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Ilusoes de factibilidade, declaracoes
festivas e cantorias
Sobre a relacdo entre evolugao e revolugdo no Direito

Feasibility illusions, solemn declarations and chants
On the relationship between evolution and revolution in the law

Hauke Brunkhorst*

Resumo: O autor parte da afirmagdo de que tudo é evolugdo, mas evolugdo ndo é
tudo, para defender a tese de que ainda que o aprendizado cognitivo dos sistemas
possa explicar adequadamente a possibilidade de conquistas evolucionarias, a mudanga
significativa de rumo no mundo histérico através de aprendizado normativo continua
devendo ser compreendida como conquista revolucionaria, que nao pode ser reduzida
a evolugdo — ainda que também a revolugdo seja evolucdo. Ele argumenta que a
revolugdo liberta o potencial normativo da evolugdo social e que a constitucionalizagao
subsequente corporifica razdo e for¢a emancipatoria da revolugdo, o progresso na
consciéncia da liberdade, transcendendo o hiato razdo e vontade.
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Abstract: The author begins with the claim that everything is evolution, but evolution
is not everything, to defend the thesis that although the system’s cognitive learning can
adequately explain the possibility of evolutionary achievements, significant changes of
course in world history through normativ framework learning should still be understood
as a revolutionary achievement that can not be reduced to evolution — even though the
revolution is also evolution. He argues that the revolution disembarrasses the normative
potential of social evolution and that the subsequent constitutionalization embodies the
reason and the emancipatory force of the revolution, the progress in the consciousness
of freedom, transcending the gap between reason and will.
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Em um de seus diversos ensaios sobre o surgimento de constituigdes
civis globais, Giinther Teubner (2003) cita a Declaration of independence
of the cyberspace — e toma-a a sério. Segundo ele, associacdo clandestina de
hackers reagiria com a declarag@o a “enorme caréncia de normas” (Teubner,
2000) dos sistemas funcionais globalizados, cujo crescimento através de meios
de disseminacdo como a internet ou os avides jumbo seria acelerado num ritmo
que ja ha muito teria ultrapassado a capacidade humana e estatal de apreensao.
Isto tornaria funcionalmente necessario o acoplamento estrutural entre politica
e direito.

Teubner ja amplia aqui o horizonte luhmanniano e volta o olhar do
observador sociologico para a microfisica da teoria constitucional. A ele ndo
interessa tanto a necessidade publica, como sim a necessidade privada de
normas, em crescimento exponencial, que ndo podem ser geradas e controladas
nem por estados isoladamente e poténcias imperiais, nem por organizac¢des da
comunidade internacional. Isto (tal como no direito publico, no século 18)
leva a uma crescente tensdo, diferenciag@o e alienagdo reciproca do dmbito
espontaneo interno dos sistemas funcionais e das organizagdes totalmente
globalizados de seus respectivos dmbitos organizacionais. Pela “completa
separacdo” entre os ambitos espontdneo e organizacional surge, tal como
na “cisdo” (Hegel) entre politica e direito, uma “necessidade de conexao”
(Luhmann, 1990), que desta vez motiva a evolugao social para a autocatalise
e a emergéncia de constitui¢oes civis globais.

Luhmann (1999) também ja havia reconhecido cedo que organizagdes
formais so estdo em condigdes de realizar suas imensas tarefas e sua fungéo
social mediante uma “ilegalidade util”. Mas isso s6 podia dar certo no
marco da ordem constitucional estatal enquanto estivesse assegurado que
cada ato singular de ilegalidade util pudesse, em caso de divida ou conflito,
ser reformalizado por meio de execugdes, adendos a atas, protocolos, vias
oficiais, demandas etc. e reconduzido as vias burocraticas seguras do estado
de direito. Agora Teubner observa que a reserva legal do estado de direito, que
havia evitado que de crises surgissem guerras, derreteu-se dramaticamente
no novo mundo dos sistemas funcionais globais. Por isso na internet, na
economia, na ciéncia, nas corporagdes multinacionais, nos servicos secretos
de atuagdo global, nas redes da mafia, do terror e de ONGs, nas parcerias
publico-privadas e em associagdes transnacionais de todo tipo surge um déficit
precario de estado de direito que leva igualmente ao fracasso toda tentativa
de concretizar adequadamente os catalogos e as declaragdes de direitos
fundamentais que pomposamente sdo ampliados e complementados em toda
parte.
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O descolamento de sistemas funcionais e organizagdes dos regimes
constitucionais nacionais ndo gera apenas um clash altamente perigoso dos
ambitos funcionais e de racionalidade, de mundos da vida e esferas de valor,
que leva finalmente a colonizagcdo do mundo da vida, a fundamentalizagao
de conflitos de classe, valor e racionalidade, a hegemonias e imperialismos
flexiveis e permanentemente mutantes, e, finalmente a guerras e guerras
civis (Joerges e Teubner, 2003; Joerges et al., 2004; Joerges, 2007), mas
crava ademais a desunido da sociedade moderna profundamente no interior
de seus sistemas funcionais e organizagdes altamente especializados. Por
conseguinte, também dentro dos sistemas funcionais e organizacionais, uma
insurrei¢do da esfera espontinea do mundo da vida contra a tutela através
de uma legalidade rigida e desleal e, nos seus efeitos, autoritaria, ndo ¢ mais
improvavel, enquanto, ao contrario, intervengdes terroristas estatais tornam-se
cada vez mais frequentes, e de modo algum esta claro quem triunfara no final
( Brunkhorst, 2009).

