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>> RESUMO |/ ABSTRACT
Entre os desafios da pesquisa juridica, a problematica da verdade no
direito e a observacao do sistema juridico como objeto constituem um
desafio constante tanto para tedricos do direito, quanto sociélogos
da mesma disciplina. Esse desafio tem sido abordado historicamen-
te sob diferentes perspectivas, porém a aproximacao kantiana a verda-
de juridica como uma experiéncia de origem controlada é até nossos
dias a mais relevante. Nao obstante, sob o escopo da sociologia do direi-
to, e principalmente com o arcabouco tedrico da teoria dos sistemas,
a problematica antes mencionada pode ser desdobrada e radicaliza-
da na relacao construtiva do observador com sua realidade. Neste senti-
do, o observador-pesquisador nao s6 construiria seu proprio obje-
to - o direito -, mas também é parte do mundo que ele mesmo constroi.
Por outro lado, e supondo a universalizacao desta experiéncia, tem-se,
como consequéncia, que todos os observadores sao também constru-
tores do préoprio mundo. Isto €, a contribuicao cientifica da pesquisa
se aplica a si mesma, e traz como corolario uma nova forma de concei-
tuar a verdade, levantando uma sorte de acusacao sobre nds: discorre
sobre nosso presente e nos diz que somos mentirosos quando falamos a
verdade. // Among the many challenges of legal research, the problem of
truth in law and the observation that the legal system as object consti-
tute a constant challenge both for legal theorists and sociologists of the
same subject. This challenge has been historically examined through
different perspectives, although the Kantian approach to the legal truth
as an experience of controlled origin is, until our days, the most rele-
vant. Despite that, under the scope of legal sociology and, above all, with
the theoretical viewpoint of system theory, the aforementioned prob-
lem can be unfolded and radicalized pursuant to the observer’s construc-
tive relationship with her reality. For this matter, the researcher-observ-
er is part of the world that she herself builds up. On the other hand - and
supposing the universalization of this experience -, as a consequence,
all observers are also builders of their own world. That is, the scientif-
ic contribution of the research applies to itself and brings, as a conse-
quence, a new way of conceptualizing the truth, raising thereby a sort of
accusation above us: it discusses our present and tell us that we are liars
when we tell the truth.
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Fiquei muito contente com a oportunidade de abrir este Congresso por
meio da reflexao a respeito de um tema que, ainda que se apresente de
maneira especifica e delimitada, possui carater universal. Interessa, na
verdade, a uma perspectiva tedrica de observacido do mundo ou de pesqui-
sa sobre ele. Em nosso caso, trata-se do mundo do direito. O tema refe-
re-se, portanto, aos pressupostos tedricos e epistemoldgicos da constru-
¢do do objeto de observagao. Aqui, todavia, o objeto é a pesquisa, ndo o
objeto da pesquisa. Mas a pesquisa sempre observa seu objeto, na presen-
te discussdo, o direito. Ela é entendida como o observador. A pergunta
Quem é o observador? Luhmann respondeu uma vez: é aquele que é obser-
vado como observador'. Heinz von Foerster teria acrescentado: observador
é aquele que constrdi uma realidade®. Se combinamos as duas respostas, o
resultado é que o observador se constitui com a construcao de seu obje-
to. Dessa forma, a pesquisa que observamos € ela mesma parte do obje-
to que observa.

Assim formulada, a perspectiva a ser utilizada nos permite afir-
mar que a nossa contribui¢do nao contem nada mais do que uma refle-
Xao sobre a construcao de objetos. Como entendemos que esta perspecti-
va tem alcance universal, porque, enquanto observadores, todos somos
construtores de objetos, hacedores, como dizia Borges®, também somos
parte do mundo que observamos®, isto é, que construimos. Isso significa
que nossa contribuicao se aplica a si mesma, discorre de nosso presente e
nos diz que somos mentirosos quando falamos a verdade.

I. PERSPECTIVA KANTIANA

Na construcao comunicativa daquilo que usamos como realidade, somos
inundados de redundancia, de significados que incluem sempre mais do
que o que se diz, conteudos de sentido nos quais sao estratificados velhos
costumes de acesso ao mundo. Na realidade, trata-se de simplificac¢des, de
reducdes de sentido que nos apresenta o mundo em um formato acessi-
vel e que, dessa forma, o torna familiar para nds. Assim, podemos dizer
que, se é verdade que somos continuamente expostos a experiéncia de
um mundo imprevisivel, a sua continua variacdo, ndo é menos certo que
experimentamos esta experiéncia sem surpresa: as reducoes de sentido
por meio das quais temos acesso ao mundo tém a funcao de democratizar
a experiéncia, de modo que ela possa ser vivenciada por todos sem agita-
¢do, incerteza ou desilusao. Temos acesso ao mundo em formato reduzido
e somos habituados a chamar isto de realidade’.

