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Resumo

O discurso acerca da relagdo entre teoria dos sistemas e desconstrucdo se encontra
sistematicamente concebivel ou desconstrutivel. Em seu complexo deixa-se entdo criticar
qualquer um dos autores envolvidos por sua avaliagdo equivocada de um dos lados da
diferenciacao entre identidade e diferenca, sendo igualmente facil se advogar como
avaliando de maneira mais forte o outro lado frente aos outros. Apesar dessa condicdo,
ndo é necessario se angustiar quanto ao sentido desse discurso. Essa condicdo é uma
indicacdo a uma economia retdrica, que se configura a partir da chance e a margem e cujo
sensorium ndo pode ser ignorada em razao de uma aflicdo frente ao arbitrario, a conversa
fiada ou a superficialidade do discurso. Na configuracdo da justica trata-se de um
regulativo medial contra o jogo de fundo da monopolizacao politica e teoldgica.

Palavras-chave: Derrida; Luhmann; Desconstrucdo; Teoria dos sistemas; Retérica.

Abstract

The discourse about the relationship between systems theory and deconstruction is
systematically comprehensible and/or deconstructable. Therefore it is possible to criticize
any involved author for the wrong estimation of one side of the differentiation of identity
and difference and it is as easily possible to advocate for taking the other more serious
than the other does. Despite this condition no one has to worry about the sense of this
discourse. It traces a rhetorical economy, that appears by chance and on the brink and
whose sense should not be ignored in order of the sorrow about arbitrariness, bauble and
superficiality. In the settings of justice, it is a regulatory against the deep play of political
and theological monopolization.
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As margens da autopoiese...

a) ... tem-se um dominio poiético...

[Que] diz respeito as margens da autopoiese.! Eu n3o me referirei ao estado da arte de
um discurso, o qual se formou nas ultimas duas décadas na e com a confrontacdo entre
as margens desconstrutivistas e os conceitos-limite da teoria dos sistemas.? Eu ndo tenho
nada de profundo a adicionar a esse respeito e ao invés disso, seguindo um velho conselho
poético, atenho-me a media res (Horacio, 2002, 148). Isso implica colocar a forma da
distancia analitica de uma representacdo teérica — ou, melhor dizendo, uma apresentacado
tedrica—em jogo. Isso implica, em termos de conteudo, a precisdao do pronome impessoal
da primeira frase: sou eu (Jodo, 18:5) quem diz respeito as margens da autopoiese.?
Preserva-se a margem uma multipla e promissoria poética da exterioridade e para evoca-
la, precisa-se inverter a atitude da distancia. Essa poética e seu significado para a teoria
do direito serdo aqui representados. Assim, em sequéncia eu esboco essa exterioridade e
lido entdo em trés passos com contribuicdes construtivistas, tedrico-sistémicas e retdricas
acerca da relagdo entre autopoiese e margem. O que se segue almeja um
redimensionamento de regimes liminares em referéncia a alternativa proposta por
Teubner entre formulas de contingéncia e férmulas de transcendéncia. Em contraposicdo
a apreensdo de um sacerdotium praecox (Teubner 1999, 206) eu sugiro nem férmulas de
correcdo nem abruptas secularizagées, mas sim um diferir retérico. Trata-se de um
acréscimo que gostaria de dar conta ndo do todo, e sim, ao contrario, da polaridade
ubiqua de infraestruturas retdricas entre o sagrado e o profano e a economia de sua
permutabilidade. A contribuicdo almeja, portanto, nem o profundo nem a superficie
(Krdmer 2001: 263ss.). Ela visa a expropriacdo e a mobilizacdo da evolucio retérica.*
Primeiro, entdo, a dimensdo das margens autopoiéticas: se ainda hoje pertence
aos comandos da poética juridico-cientifica, ndo apenas escrever correta, material e
precisamente, mas também adequadamente, entdo o titulo e o principio dessa
contribuicdo falham por pouco — o que, de modo algum, é suficiente. O titulo é

certamente correto, material e preciso e identifica preto sobre o branco que os textos

1 Eu agradego Ino Augsberg, Jochen Bung, Gunther Teubner e Thomas Vesting pelas criticas e sugestdes.

2 (Luhmann, 1993: 45ss.); (Teubner, 1989: 36ss. e 71-76; 1999: 199-212); (Amstutz, 2001: 275-278); (Vesting,
2007: nota 108/113); (Backer, 2005: 156); (Staheli, 2000: 20); (Koschorke, 1999: 49-60).