Por isso, a Declaration of independence of the cyberspace aos olhos de
Teubner ndo é apenas uma brincadeira anarquista, mas tem o “significado mais
profundo” (Grabbe) de indicar uma necessidade funcional de conexao entre a
criagdo cadtico-anarquista de normas na comunicagdo espontanea da internet
e sua ordem legal, organizada hierarquicamente por meio de contratos e leis,
diretrizes e normas operacionais. Até aqui Teubner ainda se move dentro dos
trilhos por ele ampliados da conceitualidade da teoria sistémica.

Mas enquanto para Luhmann e para a teoria sistémica (luhmanniana do
direito) o anseio por uma constitui¢do democratica, que se articula tanto em
documentos como a Declaration of independence dos EUA, de 1776, como na
declaragdo de sua herdeira irdnica do espago virtual da comunicagao eletronica,
se reduz a uma necessidade funcional de conexao que deve ser satisfeita através
de acoplamento estrutural, e tudo o mais se esgota na superestrutura, em
“ilusdes de factibilidade” more or less patologicas, em cantorias e declaragdes
festivas, Teubner leva os hackers a sério também em sua reivindicagdo
normativa. As irritagdes que vém do ambiente social e adentram o sistema
legal ndo lhe sdo apenas motivo para o aprendizado cognitivo, mas também
para o normativo: para a “busca por justica juridica” (Teubner, 2008, p. 15),
para a “responsividade frente as exigéncias ecologicas” (ibid., p. 17), para a
“auto-transcendéncia”, para a “transposi¢do” normativa dos limites cognitivos
do sistema legal na “auto-observagdo” (cognitiva), “para a confronta¢do de
toda decisdo” nao apenas sub specie societatis com a respectiva sociedade,
mas também com a sub specie aeternitatis da inatingivel “justica “pura
(ibid., p. 18, 26). A for¢a subversiva da justi¢a, “com a qual o Direito protesta

993
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contra si proprio”, transborda o marco conceitual da teoria sistémica — e por
isso Teubner recorre aqui a outras conceitualidades, extrassistémicas, que vao
do evangelista Jodo até Levinas, passando por Derrida (ibid., p. 21; Fischer-
Lescano, 2009). Ao protestar no direito contra o direito, a justica levanta sua
voz “em nome da sociedade, das pessoas, da natureza” Para Teubner, que
ndo confia mais aos filosofos a tarefa de protetores da normatividade, é a
“mensagem da sociologia para a justica juridica” que provoca sempre de novo
os obstinados juristas para a “revolta no Bounty” (Teubner, 2008, p. 25-26).

Neste lugar Teubner recorda que fudo é evolugdo, mas que evolugdo ndo
é tudo. No que segue eu vou resgatar esta ideia e amplia-la para a tese de que
também a revolta no Bounty se alimenta da heranga normativa das grandes e
bem-sucedidas revolugdes europeias e ocidentais, que durante a evolugao social
sempre de novo fizeram valer a voz da justica universal contra a contingéncia
normativamente cega da evolugdo. Ainda que o aprendizado cognitivo dos
sistemas possa explicar a possibilidade de conquistas evolucionarias,a mudanga
significativa de rumo no mundo histérico através de aprendizado normativo
continua devendo ser compreendida como conquista revoluciondria, que nao
pode ser reduzida a evolugdo, ainda que também a revolucdo seja evolugdo.

Primeiro vou definir melhor o conceito de revolugdo juridica (1) e
do direito que surgiu da origem revoluciondria da sociedade moderna (2),
para depois afirmar a tese de uma logica do desenvolvimento na histdria das
grandes revolugoes juridicas (3). A isto se seguem reflexdes sobre a relagdo
entre evolugdo e revolugdo (4). Para concluir, mostro que a suposi¢ao de
uma logica do desenvolvimento normativo nao € ilusoria, pois o potencial de
negacdo da linguagem utilizada comunicativamente ndo ¢ apenas motor da
evolucdo cega, mas também do progresso juridico revoluciondrio (e de sua
misteriosa dialética) (5).

1

A evolugao da sociedade moderna na Europa Ocidental comeca com a
diferencia¢do de evolugdo e revolugdo, e todas as grandes revolugdes foram
revolugoes juridicas e constitucionais (Berman, 1991; 2006). Elas ndo apenas
revolucionaram o direito, mas toda a sociedade, ndo apenas o epicentro de
suas terriveis explosdes de violéncia, que nenhum “ser humano bem pensante”
(Kant) gostaria de ver repetidas, mas avangaram até a mais longinqua periferia
de todo o mundo da época (Moore, 2001, p. 274). Também onde foram
derrotadas e destruidas, estas revolugdes permanecem como “sinal histérico”
que “ndo se esquece mais” (Kant, 1977, p. 361). Cromwell ndo encontrou
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sucessor, mas sua grande inven¢do, o parlamentarismo republicano, foi
preservada na Europa e, séculos depois, foi exportada a todo mundo. Ninguém
foi mais fragorosamente derrotado que Napoledo nos anos 1814 e 1815, mas
ndo apenas a constelacdo de estados na Europa, totalmente modificada pelas
guerras imperiais napolednicas, subsistiu, mas também as grandes conquistas
darevolugdo, a constituigdo, a codificag@o e o direito civil e penal dos franceses,
todo racionalizado individualisticamente, se espalhou como rastilho por toda
Europa (Sellin, 2001; Bellomo, 1995; Hobsbawn, 2004).