A experiéncia que fazemos da realidade é, na verdade, uma experién-
cia de denominacdo de origem controlada. E garantida e assegurada, pois,
mesmo que se defronte com a variacao, a imprevisibilidade do aconte-
cer e a multiplicidade daquilo que € diverso, tal exposicao a complexida-
de se da por meio de um acesso domesticado, de canalizagdes de obser-
vacoes orientadas, de reducoes consolidadas de sentido, isto €, se da por
meio daquelas redundancias de significado das quais somos inunda-
dos. Fornecidas pela tradicao e estabilizadas por auto-evidéncias, estas
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redugoes nos dao certeza para a experiéncia e asseguram orientagoes
estaveis para o agir.

Com isso, se reduz, todavia, também o espaco da variacao, ou seja, se
limita o &mbito das alternativas de acesso ao mundo®. Em relacio a este,
agimos em virtude de um habito particular. Trata-se de um costume que
nos leva a tratar o mundo como objetividade, exterioridade, obstacu-
lo externo a nds, extensao objetiva sobre o qual se pratica a experiéncia.
Deste espago ndo seremos, de forma alguma, responsaveis; agimos em seu
interior e nao somos objeto de nosso agir. Nao somos parte dele. Como se
diz, somos sujeitos.

Esta nocao descreve o nucleo conceitual constitutivo da cultura
ocidental da sociedade moderna. Trata-se de uma ideia que, em senti-
do kantiano, é, ao mesmo tempo, tedrica e pratica ou, no dizer moder-
no, é, simultaneamente, fundamento cognoscitivo e moral da distin¢cdo
sujeito/objeto. Praticamos um subjetivismo exasperado’, agimos porque
o mundo esta ali diante de nds, ou melhor, agimos como se o mundo esti-
vesse ali diante de nds, e se tratasse apenas de compreendé-lo e de trans-
forma-lo, para se referir a uma expressao que ainda se costuma utilizar.
Enquanto sujeitos, nos auto-excluimos do mundo, pois sé assim € possi-
vel justificar a construcao de teorias que nos dizem como apreendé-lo,
isto é, como conhecé-lo e transforma-lo.

Operamos com significados, ou seja, com descrig¢oes, interpretacoes,
conteudos de sentido, que consideramos auto-evidentes e os tratamos
como se tivesse consisténcia objetiva. Obviamente, justamente por isso,
os exoneramos de qualquer prova empirica. Levam-nos a crer que somos
observadores de um mundo externo. Observadores da realidade, como se
diz. Para conhecer esta empiria e por ordem em seu mundo, utilizamos
categorias, esquemas. Segundo alguns, estas categorias seriam transcen-
dentais, condicoes de possibilidade da experiéncia empirica. Nao se pode,
no entanto, afirmar se a diferenca entre empiria e transcendéncia é uma
distincdo empirica ou transcendental®’. Da mesma forma, nio é possi-
vel dizer se a diferenca entre sujeito e objeto é uma distingao subjetiva
ou objetiva’. Em esséncia, usamos distin¢des que fazem diferenca, que
distinguem o mundo, mas que, depois, nao se distinguem, nao se aplicam
a si mesmas. Assim, ao menos desse ponto de vista, elas ndo sao criveis.
Por essa razao, dizemos que sao paradoxais.

Nao sabemos, mas agimos. Observamos, descrevemos, confrontamos,
transformamos significados que tratamos como objetos, como realida-
de. E uma heranca kantiana da qual nio conseguimos nos libertar. Ela
resistiu ao grande esforco hegeliano de pensar a unidade do racional e do
real'®, a critica de Hegel ao dever ser'’, & autoconsumacio das filosofias
da histdria, a grande tentativa de Marx de resgatar a reflexao a unidade
da diferenca entre sujeito e objeto a partir da fundacao da ideia de géne-
ro (Gattung, em sua linguagem)'®. Esta heranca ainda resiste, porque, em
torno a ela, se consolidou uma semantica inexaurivel: mesmo que vazia,
como teria dito Hegel, é altamente produtiva, pois, até a primeira metade
do século passado, dela foram extraidas diversas formas de autocompre-
ensao do saber moderno, e, nela, pode-se definir as raizes das diferencas
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por meio das quais se justifica o disciplinamento daquele saber, como
demonstrou lucidamente Foucault.