3 0 convite a autotranscendéncia através do Evangelho de Jodo advém de Teubner (2008).

4 Em referéncia a um contexto mais amplo, ver Steinhauer (2007; 2008).
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tratados sdao de Derrida, Luhmann e Steinhauer. Pode-se esclarecer de pronto que os
primeiros dois correspondem a autores e o Ultimo apenas a um leitor, mas isso ja seria
uma gradacdo questionavel tanto de uma perspectiva desconstrutivista quanto de uma
perspectivo tedrico-sistémica. No modo pelo qual os nomes sdo ali arranjados, o titulo é
tdo imprdprio quanto o principio da contribuicao ele mesmao. Isso irrita e suscita questdes:
o que deu na cabeca de Steinhauer para se nomear em um atimo ao lado de Derrida e
Luhmann? Poderia ser isso — explicita ou implicitamente — uma piada? O que deu em sua
cabeca para silenciar quanto aos outros nomes acerca dos quais ele fala no texto — nossos
nomes? Mais precisamente: como ele ousa ser tdo sem criatividade ao apagar outros
nomes (Teubner, 2003)? O que deu em Steinhauer de todo modo para tornar a si préprio
objeto da investigacdo? Ou, de outro modo: com que direito implica Steinhauer que suas
observacdes tém algo a ver consigo pessoalmente? Com que direito ele transpde auto- e
hetero-observagbes? Substantializar-se-ia Steinhauer? Nao seria melhor deixar isso para
Ia? Para a auto-observacao ser de todo adequada, autonomear-se passa longe de tanto.
O titulo e sua economia de figuras e razées sao igualmente um multiplo deslize, seja em
referéncia aos critérios de adequacdo, que colidem entre si, seja diante do tato, que se
sugere diante da falta de tato. Acima de tudo, o titulo é um deslize em referéncia a um
duplo vinculo, o qual estabelece intimagGes contraditérias a acdo e que Gregory Bateson
designou como “double-bind.” A ciéncia do direito ja é familiar com uma concorréncia
quanto as autorreferéncias no horizonte da autopoiese. O que se segue é uma
contribuicdo desatenta e multifocal, cujas condi¢Ges prevalecentes (Ladeur, 1995: 33 e
ss.) devem ser levadas em consideracgao.

Nomes proprios (Derrida, Luhmann, Steinhauer) exercem também nos tempos da
ciéncia burguesa do direito um status graduado, embora esse status devesse ter sido ha
muito varrido com a mobilidade pds-feudal. Aqui isso ndo deve ser nem criticado nem
reconhecido. Mais importante: obviamente tem-se nos tempos da comunicagao
autopoiética um dominio poiético, a regular a adequagdo da comunicagdo e que apenas
as margens tem a ver com a automobilidade do direito. Ndo hd, nomeadamente, nem
uma regra juridica, nem um programa juridico proibindo a forma escolhida de
autorreferéncia. Encontra-los-ei nem nas leis organicas do ensino superior nem em

quaisquer decretos referentes a pratica cientifica, nem mesmo nos padrdes e diretivas
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quanto a boa pratica cientifica ou da metodologia da ciéncia juridica.®> A praxis da
literatura sentencial alem3a e a poética do estagio profissional e do estagio docente
certamente revelam que os juizes devem em principio evitar seus nomes préprios e a
primeira pessoa do singular.® A ciéncia juridica dominante, a qual tacitamente se atém as
essas regras, recusaria o seu carater juridico, enquanto a Escola do Direito livre
perfeitamente apreenderia essas regras como juridicas; razdo pela qual, por sua vez,
juristas livres ndo se atém a essas regras. Se se estd confiante em distinguir entre regras
juridicas e outras regras (moral, costumes, cultura etc.), entdo o dominio poiético do
apropriado ndo se deixa capturar corretamente. Pode-se descartd-lo como uma mera
guestdo de estilo. Um de seus pés passa pelo portdo do direito, mas ele ndo é de todo
direito (talvez seja ele o portdo ou a dobradica?). Nesse sentido, ele pertence aos
fenbmenos de superficie bem como a parapoiética e a autopoiética do direito. Segundo
Cicero: pertence-se aos dois, ou — a bem da verdade — a nenhum dos dois. Entdo essas
regras correspondentes sdo encontradas tdo somente na correspondéncia privada
desenrolada entre dois juristas, simplesmente presente sem qualquer reinvindicacdo

quanto a normatividade e a juridicidade.