Nas grandes revolugoes juridicas — a papal do século 12, a luterana e
a calvinista dos séculos 16 e 17, as revolugdes constitucionais dos séculos
18 e 19, as revolugdes sociais e no direito dos povos no século 20 — juntam-
se expectativas apocalipticas e esperangas utopicas com a analise cientifica
sobria das condigdes de sua realizacdo. Nenhuma revolugdo sem critica
radical da dominagao, sem a expectativa salvifica de um mundo novo, de
uma nova Jerusalém, uma nova Roma, uma liberdade sem limites, uma
sociedade sem classes, uma paz perpétua. Mas também nenhuma revolugao
sem conhecimento juridico especializado, saber profissional, inteligéncia
organizatdria, pragmatismo politico (Berman, 1991, p. 53ss). A Carta das
Nagdes Unidas promete paz mundial, autodeterminagao, igualdade e direitos
humanos, mas também ameaga com sangdes e cria instrumentos juridicos para
efetiva-los em condic¢des altamente desiguais de distribui¢ao do poder.

As grandes revolugdes ndo foram apenas motivadas por religido ou
messianismo; seus dirigentes também estudaram o direito romano e as teorias
constitucionais da antiguidade. Eles conheciam o direito que queriam revogar
e substituir por um novo. Pachukanis, morto por Stalin, ndo foi apenas um
comunista crente, mas também um brilhante tedrico do direito, ¢ ele escreveu
uma teoria ndo do direito socialista, mas do direito burgués. Wodrow Wilson
nao era apenas inspirado pela fé na doutrina da predestinagdo e na democracia,
mas tinha que suportar zombarias como “professor jurista”, que de fato era, dos
adversarios realistas de todas as correntes. Mas no final da Segunda Guerra,
a revolugdo no direito dos povos, que havia iniciado com a entrada do crente
americano na guerra, foi vitoriosa e criou, na forma do sistema das Nagdes
Unidas, uma nova ordem juridica dos povos e instituigdes permanentes. Os
dirigentes de todas grandes revolugdes eram juristas ou tinham formacéo e
aconselhamento juridicos — o “santo diabo”, o fanatico monge Hildebrando, que
por seus contemporaneos era chamado de “Hollenbrand” (“fogo do inferno” e
mais tarde chamou-se Gregorio 7°, tanto quanto o ndo menos diabolico santo
Lenin, Robbespierre e os pais fundadores americanos. Lutero ¢ Melanchton,
eles proprios juristas ou com formagao juridica, tinham ascendéncia sobre todo
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um exército de juristas eruditos que era suficientemente ramificado e influente
para abastecer os principes protestantes e seus magistrados em todo o territorio
com novos cddigos juridicos e novos métodos juridicos nos quais tanto o
fundamentalismo protestante como a nova ciéncia humanistica encontraram
efetividade. Também a revolugdo (aristocratico-burguesa) inglesa ndo foi feita
por filésofos como Hobbes ou Locke, mas pelos juristas e calvinistas radicais
da Common Law e pelas Common Law Courts.

Da revolugao papal a russa, a revolugdo promete novos céus e nova
terra, mas ela precisa realizar institucionalmente sua promessa e, ao invés
de novos céus e nova terra, ela traz a espada de dois gumes de um novo
direito, com cujo auxilio 7o mundo do aquém deve ser construido um mundo
melhor. Nenhuma revolu¢do ocidental sem milenarismo revolucionario
(Cohn, 1972). Nao por casualidade a primeira foi motivada pelos impulsos
apocalipticos de uma virada de século (Fried, 2007). Entre o apocalipsismo
do milenarismo revolucionario e as “grandes e viforiosas revolucdes da
histéria ocidental”, no entanto, subsiste a importante “diferenca de que
tanto os objetivos como os pressupostos da ultima foram ao mesmo tempo
ilimitados e limitados; seus objetivos ndo eram apenas gerais e ilimitados, mas
também de um tipo particular e limitado. Eram de orientacdo escatologica, mas
eram também bem organizadas e, em termos politicos, ndo eram amadoras”
(Berman, 1991).