1l. DISCIPLINAMENTO DO SABER E SABER DA REALIDADE

Em uma maravilhosa conferéncia de 1985 sobre tema afim a nossa
discussdo, Luhmann'? afirmou que, sem precisar esperar a sociologia, 0s
homens ja tinham realizado suas reflexdes sobre os motivos pelos quais
agem, sobre os modos de sua acao, e isolado o saber, que foi chamado de
“cultura”, relativo a exterioridade na qual seu agir se produzia e se justi-
ficativa. Foi especificado um saber relativo ao sentido do agir econémico
e esquematizado como racionalidade econémica; um saber da educacao
que foi definido como pedagogia; um saber do Estado e das organizacoes
politicas que se reine em cascas protetivas como soberania e legitimida-
de; um saber moral e tedrico da diferenca entre bem e mal que chama-
ram de ética. Elaboraram um conceito de sociedade a partir das velhas
ideias de “sociedade civil’* que, incorporadas as representacdes econo-
mico-politicas do contrato, pareciam poder acessar as descri¢oes da socie-
dade moderna. A unidade do objeto, ou seja, a unidade da sociedade, era
representada como resultado de uma integracao normativa e moral ou,
como ainda se costuma dizer, de uma integracao entre normas e valores.
Ambos conservavam conjuntamente a factualidade da sociedade moder-
na, a acidentalidade, a m4 infinidade'® que se referia Hegel, a contingén-
cia do agir e, como falava Foucault, a ameacgadora exterioridade selvagem.
A este universo de divergéncia e as incongruentes perspectivas do agir
singular, as normas e os valores forneciam horizontes de integracao e,
também, orientacoes estaveis ao agir.

Assim, nao obstante as divergéncias de perspectivas, os diferentes
critérios de orientacdo da acao e a possibilidade de utilizacao de diver-
sas formas da racionalidade do agir, tornava-se possivel isolar um concei-
to unitario de sociedade. A integracdo normativa e a conexao dos valores
delimitavam um espaco unico que continha e justificativa as divergén-
cias. Era o espaco da acdo, o universo no qual se podia alargar o agir e
no qual ele podia se orientar conforme uma economia légica de fins e
de meios. Este espaco era o dominio da moderna razao iluminista. Um
mundo ordenado por uma razao ordenada ou, nos dizeres kantia-
nos, o universo de uma razio ordenadora'®. Razio tedrica e razao prati-
ca, normas e maximas, interno e externo, verdades e valores, empiria e
transcendéncia. A observacao deste mundo, sua descricao, devia utilizar e
pressupor aquela ideia universal de ordem que foi a grande aquisic¢ao do
iluminismo. A sociologia, uma vez disse Parsons a Luhmann, nasce como
sociologia do direito'”. Uma afirmacao absolutamente compreensivel.

Estasociologia, que encontranaherancadovelhoiluminismo ouniver-
so semantico de sua autoconstituicao, torna-se possivel, pois a representa-
cao da ordem, que a justifica, estava estreitamente conectada com a repre-
sentacdo do agir, que, por sua vez, nascia de uma semantica precisa do
movimento, Semantik des Bewegungsbegriffes, como a chamou Koselleck'®
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em seu belissimo trabalho. Desde Hobbes, o agir ja era interpretado como
movimento em direcao ao mundo, como atividade produtiva de eventos,
como o evento em si mesmo, isto € como aquele que podia ser observa-
do do ponto de vista da economia 16gica de sua producao e que, portanto,
podia ser coordenado com outros eventos de mesma natureza. A ordem do
mundo podia ser entendida como ordem das acées dos individuos™.

Deste modo, consegue-se finalmente laicizar ou, como se diz, secula-
rizar a velha nocao de sociedade que, por séculos, foi determinada pela
ideia de criacdo. Agora, a propria sociedade € interpretada como univer-
so que foi realizado conjuntamente pelo agir dos individuos. Como se vé,
tanto a elaboracdo kantiana de causa quanto sua critica hegeliana por
meio da representacao do objeto da vontade tém uma longa histéria.

A sociologia podia definir a sociedade como seu objeto unitario,
entendé-la como universo do agir dos individuos, observar a regularida-
de das agoes, elaborar generalizagoes e, com isso, segundo alguns, podia
até chegar a formulacgdo de leis. Em todo caso, se tal formulacao pudes-
se parecer uma pretensao excessiva ou ideologicamente comprome-
tida, a sociologia seria, ainda, capaz de oferecer prognoses sobre o agir,
determinar conexdes causais ou, a0 menos, apresentar probabilidades
objetivas, como ainda se dizia no inicio do século passado®. Podia, em
outras palavras, descrever o agir, observando as conexoes de sentido que
o orientavam.

Como sociologia do direito, o saber socioldgico interessava-se pelo agir
em relacdo ao direito, pela orientacao normativa da acao e pela determi-
nacao do sentido juridico do agir. Vejamos como.