b) ... que, dentre outras coisas, diz:

Michael Stolleis escreveu-me certa volta em resposta ao envio de um texto em
um e-mail:

[...] muito obrigado por esse texto, o qual eu li com interesse. Acima de tudo,
eu me senti de certo modo perplexo diante da profusdo de temas e
associagOes, abordados por vocé ao modo de um folhetim, e me irritei frente
ao fecundo uso da palavra “eu” feito por vocé (de fato, aprende-se que em
cartas e na ciéncia ndo é adequado comegar as frases com “eu,” algo que vocé
faz pontualmente, por volta da pagina 7; qual é a intengao aqui, a énfase de
uma nova subjetividade porque vocé considera a retirada do “eu” hipdcrita?).
Talvez vocé confesse mais na pagina 7 do que vocé gostaria: vocé suspira
perante a necessidade de se seguir o programa comunicativo da disciplina
juridica — ‘ninguém mais me ouvird daqui em diante.” Dever-se-ia interpretar
o texto como implicando que vocé gostaria de romper com o programa de
comunicagdo de modo a ser ouvido? E necessario dai essa linguagem
metafdrica que eufemistica e sugestivamente evita conscientemente a
claridade a todo custo, deixando tudo em aberto?’

5 Comparar com as recomendag¢des em www.dfg.de, as quais foram recepcionadas pelas universidades na
Alemanha.

6 Schimmel (2007, nota 119): “Tal qual em pareceres juridicos, nos quais a primeira pessoa ndo pode
aparecer.”

7 Eu reescrevi o texto. Os seus restos podem ser encontrados em Steinhauer (2006).
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Agora, nem meu texto nem a critica de Stolleis sdo excepcionais. Esperava-se
talvez um grande exemplo — como todos os casos patéticos derivados do estoque do
desconstrucionismo (Derrida, 1995: 87 ss.). Todavia, descrevo eu esse caso diminuto. Em
completa independéncia da magnitude ou pequeneza do caso, o caso se empresta a
concepgdo dos recursos as margens da autopoiese, porque para os agentes e para as
reacdes no dominio da margem ele é significativo em vdrios aspectos e porque a
adequacao é um regulativo que apreende o grande nos detalhes. Do que gosta Stolleis?
Ele se relaciona primeiramente a um modo adequado de autorreferéncia. Pode-se iniciar
correspondéncias e na ciéncia com a voz impessoal, por tratamento formal e “We, the
People,” mas ndo e inicialmente dizer eu. Deve-se entdo evitar o eu por principio, de
modo a ndo se ameacar pretensiosamente o automatico da adequacdao? Obviamente,
Michael Stolleis estd correto. Mas, como sempre no dominio das obviedades, é dificil
fundamentar porque ele estd propriamente correto. Obviedade, evidéncia ou energeia
ndo se deixam traduzir sem mais delongas com uma auto-hermenéutica. A censura de
Stolleis se deixa confirmar ou desafiar entdo apenas com dificuldade. Mais ainda: nao
apenas a claridade, mas também o imagindrio de um texto depende menos do texto do
gue de um conjunto retdrico no qual autores e leitores ou se unem ou diante de tanto se
dividem.® Textos sucedem em deslocar esse limiar frente 3 resisténcia energética apenas
em meio a conjuntos retéricos. O nomear abundante de “eus” provavelmente tinha algo
a ver, como sugerido por Stolleis, com uma (nova) subjetividade. A escolha da primeira
pessoa do singular dificilmente é suficiente para marcar a subjetividade (quem dera assim
fosse). De pronto tem-se diferenciadas individualidade, personalidade e subjetividade,
bem como a velha pergunta, se sou, portanto, ndo sou eu.’ A dificuldade de reagir a
Stolleis se potencializa ademais de multiplas maneiras: ndo acidentalmente Stolleis
propds perguntas que, sob todos os aspectos, sdo retdricas. Que as perguntas sejam
retéricas ndo significa que suas respostas ndo estivessem em aberto. Stolleis toca em um
ponto doloroso, e a questdao consiste em saber cujo corpo esse ponto diz respeito. N&s
propomos aqui se tratar de um ponto doloroso dos sistemas autopoiéticos. Esse é o

ponto, quero eu aqui propor ademais, no qual eles se friccionam com outros sistemas