Na revolugdo juridica se interpenetram continuidade e ruptura,
conservagio da tradi¢@o e recomego radical (Cantor, 1969, p. 73-74). Se bem
¢ verdade que a revolugdo revoluciona foda a sociedade, ela o faz com os
recursos € meios que encontra a disposi¢@o no direito tradicional. Segundo
a famosa imagem de Otto Neurath, em alto mar e em viagem a todo vapor
ela precisa fazer um novo navio com os materiais do navio antigo. Em 1789
ela declara o terceiro estado como a nag¢do, mas ndo como a for¢a mitica do
“informe formador” (Carl Schmitt), mas dentro do marco institucional que
ela encontra na velha constitui¢do das assembleias dos estados. Ela s6 pode
realizar o ato fundacional do pouvoir constitutant como pouvoir constitué, e
justamente por isso todas as grandes revolucdes reivindicam apoio em velho
ou antiquissimo direito supostamente esquecido, ao qual elas naturalmente
apoem uma “violenta interpretagdo” (Derrida), altamente contextual. Também
a mais radical revolucdo ¢, diferentemente dos mecanismos de variagdo e
selecdo da evolugdo (vide abaixo), dependente de “change by reinterpreting
what has been done before”, de modo comunicativamente experimentado e
compreendido (Berman, 1993, p. 12). O revolucionariamente novo sempre ¢
também uma reinterpretag¢do radical (Rorty) de velhas metaforas.
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Quando uma corte inglesa teve que decidir sobre uma quebra de contrato
durante a revolugdo calvinista do final do século 17, que tanto segundo a
Comon Law valida a época como segundo o positivamente valido direito
dos povos, direito de guerra, direito candnico, burgués e natural e segundo
a interpretagdo de todas as autoridades que a defesa pode apresentar, parecia
estar fora do ambito do risco e, por conseguinte, da responsabilidade legal
do devedor (um principe alemao tinha conquistado terras de aluguel durante
uma guerra no sul da Inglaterra e expulsado o arrendatario, de modo que
este ndo podia mais produzir e pagar o aluguel), dentro do horizonte de uma
interpretagdo calvinista radicalmente nova do cristianismo, a corte decidiu
recusar todas as outras normas como motivos de desagravo e manter como
valida somente uma das antigas normas: pacta sunt servanda. Quaisquer
que sejam as circunstancias, independentemente do que o direito natural
ou divino ou decisdes anteriores tenha a dizer, quem aperta a mao (como
santo predestinado) deveria contar com todas as possibilidades (doctrine of
absolute liability — caso Paradine vs. Jane, 1647). Através desta interpretagao
praticamente toda descontextualizada, violenta, pacta sunt servanda foi
reinterpretada com a norma basica da entdo emergente, nova sociedade burguesa
do individualismo possessivo (MacPherson, 1973), e a jurisprudéncia inglesa
seguiu o caso precedente até o século 20, mediante o qual a clausa rebus sic
stantibus, se ndo declarada como nula, foi fortemente relativizada. A decisao
foi dura e repressiva, mas foi também direito emancipatdrio ao declarar por
primeira vez os atores como pessoas totalmente autdnomas, que precisariam
assumir para si todas as consequéncias de seu agir.! O caso precedente,
que a sociedade burguesa e sua “frieza” (Adorno) criaram, era a0 mesmo
tempo um caso precedente em assuntos de autonomia: dialética do esclare-
cimento.

2

Com a revolug@o papal inicia a historia do direito constitucional moderno,
ocidental, cuja atividade central ainda consiste em normatizar juridicamente as
relagdes entre diversos poderes, corporagoes politicas e juridicas, comunidade
religiosas e seculares. Desde o século 12 faz parte das peculiaridades da tradi¢@o
juridica ocidental que os antagonismos de classe e as colisdes de esferas que
eclodem na revolugdo, depois dela subsistem em suas contradigdes, de modo

! Para as questionaveis implicagdes deste pressuposto em termos de estado de direito e mesmo
de direitos humanos, ver Mollers (2008).
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que a luta pelo direito que se segue a elas doravante podem ser decididas
dentro do direito.?

Somente uma revolucdo que pode se alimentar de ambas as fontes: as
historias biblicas da justica, graca e salvacdo vindouras do mesmo modo que
dos pandectos (Pandekten) e das instituigdes aridas da antiga Roma, gerou
um direito que ndo apenas expressa, tal como o romano, a coordena¢do
dos interesses superiores ¢ a repressdo (basicamente a margem da lei) dos
interesses inferiores,’ mas (mesmo em sua posi¢do funcional de dominago)
permanece internamente referido a /iberdade e emancipagdo. Ja para Kant
(1977a, § 47, p. 434) estava claro que este direito ¢ a0 mesmo tempo uma
coerg¢do irresistivel e liberdade irrestrita. Diferente do antigo direito romano,
este direito ndo cumpre apenas a fungdo de estabilizagdo das expectativas,
ele ndo ¢é apenas o sistema imunologico da sociedade (Luhmann), mas ao
mesmo tempo medium da prdxis transformadora do mundo. Diferente do
que Luhmann e a maioria dos juristas supdem, ele ndo esta orientado apenas
para a reparagdo de danos do passado e para a estabilizagdo contrafatual
de expectativas, mas — em consonancia com a filosofia politica da época do
esclarecimento —, como ser ai da liberdade, ele esta referido a uma feigdo
futura, melhor da vida (Kant, 1977a, p. 345; Hegel, 1970, §4). Desta origem
revolucionaria do direito moderno, Luhmann, normalmente tdo intensivo
em constatar paradoxos, s6 pode constatar irritado que se trata de “uma tese
paradoxal: o direito seria liberdade” (Luhmann, 1981, p. 62-63; Prien, 2008,
p. 97ss.). Ao observador de segunda ordem, que introduziu na teoria social
o empirismo holista de Quines, a produtividade normativa deste paradoxo
permanece categoricamente inacessivel.

3

A historia da grande revolucdo passo a passo transforma o direito
num meio de temporalizagdo do eterno. Ja a primeira revolucdo europeia da
origem a uma ordem legal cuja finalidade ¢ tornar imanente a transcendéncia
(Berman, 2006, p. 262, 281, 296). A tensdo entre imanéncia e transcendéncia,

o

Nesse sentido, 0 momento agonistico faz parte da esséncia da sociedade moderna, mesmo
que escape a Chantal Mouffe o detalhe de que, a despeito do agonismo de resto enigmatico da
democracia, possibilitar liberdade comunicativa é acaracteristica central do direito moderno,
que de resto separa com um abismo irreconciliavel a democracia moderna da antiga (cf.
Mouffe, 2000). Sobre a luta no direito, ver Buckel (2007).

3 “QO direito romano”, escreve Uwe Wesel (1997, p. 156) num grande trocadilho, “era o direito
das pessoas distintas. Classico, ¢ verdade, significa exemplar. E assim o direito romano ¢
denominado desde o final do século 18. Mas direito classico eratambém direito de classe, o direito
dos proprietarios entre si, logo, direito civil. Com os outros o rito era sumario, fora do direito”.