11l. PESQUISA SOCIOLOGICA DO DIREITO E SOCIOLOGIAS
DO DIREITO

Se, de um lado, podemos concordar com Parsons que a sociologia nasce
como sociologia do direito, de outro, devemos recordar que a sociologia
do direito organiza sua autocompreensao como saber cientifico somen-
te como reacdo a Jurisprudéncia dos Conceitos, a Begriffsjurisprudenz?'
da segunda metade do século XIX. Originariamente, ambas (sociologia e
sociologia do direito) sao ideias divergentes em torno das quais se reali-
zam diferentes respostas a diferenciacdo do sistema juridico e a afirmacao
de sua artificialidade. Se Marx oferece ao direito uma posi¢do na seman-
tica do poder e na estrutura das relagoes econémico-sociais de produ-
cao, desde Jhering difunde-se e se afirma a ideia de separacdo entre direi-
to e sociedade, que consistira no pressuposto inevitavel de toda pesquisa
sociolégica do direito?”. Da consideracio genérica das condicdes sociais a
investigacao dos interesses como orientacao metodoldgica na aplicacao
do direito ou a aquisicao de referéncias voluntaristas, como as da Esco-
la do Direito Livre, até as numerosas manifestacoes anticonceptualistas,
a pesquisa socioldgica do direito buscara obter reconhecimento por meio
da justificacao da autonomia e do carater origindrio de seu saber sobre o
fenémeno juridico.
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A primeira metade do século passado, foi particularmente rica de
esforcos tedricos. Pense-se, por exemplo, nas construgdes de Ehrlich e em
seu debate com Kelsen?®, no institucionalismo® na jurisprudéncia socio-
16gica de matriz norte-americana®, no realismo juridico, no socialismo
juridico®® (em particular no ambito do direito penal), nas escolas escan-
dinavas®’, na obra de Schelski’® e daqueles que lhe foram préximos ou,
ainda, nas tentativas de origem analitico-linguistica do meu velho amigo
Ota Weinberger®.

Estas pesquisas contribuiram para estabilizar um saber nao dogmati-
co sobre o direito, nao sistematico-conceitual, ndo-juridico. Elas ocupam
um largo espectro de reflexao e de analise, e se estendem desde o estudo
dos fundamentos do direito compreendidos como fatos sociais até consi-
deragOes sobre as determinacoes econdémicas e politicas do fendomeno
juridico. Desdobram-se, ainda, no exame da natureza das pretensoes dos
individuos em relacao ao direito e nas analises das linguagens por meio
das quais as expectativas imanentes a tais pretensoes consolidam-se
em discursos de movimentos sociais, como demonstrou oportunamen-
te Celso Campilongo em tempos recentes com seu belo trabalho®’. Mas,
além da breve temporada dos estudos sobre Knowledge and Opinion about
the Law®', o aspecto que tem caracterizado a recente pesquisa sociolégi-
ca do direito é, de um lado, como se costuma dizer, a investigacao sobre o
impacto do direito na sociedade e, de outro, a critica do direito.

A primeira orientacdo é mais difundida, praticada e, segundo alguns,
mereceria mais do que qualquer outra ser considerada sociologia do
direito. Com o recurso a metodologias de analises empiricas de dados, ela
descreve as modalidades de expressao do agir juridicamente conforme,
a intensidade de sua ocorréncia, interpreta-o na perspectiva do direito
e se ocupa de maneira consideravel do agir juridicamente desconforme,
que se convencionou chamar desviante. Esta descricao do desvio utili-
za, frequentemente, teorias que possuem a pretensao de explicar o agir
desviante, isto €, de torna-lo objeto de conhecimento teoricamente funda-
do®?. Nesse ponto, com interltidios significativos, o espectro de recursos
tedricos aos quais se recorre vai desde o positivismo de ignébil memoria
até o requinte da psicoanalise e as interessantes construgoes da economia
politica do punir.

A segunda orientagdo organiza perspectivas diferentes de critica do
direito e se ocupa da modalidade de producao de decisoes juridicas, da
analise de suas consequéncias, da forma da distribuicao de recursos
através do direito e da construcao das hierarquias entre os bens juridi-
cos. A expressao pesquisa socioldgica do direito reune, assim, significa-
dos e orienta¢des multiplas que nao podem ser reduzidas a uma unida-
de, porque utilizam recursos cognitivos diferentes, nascem de diversas
motivacgoes intelectuais e seguem percursos distintos. Incluem pressu-
postos epistemoldgicos que seriam incongruentes entre si e que pode-
riam adquirir congruéncia somente da perspectiva de uma andlise ndo-
-juridica do direito®’. Todavia, uma semelhante perspectiva ndo anularia,
por certo, as diferencas. Ao contrario, as justificaria na medida em que as
deixa aparecer como reacoes legitimas a observacao juridica do direito.
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Nesse sentido, podemos afirmar que todas as diferentes sociologias do
direito compartilham uma outra perspectiva, se justificam sobre a base
de um outro pressuposto, assumem como auto-evidente a distin¢cdo entre
direito e sociedade.