8 Acerca da obscuridade e da polaridade, ver Kant (1977: 310 s.); Derrida (2004: 101-112); Luhmann (2002:
285).
9 Agostinho (10, 10, 6); Luhmann (1981: 80-86).
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autopoiéticos ou com o ambiente, onde talvez suas pedras de toque arquiteténicas se

encontrem, e onde talvez também seus espacos de fachada se abram.

c) ... e significa o seguinte:

Da correspondéncia entre Stolleis e Steinhauer, tem-se uma conclusdo decisiva.
Tem-se um ponto no qual as insinuagdes obscuras tém um fim e as coisas se esclarecem.
Entretanto, trata-se de um ponto no qual a prépria escuriddo se impinge a clareza. Esse é
o gracejo do alvorecer. No todo, a condi¢do das margens da autopoiese é tao intricada
guanto os pontos de contato entre ontologia e dialética (Otte, 1971, 65), e tdo sentidos
guanto nas expedicGes rumo aquilo referente ao summum genus (Heidegger, 2006, 3) e
tdo distorcido quanto quaisquer locais liminares nos quais a abertura se choca com a
clausura, a identidade com a diferenca e a unidade com a pluralidade (Nassehi, 2003). Em
inimeros hypertopoi o tempo se incita no espaco das coisas e a lingua decai no falar. A
abstracdo dessa situacdo problematica pode assim ocultar que nds nos escoltamos
cotidianamente a margem da autopoiese, ndo apenas na correspondéncia com outros
juristas, mas também na correspondéncia com as coisas que nds enderecamos. Tem-se
uma longa e mais uma vez ramificada histdria de tentativas de dar um nome a forma e a
dindmica desse local. Do oscilar de Fichte ao relevar de Hegel e da virada de Heidegger
até a eversdo de Kamper, o re-entry de Luhmann, a rupture de Derrida ou as mutuas
visitagcbes de Teubner, todas se alcam nos ultimos tempos a tentativas de batismo. Os
conceitos formam um enxame e compartilham uma histéria, sem serem de pronto
sinbnimos traduziveis e cambidveis. Neles se culmina em ultima instancia o rasgado de
histérias conceituais, contextos de tradicdo e mesmo de relagbes entre mestres e
alunos.® Permanecer em um tal lugar implica colocar uma questdo: o que se quer desse
lugar, ele préprio inexoravel — se se quer de todo alguma coisa?*! Ninguém quer construir

uma muralha que se rebenta de todo modo — e eu ndo quero de maneira alguma romper

10 Ver a perspicaz descrigdo de Koselleck (2006: 365-401) do seu projeto de histdria dos conceitos em que os
conceitos tém uma histdria e nenhuma histéria. Semelhantemente, ver Skinner (2002: 175-187), quem, no
contexto da questdo acerca do que se encontra sob a superficie do uso dos conceitos, disse acerca de seus
primeiros projetos: “Nao ha nada, eu me aventurei a sugerir, por sob ou por tras desses usos; sua historia é a
Unica histéria a ser escrita” (176) — o que soa como se se pudesse apenas escrever a histéria do nada —,
descrevendo em uma retrospecgdo ulterior e na forma de uma confissdo seu projeto como a histéria da
clarificagdo ou purificagdo dessa frase.