448  civitas, Porto Alegre, v. 9, n. 3, p. 440-458, set.-dez. 2009

entre mundo do além e do aquém, ¢ novamente reproduzida neste mundo e
transformada assim em seu “futuro presente” (Theunissen, 1977, p. 506).*
Mas na sequéncia das revolugdes, o tornar-se imanente da transcendéncia, que
Berman observara na revolugao papal, torna-se autotranscendéncia (Teubner)
ou transcendéncia a partir de dentro (Habermas) (cf. Rizvi, 2007).°> Sem que
diminuisse a tensao entre transcendéncia e imanéncia, tdo importante para a
tradi¢do juridica ocidental, no desenvolvimento que vai do direito candnico do
século 12 ao direito mundial do século 21, a transcendéncia ¢ cada vez mais
internalizada. Ao mesmo tempo, através da amplia¢do de horizonte, inclusdo
do outro e imperialismo, o eurocentrismo ¢ passo a passo descentrado ¢ a
res publica, inicialmente particular, amplia-se finalmente em dire¢do a uma
associagdo juridica universal na forma de uma civitas maxima.
Internalizac¢do, descentramento e universalizagdo sdo caracteristicas
essenciais de logicas de desenvolvimento (Dobert, 1973; Eder, 1976; Habermas,
1976). Mas se o desenvolvimento historico moral e do direito puder ser
descrito como uma internalizagdo, um descentramento ¢ uma universalizagao
crescentes, entdo ndo apenas ¢ necessario distinguir a revolugdo historica
da evolucdo a-historica, mas também necessitam ser distinguidos dentro da
evolugdo social pelo menos dois processos evolucionarios entrelagados:®
a) a evolugdo da diferencia¢do social, possibilitada por variagdes
comunicativas aleatorias; e

b) a evolugdo de estruturas normativas, que também se originam de
variagdes comunicativas aleatorias, mas ao mesmo tempo deve
ser compreendida como consequéncia racional de processos de
aprendizagem normativa.

A grand narratif da historia europeia da revolugdo tem uma diregdo de
sentido normativa, para a qual a sequéncia daquelas consignas revolucionarias
que em cada caso foram seguidas de uma institucionaliza¢do (mais ou menos
fiel) serve como um primeiro indicador:

De modo muito similar Teubner (define a “encarna¢@o” como “re-entry da distin¢do entre
transcendéncia e imanéncia na imanéncia”.

Também ¢ possivel relacionar a ideia de uma transcendéncia a partir de dentro (ou auto-
transcendéncia) com Derrida, como o faz Teubner, e, em oposi¢do a Luhmann (e Liibbes)
enfatiza-la em oposi¢do a desativagdo compensatoria da transcendéncia dindmica e orientada
para o aquém, ativa desde o século 12, no sistema funcional religido: “Enquanto Luhmann
concentra a experiéncia da transcendéncia no sistema religioso e com isso (...) exclui dela
outros sistemas parciais (...), 0 pensamento desconstrutivo de Derrida tem por objetivo liberar a
consciéncia da transcendéncia de seu (...) isolamento na religido e reinseri-la nos mundos alta-
mente racionalizados da economia, da ciéncia, da politica e do direito” (Teubner, 2008, p. 26).
A respeito das reflexdes de Eder sobre uma pluralidade de entangled social evolutions, cf. Eder
(2008; 2004).
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* no ano 1075 o partido revolucionario solicita a “liberdade da igreja”
como corporagdo dos (por primeira vez) sujeitos subjetivos e
individualizados de direito (Landau, 1998);

* em 1517 a consigna revolucionaria ¢ “liberdade da cristandade” como
liberdade igual de fodos os cristdaos individualmente, que representam
o reino de Deus intramundanamente, ndo mais através da hierarquia
de sua corporagdo juridica, mas apenas em sua consciéncia/fé, ¢
distribuida igualitaria e individualmente;

* em 1640 a mesma liberdade € nacionalizada, politizada e estendida a
todo membro (masculino e proprietario) da nagao (eleita por Deus) e
por primeira vez elaborada e concretizada como “liberdade do inglés”
através de legislacgdo e jurisdigao.

* em 1789 o conceito de liberdade se altera uma vez mais: ¢ retirado do
respectivo povo escolhido, referido de modo completamente reflexivo
e, a partir desta imanéncia, por primeira vez como direito igual de
todo ser humano (“direitos humanos™) (Witte, 2002, p. 1, 6);

e por fim, no século 20, os direitos humanos sdo concretizados como
direitos dos cidaddos do mundo e o principio juridico da exclusao de
liberdade desigual (Exklusion ungleicher Freiheit), até ento restrito a
comunidade dos estados do ocidente norte-atlantico, ¢ globalizado.

Mesmo que semelhante logica do desenvolvimento pudesse ser

comprovada na historia das grandes revolugdes, disto de modo algum se segue
que as pequenas e grandes historias que aconteceram nestas revolugdes e suas
consequéncias poderiam ser ainda reunidas numa unica historia e subsumidas
a uma finalidade abrangente da historia (Lyotard, 1987). Ao contrario, se
bem que conquistas evolucionarias influenciem o percurso da histdria, elas
ndo determinam o sentido que esta tomara em tempos de calmaria ou de
dificuldade, como progresso ou como regressao. Mesmo os entrelacados e
teimosos processos evolucionarios da diferenciagdo social por um lado, e da
equalizagdo, universalizacdo e descentramento de estruturas normativas de
outro, ndo formam mais uma unidade. Os sistemas funcionais permanecem
estranhos a0 mundo da vida (Habermas, 1981; Nassehi, 2006). Por conseguinte,
nada pode garantir que a razdo comunicativa incorporada em estruturas
normativas da sociedade, em formas de ciéncia, direito e constituigdo, também
consiga se “realizar” no seu “acoplamento” com sistemas funcionais altamente
especializados e com “outras formas do social” e ndo tenha que “definhar para
uma ideologia” ou se desvanecer numa simples “utopia” (Eder, 2008, p. 6).