Trata-se de uma disting¢ao constitutiva tanto do objeto, o direito, quan-
to do observador, a sociologia do direito. Unidas a partir desta perspec-
tiva, as diferentes pesquisas socioldgicas do direito diferenciam-se pelo
fato de que algumas partem da sociedade; outras, do direito. Todas, entre-
tanto, partem da distincao entre direito e sociedade, possuem a preten-
sao de poder provar que a sociedade determina o direito ou que o direito
determina a sociedade. Neste pretensao, incorrem no paradoxo que anula
o pressuposto de sua prépria existéncia. E mais: elas evidenciam um
complexo de outras disting¢oes que as reconduzem ao velho leito de uma
inaceitavel heranca kantiana. Vejamos brevemente quais sdo as distin-
coes que a primeira distincao traz consigo.

IV. A UNIDADE DAS DISTINGOES

O paradoxo das analises nao-juridicas do direito, isto é, das pesquisas
socioldgicas do direito, consiste no fato de que elas utilizam a distin¢ao
entre direito e sociedade como distingao constitutiva do objeto. Reconhe-
cem, portanto, a perspectiva interna do direito para observa-lo, de um
ponto de vista externo®*, como um objeto. Trata-se, sem dtivida, de abor-
dagem paradoxal, que conduz a conclusoes, igualmente, paradoxais. De
fato, a distincdo entre o que é e o que deve ser®’, uma diferenca interna
que o direito cria para tornar possivel seu operar, torna-se constitutiva da
existéncia deste tipo de pesquisa. E, desse modo, que a sociologia do direi-
to também torna possivel seu operar, pois, do contrario, ndo haveria um
ambito ao qual ela dirigisse sua atividade. As pesquisas socioldgicas do
direito se direcionam ao lado factual do dever ser, observam sua realida-
de fatica®®. O paradoxo, no entanto, reside em que, para além da reflexiao
juridica sobre o direito, ndo existe nenhuma teoria sociolégica que seja
capaz de dizer qual o lugar que o dever ser ocupa na sociedade.

Se as pesquisas socioldgicas do direito se tornassem objeto de si
mesmas, poderiam observar que seu “ser externo ao direito” é semantica-
mente dentro do direito. Ranulph Glanville escreveu um artigo cujo titu-
lo é the same is different®”. Aqui, ao contrario, deve-se dizer: the different is
same.

Na sociedade, ha apenas espaco para factualidade empirica: somen-
te aquilo que pode ser observado empiricamente possui existéncia social,
e tem existéncia social somente porque pode ser empiricamente observa-
do, isto é, porque pode operar como realidade e ser observado em contras-
te com qualquer outra coisa.

Assim, a respeito do direito pode-se dizer aquilo que é, nao o que deve
ser. Ou melhor: pode-se dizer como opera, como constroi o que sera utili-
zado como realidade e, desse modo, como se diferencia de outros ambi-
tos do agir social. Tudo isso, no entanto, consegue ser visto apenas pelo
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observador externo. Para este, o dever ser aparece como um paradoxo,
como algo que oculta a si mesmo o fato de que é como é. O dever ser é
uma casca protetiva de natureza semantica da qual o direito se cobre
para ocultar a si mesmo o fato, a pura factualidade, de que ele ndo tem
nenhum direito de ser direito. Isso, naturalmente, vale para o direito posi-
tivo moderno. Outros tipos de direito utilizavam semanticas diferentes e
construiam, de maneira diversa, aquilo que usavam como realidade.

