de
empregadores, sindicatos, governo e parlamento, prepararam breves construgoes de realidade juridica
em seus relatorios, com cenarios detalhados sobre as consequéncias socioeconomicas da
codeterminacdo, apontando consequéncias catastréficas ou benéficas de acordo com o mais

17 Além disso, mobilizaram-se especialistas econdmicos e

apropriado para suas posicoes politicas
sociolégicos em ambos os lados.

O tribunal recusou-se a tomar uma posicao substantiva sobre esses cenarios consequenciais
e recorreu a uma solugao “processual”: em vez de confirmar ou rejeitar construcoes de realidade, o

tribunal alocou deveres de informagéo!'®

e deveres de previsdo entre os atores coletivos envolvidos,
incluindo o préprio tribunal, e criou um novo dever juridico para o legislador: reverter suas decisoes
se as previsdes em que estavam baseadas se revelassem incorretas'!?,

Em varias decisOes mais recentes, essa tendéncia foi fortalecida: abster-se de construgoes
materiais da realidade e procedimentalizar a solugdo juridica; delegar autoridade epistémica a
diferentes atores coletivos, ou seja, agéncias reguladoras, empresas privadas, sindicatos, instituicoes
de pesquisa, associacOes de interesse, organizacoes governamentais, parlamentos, tribunais; alocar

deveres de informacao e previsao; definir procedimentos e métodos; decidir qual ator coletivo deve

116 Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 50, 290.

117 cf. BADURA; RITTNER; RUTHERS, 1977, p. 137 et seq., 246 et seq.; KUBLER; SCHMIDT; SIMITIS, 1978, p.
35 et seq., 99 et seq., 145 et seq., 197 et seq.

U8 I jteralmente, “information risks”, “riscos de informagdo” [N. do T.].

119 para uma anélise aprofundada dessa “procedimentalizagdo” da cognico institucional, ver FREY, 1989, p. 103 et seq.;

MAJONE, 1979, 1989; WIETHOLTER, 1985, 1986, 1989.
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suportar o “6nus da prova” das construcdes de realidade; e definir responsabilidades para falhas de
informagéo e de previsido!'?’.

Até certo ponto, uma perspectiva epistemologica construtivista favoreceria tais tentativas de
“procedimentalizar” o conflito entre autonomia epistémica e heteronomia no direito moderno. De
fato, quando as teorias correspondentistas da verdade precisam ser substituidas por teorias
consensuais e teorias coerentistas, quando a autoridade da ciéncia se baseia apenas em seus
procedimentos internos de validacdo, quando sistemas institucionais como o direito sdo condenados
a autonomia epistémica e ndao podem recorrer a autoridades externas, a aten¢do pratica e tedrica deve
se concentrar nos procedimentos que ditam as premissas, o conteido e as consequéncias das

construcoes institucionais da realidade social.

GUNTHER CURT MAX TEUBNER é professor de Direito na Universidade de Bremen e no Instituto
Universitario Europeu de Firenze. £ autor de numerosos trabalhos em direito e sociedade, incluindo
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