A diferenciagdo evoluciondria de sistemas funcionais, cuja complexidade

propria jamais pode ser totalmente dominada, nio apenas estabiliza o progresso
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normativo, mas via de regra também as relagées de dominagdo e de classe,
que se devem tanto as constelagdes casuais de condigdes marginais naturais,
a interesses organizados e imperativos funcionais, como ao fim incerto de
lutas sociais, econdmicas, politicas e culturais.” Desde a primeira revolugao
europeia, a dominagdo instrumental pelo direito se transformou em dominagdo
do direito, que esta totalmente no interesse das classes e grupos inferiores
e marginalizados da sociedade (Radbruch, 1950, p. 289-290); mas desde
entdo, com a dominag¢do do direito cresce também o poder da dominag¢do.® A
misteriosa dialética de evolug@o e revolucdo estabiliza e intensifica ndo apenas
a diversidade dos ambitos funcionais, das culturas e das populagdes, ainda
passivel de manter unida (segundo o conceito de Luhmann — 1988, p. 25 — de
solidariedade apoiado em Durkheim), mas também as diferencas econdmicas,
sociais, politicas e culturais na sociedade, passiveis de serem experimentadas
como desproporcionais e injustas. Isso naturalmente s6 pode ir bem até que
sua reinterpretacdo critica torne reconheciveis as diferencas como injustiga
gritante, que elas paregam insuportdaveis aos proprios atores, e os motive a dar
continuidade a luta pelo direito no direito e, se necessario, também contra o
direito. Nesse ultimo caso, as conquistas evolucionarias da razdo comunicativa
se descarregam como violéncia vingativa (Brunkhorst, 1983; Habermas, 1981
v. 2, p. 345, 350).

4

Revolugdes grandes e bem-sucedidas normalmente terminam com
um resultado na forma de acordo constitucional conscientemente desejado
e finalmente firmado entre os partidos em luta. Na revolucdo papal foi a
constitucionaliza¢do e juridificacdo do reino de Deus e seus dois corpos e
espadas no aquém. Na revolugdo de Lutero foram os direitos subjetivos(a
emigragdo) para os suditos (proprietarios e livres) e (a adesdo a reforma
e conversdo, a liberdade para firmar contratos de direito entre os povos
(véolkerrechtlich), a condugdo legal de guerras etc.) para os principes, gerados
por um contrato de direito dos povos (volkerrechtlich) de 1555 (ratificado em
1648), bem como a constitucionaliza¢do dos dois reinos, a desjudicializagdo
da dominagao afetiva de Deus e a progressiva juridificacdo e expansao da
dominagao legal secular em todo o dominio anteriormente canonico do direito
divino, eclesiastico, familiar e matrimonial etc. No século 18 tratavam-se de

7 Sobre a relagdo interna entre luta de classe e colisdes entre as esferas sociais, Marx (1969)
ainda ¢ paradigmatico.
8 Aisto ainda e com razdo chama a atengdo a critica neomarxista do direito (Buckel, 2007).
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constitui¢oes organizacionais e catalogos explicitos ou implicitos de direitos
subjetivos (fundamentados em direitos humanos e em legitimagao popular ou
pelo menos limitantes da dominagao).

Mas com isso a revolucdo ainda ndo chegou ao seu final, pois os
resultados das revolugdes s6 podiam ser estabilizados através de mecanismos
sistematicos. A reestabiliza¢do evolucionaria transforma as decisdes mais
ou menos bem fundamentadas dos atores revolucionarios novamente em
mecanismos de sele¢do inimputaveis. Mais tardar neste momento todas as
revolugdes sdo apanhadas pela dialética do esclarecimento. A transformagao
do agir planejado, que pelo menos ex post pertence ao horizonte do mundo
da vida, na realizagdo estabilizadora de sistemas funcionais éticos fechados
ja pode ser claramente observada no exemplo da revolucdo papal. A nova
cultura de argumentagdo juridica, a criagdo de nova ordem juridica, e
mesmo a profissionalizagdo académica do direito e a fundag¢ao de academias,
universidades e tribunais sdo resultado de acdo em maior ou menor grau
planejada, mesmo que realizada ex post; o mesmo vale para o achado acidental
do Codigo Justiniano em Pisa na metade do século 11, que foi resultado de
uma busca sistematica. Mas o fechamento da ordem juridica num sistema
funcional, tornada possivel ¢ provavel tdo somente mediante academizacao
e profissionalizagdo, e cuja complexidade propria forca a autocoordenagio
auténoma sob pena de seu desaparecimento, ninguém desejou e acordou ou
recolocou ex post no horizonte da ag¢do por meio de um ato fundacional. Toda
tentativa de coordenagdo externa doravante esta diante da alternativa de destruir
o sistema (e, com isso, mais cedo ou mais tarde, a propria dominacdo),’ ou de
alimentar sem perspectiva de retorno novo direito ao sistema (com o resultado
de, no melhor dos casos, obter um efeito coordenador indireto, dispendioso
e de dificil controle, para o qual frequentemente faltam os meios técnicos e
cientificos) (Berman, 1991, p. 129; Luhmann, 1993, p. 25, 263, 265).