A outra distingcao que decorre da primeira distin¢do constitutiva e,
com ela, compartilha aventuras e o paradoxo € a diferenca entre validade
e eficdcia. Trata-se de referéncia fundamental para a pesquisa socioldgica
tradicional do direito, que se ocupa justamente da eficacia do direito, isto
é, de seu impacto sobre a sociedade, de sua funcao integrativa, do contro-
le social que por ele seria desempenhado ou, como se diz, de seu potencial
de alocacao de recursos. O motivo da inutilidade desta distin¢ao nao resi-
de apenas naquilo que, ha um século, Max Weber ja fora capaz de notar,
vale dizer, a impossibilidade de estabelecer causalidades objetivas ao agir,
mas sim no fato de que o que os juristas chamam de validade nao é nada
mais do que um simbolo*® que se move no sistema juridico e que tem a
funcao de fixar na temporalidade do sistema aquilo que pode ser diver-
so de como é. Em outras palavras: validade é uma simbolizacdo factual
do dever ser, isto é, da normatividade do direito. E o resultado da inclu-
sao da temporalidade do dever ser no direito. Como tal temporalizacao
opera sempre, e sempre no presente, o sistema juridico constrdi por meio
da validade uma memoria, ou seja, torna-se presente para si mesmo. O
direito possui uma memoria®’ e é destinatario dela*’. Nesse sentido, a
representacao da eficacia esconde o paradoxo da validade, pois subtrai do
observador o poder ser diverso daquilo que é utilizado como dever ser, lhe
confere o valor de um valor e justifica a imagem segundo a qual o direi-
to se aplica a realidade produzindo consequéncias observaveis. Empiri-
camente observaveis e detectaveis estatisticamente. Um grande proble-
ma tedrico e pratico de cada observacao socioldgica do direito é a ideia
de aplicacao, que também esta presente na argumentacao, na légica e na
interpretacao juridicas. Na verdade, a realidade sobre a qual o direito se
subsumiria é a do direito que, por sua vez, é construida por meio de apli-
cacdes. E, realmente, muito dificil entender como poderia existir uma
realidade do direito que esteja fora dele ou um conteudo de normas exter-
no a sua aplicacao.

Conformidade e desvio é a outra distingao que a pesquisa socioldgica
do direito utiliza e leva as ultimas consequéncias — até a elaboracao de
uma teoria do agir desviante e a pretensao de determinacao das causas
e dos fatores do desvio. Tem-se, aqui, uma evidéncia de que as modernas
teorias do desvio reprimiram sua ascendéncia positivista. A diferenca
entre conformidade e desvio € uma distincao juridica do agir, e nao socio-
légica. Trata-se do paradoxo do terceiro excluido que é incluido. O objeto
da criminologia nao é, como geralmente se pensa, o agir desviante, mas a
propria observacao criminoldgica.

Por fim, ha o mito da observacao socioldgica da funcao de integracao
social que o direito possuiria. A pesquisa socioldgica teria o potencial de
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descrever tal funcao. Nao é simples, no entanto, entender o que signifi-
ca desagregacao social e como se poderia realizar aquilo que se denomi-
naintegracao.

Para manter este mito vivo, a pesquisa socioldgica considera como
desagregadas aquelas regides da sociedade, como, por exemplo, os multi-
plos espacos do Sul da sociedade moderna, nas quais o direito possui
apenas uma funcao expressiva: tornar visivel o poder que tem o poder de
recorrer ao direito ou burla-lo. Na realidade, tais espacos nao sao desa-
gregados, mas, ao contrario, hiper-integrados, pois, neles, um depende do
outro e as possibilidades de agir dependem desta dependéncia reciproca.
De modo diverso, nas sociedades em que o direito alcancou um alto grau
de diferenciacao, a dependéncia estd vinculada a autonomia. Por outro
lado, para além dessa discussao, nao se pode explicar como o direito pode
ter funcao de integracao se, em seu normal operar, utiliza diferencas e
as estabiliza como ambitos subjetivos do agir, reconhecidos, justamente,
pelo proéprio direito. Nao ha duvidas que a distinc¢ao integracao/desagre-
gacido tem a ver com os conceitos que Bateson chamava de explicativos*',
isto é, conceitos pelos quais pode-se explicar tudo, porque eles mesmos
nao sao explicaveis, nao descrevem nenhum objeto.

E, nesse sentido, que a pesquisa sociolégica do direito utiliza, na reali-
dade, conceitos, distin¢oes proprias e internas ao direito, distingoes juri-
dicas, como se fossem diferencas externas, construc¢oes de um observa-
dor externo, disting¢oes por meio das quais a sociologia observa o direito.

Pergunta-se: por que a sociologia continua a ter esta dificuldade com
o direito? Por que ainda utiliza observacoes que ocultam a construcao
paradoxal do direito e se resigna a manter viva a velha semantica do
iluminismo? Luhmann afirmava que se trata de uma abstinéncia tedri-
ca da sociologia que a leva a recusar ser teoria da sociedade e a impede de
entender até que ponto a sociedade moderna €, por si so, a realizacao de
uma semantica que tem grandes pretensoes. Como a pesquisa socioldgica
pode acessar tal semantica?