Sem a reestabilizagdo sistematica, nem a dominagdo do direito poderia
ter se fixado minimamente, nem a violenta energia das forcas produtivas
comunicativas, liberada através da revolucdo e suas fissdes nucleares,
poderia ter sido transformada numa reagao controlada em cadeia. Mas sem o
fechamento autopoiético do sistema juridico, a dominagdo de classe e o poder
imperial tampouco poderiam ter sido ampliados e estabilizados em dimensdes
até entdo inimaginaveis. E mesmo assim a dialética do esclarecimento,
tornada institui¢do por esta via, ndo tem a ultima palavra da historia, pois a

° Para esta questdo o nacional-socialismo fornece rico material ilustrativo; cf. ainda imbativel,
Neumann (1986).
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revolugdo ndo apenas criou um direito imunizador da dominagao, mas também
um direito potencialmente emancipatorio, que os dominados podem colocar a
servigo de seus propositos.

Aquilo que vale para a revolucdo papal, também vale para as outras.
Quem esperava da constituicdo a consumagdo do programa imanente do
esclarecimento e uma sociedade de cidadania mais livre, ndo podia saber que ela
também representava uma “reacdo” objetiva a “necessidade de conexao dada”
com a “separagao plena” entre direito e politica (Luhmann, 1990). Muito menos
poderia saber que para a solucdo deste problema funcional existiriam toda sorte
de equivalentes funcionais com ou sem direitos humanos, com ou sem demo
cracia. Mas mesmo que esta ambiguidade do novo desenvolvimento constitu-
cional tenha sido recuperada reflexivamente pelo esclarecimento sociologico
que vai de Marx a Luhmann, ndo é necessario, como Luhmann (1971),
comportar-se soberanamente esclarecido em relacdo a tal esclarecimento.
Mesmo sem cair em novas ilusdes de factibilidade, é possivel igualmente
toma-la como ensejo para romper a fatal conjugacao de imperativos sistémi-
cos com interesses hegemoniais mediante um tratamento radicalmente
democratico; ou é possivel limitar a “maximizagio de racionalidade propria”
autista (Fischer-Lescano, 2009) dos subsistemas estruturalmente acoplados eco-
nomia, direito e politica as custas dos assuntos publicos através de “direito de
coalizao” (Joerges, Teubner, 2009); ou é possivel, com Adorno, tentar levar “caos
aordem”, para apoiar a “for¢a subversiva” com a qual “o direito protesta contra
si proprio” (Teubner) — e esperar para ver o que a evolugdo fara com isso.!?

5

A evolugdo social resulta da “producdo massiva”, “cotidiana”, de
comunicagdo “desviante”, “inesperada” e “surpreendente” (Luhmann, 1997,
p. 461-462; Wimmer, 1996, p. 29). Se bem ¢ verdade que até pardais se
comunicam, mas em sua comunicagdo “falta a negag¢do” (Wimmer, 1996,
p. 115). Mesmo aquelas formas primitivas da negagdo, como por exemplo
podem ser observadas nas manobras reflexivas e multivariadas dos corvos,
ficam muito aquém da massa critica de acasos que seriam necessarias para o
take-off de sistemas sociais mais simples. A “velocidade do desenvolvimento”
necessaria para a evolugdo social pressupde uma “massificagdo” de acasos
comunicativos como s6 podem ser gerados pela dupla contingéncia de

10 Com relagdo a estas perspectivas soberanamente esclarecidas de intervengdo e agdo ha
proposi¢des muito distintas: Buckel (2007), Maus (1994), Teubner (2008), Fischer-Lescano
(2009), mas também a tese habermasiana da colonizagdo (Habermas, 1981, v. 2).
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expectativas de expectativas mediatizadas linguisticamente (Luhmann, 1981,
p. 48; cf. Parsons et al., 1953, p. 63ss).

Através de varia¢cdo comunicativa massificada surge a autocatalise
da evolugdo social, que se descola do pool de genes da evolug@o organica
para doravante deixar-se levar a destino incerto pelo poo/ de negagio do uso
comunicativo da linguagem. “The ‘gene’ has been replaced by the ‘symbol’”
(Parsons, 1964, p. 341). nés “ndo podemos ndo comunicar” (Watzlawick),
a evolucdo ndo ¢ feita pelas pessoas como atoras, mas feita pelos “efeitos
perlocucionarios” (Austin) descontrolados da comunicagdo. Como tampouco
a revolucdo pode dar um passo sem gerar variagdo continuamente ¢ em alta
densidade, também a revolugdo é evolugdo. Entdo o ser humano sé pode
observar admirado, descrever cientificamente e nos feriados falar (ou cantar)
sobre o desenrolar da evolugdo como se fosse uma historia feita pelos seres
humanos.