V. A PESQUISA SOCIOLOGICA DO DIREITO NA TEORIA
DOS SISTEMAS

A pesquisa sociolégica consegue apreender a observacdao do direito,
desde que se afaste das distingdes por meio das quais o sistema juridi-
co oculta seu paradoxo constitutivo e desde que construa seu conheci-
mento consciente dos limites estruturais do direito, que é uma estru-
tura autorreferente, localizada na producao simultanea entre licito e
ilicito. Este déficit estrutural oferece a pesquisa socioldgica espaco para
confrontos e analises comparativas dos possiveis modos de construcao
da realidade pelos quais o direito desenvolve seu paradoxo constituti-
vo. Tal pesquisa pode observar como o sistema juridico assimetriza sua
circularidade e identificar como ele recorre a diferentes estratégias de
deslocalizacao temporal de seu operar. Pode, por exemplo, ver como o
direito utiliza estratégias de orientacdo aos fins para incluir o futuro em
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seus espacos cognitivos. A pesquisa socioldgica pode, assim, formular
avaliagoes e observar a funcao real das técnicas de invencao das causa-
lidades no futuro as quais o direito recorre. Desse modo, ela se abstém
de considerar o futuro como ambito préprio das operacoes juridicas e
de apreciar as diferencas a partir das consequéncias. Com isso, nao se
bloqueia diante do universo de distin¢des consolidadas pela semanti-
ca da causalidade, nao incorre na faldcia empirica das analises socio-
légicas tradicionais e se da ao luxo das técnicas cognitivas da teoria. A
pesquisa socioldgica avalia as alternativas e observa a estratégia de assi-
metrizacao do direito de uma perspectiva realista, o que, por sua vez, a
permite observar e descrever outros possiveis mecanismos de constru-
cao da realidade pelo direito. Dito de outro modo: ela vé o que a pesqui-
sa tradicional nao pode ver.

A partir dessas referéncias, a pesquisa sociolégica pode observar a
estratégia de controle de maneira realista. Nao é possivel continuar a
descrevé-la como intervencao do direito no ambiente e a falar de funcgoes
que o sistema juridico ndo pode desempenhar. A pesquisa precisa consi-
derar o controle como técnica de imunizacao do direito em relagdao a
simultaneidade de seu ambiente. A questao torna-se muito mais comple-
xa. Ha controle, porque o direito estabelece todos os eventos do presen-
te pelo filtro de seu passado. Por passado entendemos o tempo no qual se
fixa sentido adensado pela recordacao do direito. Por meio desta ativida-
de de controle, o sistema juridico reativa seletivamente recordacdes, deixa
aberta a possibilidade do esquecer e constrdi sua memodria. Em outras
palavras: o direito representa seu ser presente a si mesmo e temporaliza a
existéncia do ambiente. Desse modo, a pesquisa socioldgica pode formu-
lar uma auténtica sociologia da jurisprudéncia por meio da observacao
da continua reconstrucdo da atividade de memoria do direito. Trata-se,
assim, de uma sociologia da memoria do direito, ou seja, da observacao
socioldgica da continua reproducao da memoria. Aquilo que observamos
como jurisprudéncia é, na realidade, um condensado de sentido juridi-
co que, aparentemente, sai do direito para agir sobre ele*”. E, na verdade,
o que Hofstadter chama de tangled hierarchies*®. Esta orientacio da obser-
vacgao abre a pesquisa o caminho para descrever os modos pelos quais o
sistema juridico torna possivel sua propria evolugao. Os pressupostos da
evolucdo estao na memoria do sistema. Nascem do fato de que, em cada
atividade, o direito age como memdria, mas, a0 mesmo tempo, é seu desti-
natario. Operacoes e resultados de operacdes sao, na realidade, a mesma
coisa. A autorreferéncia localizada emerge sempre, mas, neste caso, se
predispode a evolucao.

A partir dessas primeiras indicagdes, ja é possivel notar o quao diver-
so seria o campo da pesquisa socioldgica do direito se ele conseguisse se
libertar do vinculo que o obriga a empregar as semanticas utilizadas pelo
sistema juridico para possibilitar seu agir e, ao contrario, adotasse a pers-
pectiva de observacao de uma complexa teoria da sociedade. Nao apenas
o campo de pesquisa seria diferente, mas muito mais amplo a ponto de
alcancar o conhecimento necessario para compreender o direito da socie-
dade moderna.
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Tal observacao socioldgica, que encontra suas raizes em uma teoria da
sociedade, possibilita a pesquisa avaliar a capacidade cognitiva de apren-
dizagem da qual o sistema juridico dispoe, isto é, avaliar em que medi-
da o direito consegue controlar os conflitos que ele proprio produz. Estes
sao canalizados pelo sistema na medida em que os procedimentaliza e os
transforma em problemas juridicos. Isto € realizado pelos procedimentos.
Uma observacao socioldgica do procedimento consegue ver que o percur-
so, por meio do qual o conflito que representa um problema social é trans-
formado em problema juridico, é possivel gracas a uma ulterior forma
de assimetrizacao da circularidade do direito, qual seja, a distincao entre
regra e decisao. A decisao permite a regra que, por sua vez, possibilita a
decisdo. Apartada do olhar socioldgico, a questao da construcao da reali-
dade pelo direito transforma-se em uma discussao estritamente juridica
da argumentacao, ou seja, em uma pesquisa de motivos. Ainda assim, no
entanto, o direito abre-se para a evolucao.