Mas a narrativa se esgota tdo pouco como a revolucdo a ela ligada
em declaragdes heroicas, cantorias ou ilusdes de factibilidade. Se bem que
varia¢do comunicativa seja um acontecimento evolutivo, é a0 mesmo tempo
historia experimentada e modificavel (Habermas, 1976, p. 200-259; Luhmann,
1975, p. 150-169). Ela ¢ duplamente codificada. De um lado ela ¢ codificada
binariamente como aceitagdo ou rejei¢do de uma oferta de fala (sim/ndo), e é
nisto que se apodia a evolugdo social em sua autocatalise; mas entdo a variagdo
comunicativa também ¢é recodificada pela possibilidade/impossibilidade de
fundamentagao reflexiva em nivel superior de um posicionamento sim/néo,
e também a recodificagdo retorna como variagdo novamente a evolugdo. Na
contestagdo de reivindicagdes de validade, a negagdo casual da fala fundante
torna-se negagdo autéonoma.'' Ela é autonoma porque pressupde locutores
que “se valem de sua propria razdo” (Kant), para assim conseguirem alcangar
uma certa distancia em relagdo a evolugdo dentro da evolugdo, que os liberta
da imediatidade dos acontecimentos da evolugdo. Esta possibilidade repousa
por seu turno sobre a diferenciagdo evolucionaria entre modo (afirmacao,
recomendagdo, proibicdo, ordem, pergunta etc.) e conteudo propositivo
(conteudo), que ¢ co-original com o uso comunicativo da fala e a da praxis do
“dar e receber fundamentacdes” (Brandon, 1994). Somente a diferenga entre
modo e conteudo proposicional permite aos atores tornarem os resultados do
acontecimento evolutivo por seu turno como objeto de tomadas de posi¢ao
de tipo sim/nao cognitivas, normativas ou avaliativas possiveis/impossiveis

I Esta expressdo encontra-se num manuscrito ndo publicado de Dieter Henrich (A negagdo
autéonoma), que circulava nos anos 70 do século passado.
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de serem fundamentadas e assim, no transcurso da evolugdo, intervirem na
evolugdo.?

Pelo menos desde a virada comunicativa na teoria social (Brunkhorst,
2006) ndo ¢ mais dificil de compreender-se o elemento movel da evolugao, a
negacao dialética, novamente (tal como na antiguidade e na escolastica) como
contradi¢do dialogica: “Variagdo surge (...) através de uma comunicacio que
rejeita contetidos da comunicagdo. (...) A rejei¢do contradiz a expectativa de
aceitagdo ou mesmo a pressuposi¢cdo de continuidade do ‘sempre foi assim’.
Pois toda variagdo aparece como contradi¢do — ndo em sentido l6gico, mas
no sentido mais original dialégico” (Luhmann, 1997, p. 461-462). Desta
forma a evolugdo social ndo ¢ impulsionada apenas através da massificagdo
de acasos, mas também através do purgatorio da critica (Durkheim, 1980.
p. 159). Para realmente deslanchar, ela precisa relacionar varia¢do com critica,
mutag¢do com argumentacdo, e comunicar simultaneamente, primeiro de forma
latente, depois manifesta, razdes e contrarrazdes para a aceitacdo ou rejei¢do
de conteudos da comunicagao.

Mas a critica ndo se refere apenas a reivindicacdes de validade
congnitivas, mas também normativas e avaliativas. Por isso, na variagdo
inovadora da negagdo comunicativa ndo estd em questdo apenas o como o
mundo é, mas também como ele deveria ser: “Within the relevant range,
cultural innovations, especially definitions of what man’s life ought to be, thus
replace Darwinian variations in genetic constitution” (Parsons, 1964, p. 341).
A revolugdo liberta o potencial normativo do dever-ser da evolugado social em
suas grandes decisdes sobre estrutura e dire¢io. Na derroga¢do de uma ordem
constitucional e legal antiga e fundamentag¢do de uma nova, de “declaragdes
festivas” e ocasionalmente também de “cantorias”, os autores, seus filhos e
filhos de seus filhos precisam compreender e comportar-se como — efetivos ou
virtuais — autores da historia, tomar posicgao critica ou afirmativa perante ela.

Por isso constitui¢des publicas e de direito civil ndo tém apenas a
fun¢@o de acoplamento estrutural entre direito e politica (Luhmann), entre
esferas organizacionais e espontaneas (Teubner), mas incorporam também o
de algum modo reversivel “progresso na consciéncia da liberdade” (Hegel).
Eles também ainda mantém aberta a possibilidade da “autotranscendéncia”
subversiva do direito a justiga, postulada por Teubner, quando a reestabilizacdo
sistémica ja ha muito reconverteu e desencantou os feitos herdicos da tragédia
revolucionaria em mecanismos de selecdo evolucionarios. Nao ¢ o resultado

12 Sobre isto, cf. as posi¢des distintas de Tugendhat (1979), Brandom (1994), Habermas (1999);
para uma relagdo sistematica com a teoria da evolugao, cf. Habermas (1976; 1981).
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funcional do acoplamento estrutural, mas somente a for¢a emancipatoria da
constitui¢do, na qual a razdo da revolugao se corporifica (Marcuse, 1962), que
consegue fechar o hiato entre as “famosas famigeradas duplas formulagdes”
ratio et voluntas e ratio et auctoritas, sem simplesmente suprimi-lo as custas
da razdo, como so6i ocorrer sob a coer¢do vigente do direito (Teubner, 2008).
A efetividade historica da razio revolucionaria, que Teubner (2008, p. 28 —em
concordancia com Folkerts) compreende biblicamente como “transformagao
da injustica em justica” nada mais é que a for¢a fundante e de fundamentagio
da constituigdo, para fazer valer “subversivamente” (Teubner) na coercio
dogmatica de fundamentag@o a coer¢ao nao-coercitiva do melhor argumento —
até que novo levante no Bouty impulsione a autotranscendéncia evolucionaria
do direito com desfecho incerto rumo a autotranscendéncia revolucionaria da
histéria.
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