Este tipo de conhecimento se ocupa de uma outra questao circular,
que se refere a relacdo entre direito e politica. Assim como o sistema juri-
dico, o politico também tem por objeto o conflito. Sua manutencao é, no
entanto, totalmente diversa. A politica busca reativar o conflito e apren-
der com esta reativacao. O direito, por outro lado, ocupa-se da estabiliza-
cao de expectativas, as generaliza e tende a resistir a aprendizagem. Em
outras palavras, o sistema juridico preocupa-se em nao questionar os
pressupostos de sua operacao toda vez que opera. A politica, ao contrario,
pode auto-instabilizar-se e reconstruir, a cada momento, a unidade da
distincao entre seus interesses e suas avaliagoes. A observacao socioldgi-
ca da producao de conflitos, das diferentes funcoes que o conflito adqui-
re no direito e na politica, proporciona esta outra forma de investigacao
da evolucao do direito.

A pesquisa socioldgica pode se ocupar, ainda, de uma outra estratégia
de deslocalizacao da autorreferéncia do direito, qual seja, o uso da ideia
de interesse e de avaliacao dos interesses. Ao contrario do que acontece
no interior do sistema juridico e da semantica do interesse que se afir-
mou na teoria do direito, a orientagdo socioldgica dirige-se a descricao
da construgao de diferencas e de hierarquias que o sistema juridico utili-
za em relacdo a interesses e valores. O direito recorre a operacionaliza-
¢ao da unidade da diferenca entre interesses e valores, pois, desse modo,
o interesse adquire um valor, porque tem um valor. Na realidade, o valor
de um interesse nasce do interesse por um valor. A funcao dos interes-
ses e dos valores é manter aberta a variacao de ambas as partes, da parte
do interesse e da parte do valor. A memodria do direito reativa-se, refe-
rindo-se continuamente ao seletivo recordar e esquecer da unidade da
respectiva diferenca. Como o direito se reproduz sempre e simultanea-
mente quanto ao seu ambiente, a permanente auto-aplicacao da unida-
de da distingao entre interesse e valor explicita a capacidade do sistema
de se imunizar em relacdo a um ambiente ameacador e de manté-lo sob
controle. A pesquisa sociolégica a respeito do direito deve poder obser-
var tal estratégia e evitar considerar interesses e valores como objetos,
dados, objetividade que o direito recebe do ambiente onde eles existiriam,
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supostamente, de maneira livre. Mais uma vez no deparamos com pres-
supostos da evolucao que usam pressupostos da evolucao.

Se entendida como indicamos, a observacao socioldgica do direito
pode descrever os complexos caminhos pelos quais, por meio da ativa-
cado de sua memoria, o direito é capaz de produzir identidade e diferen-
ca, isto é, de se reconhecer por suas transformacoes, de evoluir a partir de
si mesmo e de realizar estabilidade a partir da contingéncia. Nesse senti-
do, a pesquisa socioldgica abre-se para grandes perspectivas: ndo copia
aquilo que o direito usa como realidade, nao copia a semantica juridi-
ca e suas distingoes, mas observa o que tal semantica nao pode descrever,
revela aquilo que nao pode ser visto e nomeia o que nao pode ser nomina-
do. Pode, em outras palavras, nomear o paradoxo constitutivo do direito e
ver a realidade da realidade do direito. Pode descrever, de uma perspecti-
va externa, o que Schelsky chamou de die juridische Rationalitdt** e identi-
ficar como esta racionalidade descreve a dramaturgia do paradoxo, isto é,
como ela mesma € a dramaturgia de sua realizacao.

A pesquisa socioldgica tradicional copia o direito para lhe dar um
sentido, o critica para indicar um direito melhor. Faz como o Prometeu
na Dramaturgia de um Rebelde, de F. Diirrenmatt, que buscou dar senti-
do a sua existéncia divina tentando criar deuses racionais. Foi seu gran-
de erro, disse Durrenmatt. Nao considerou o fato de que, racional ou nao,
um Deus nao tem um sentido. A teoria dos sistemas assume como seu
ponto de observacao o déficit de racionalidade do direito. Em sua estrutura,
o direito possui tautologia e paradoxo, indecidibilidade e fechamento ao
externo. A 16gica, uma vez escreveu Luhmann, também precisou apren-
der a conviver com Godel, assim como a sociedade aprendeu a viver com
o seu direito, um organismo com seu sistema imunitario.
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