11 permanecer no local liminar ndo é aconselhavel — devido a sua irrelevancia —, segundo Glinther (2005);
nesse sentido, entre outros, Luhmann (1988: 153-165); Staheli (2000) fala da deslocagdo (de uma falha
clausura de sentido) e a considera frutifera.
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com o programa comunicativo do direito. Eu gostaria de poder esclarecer, livre de
guaisquer objecdes, que eu enuncio um “eu” sem a énfase de Carl Schmitt e “ninguém”
sem o tom de um Walter.??> Amaldicoadas sejam as circunstancias nas quais a construcio
de muralhas e o seu irromper acontecem a todo momento. Bem-aventuradas as
circunstancias onde se pode no minimo se encontrar do lado certo. Considerando essa
situacdo, apelar para que conclusiva e finalmente se mova para o interior de modo a evitar
0 perigoso exterior parece tdo futil quanto o conselho de que ao fim e a fundo é melhor
ficar de fora. A sociedade esta — quer queira ou ndao — envolvida em comunicagoes, que
ndo vao tdo somente ao cerne da questdo (Teubner 1989, 19), mas que também
permutam em economias retdricas o dentro e o fora juridicos.’> Mesmo se se mantém a
parte de questdes quanto a subjetividade, a individualidade e a correspondéncia pessoal,
assim que se deseja assumir uma postura de defesa a favor da adequacdo, ndo ha como
ndo se envolver rapidamente em aporias — e isso sem precisar abdicar do auto.

Nés precisamos nosso interesse quanto as margens da autopoiese: qual é o tom
adequado do auto? Qual é a relacdo entre proprium (Amstutz, 2001) e aptum/decorum?
Seria esse tom préprio a justica ou seria o tom apenas o irritar da vibracdo? Com base na
investigacdo acerca da margem da autopoiese nés empreenderemos algumas
consideragGes acerca da relagdo entre desconstrucionismo, teoria dos sistemas e retérica.
Dadas todas as complicagGes, é de todo util que o conhecimento retérico se sedimente
em grande parte no instinto e que seu sensorium ja funcione mesmo no desaparecer da
consciéncia.’ Evita-se automaticamente titulos inadequados e contribui¢des irritantes —
ou muito pelo contrério. Reflexdes reflexas ajudam a comunicagdo por sob os quatro
cantos do sujeito, ainda mais quando diante das ameac¢adoras aporias e das cordas do
ringue. Talvez o segredo esteja tdo profundamente ancorado quanto a capacidade
treinada de mudar de marcha. Frequentemente, contudo, se troca em falso. O quao dificil
é explicitar o programa retdrico e coloca-lo em marcha. Isso é no minimo tao dificil quanto
evitar instintos autossomadticos. A ciéncia pds-retérica certamente promete

esclarecimento lado a lado da dissolugdo do regime dos sentidos inferiores — vis-a-vis ao

12 Frisa-se a énfase da sua busca por um gesto soberano: “Na excecdo, a for¢a da vida real rompe a crosta de
uma mecanica congelada em repetigdo.” (Schmitt, 2004: 21); acerca do problema do Walter: Vismann (1992:
250-264).

13 Ver — acerca das relagdes entre cultura e direito — Steinhauer (2007: 99 ss.).

14 Inverte-se aqui Luhmann (1984: 370 ss.), quem permite que os sentimentos diminuam assim que a
consciéncia volta a funcionar; aqui também os sentimentos asseguram a continuagao da autopoiese face aos
problemas emergentes.
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dominio retdrico talvez seja possivel a ciéncia pds-retdrica estabelecer sua prépria
reserva, muito embora uma neutralizacdo da retérica ndo possa vir a lume seja dentro
seja fora do reservatério dada a multiplicidade da demarcagdo retdrico-juridica
(Steinhauer, 2008a).

Da correspondéncia privada e ndo normativa entre juristas rumo a
correspondéncia entre a linguagem juridica e as coisas é apenas um pequeno passo. A
distancia é ainda menor se se pergunta acerca da gerac¢do e da demonstracao da justica.
Dada a suspeita de que a linguagem juridica é um mero facon de parler perante a nua
interpositio auctoritas, a autonomia da linguagem juridica é tao questiondvel quanto a lei
da sua correspondéncia para com as coisas (Bockenférde 1974, 1538; Christensen;
Fischer-Lescano, 2005). Esse estado de coisas coage a teoria atualmente a superficie. A
observacdo da superficie oferece informacdes especificas quanto a idiossincrasia da
comunicac¢do juridica (e ndo apenas da sua linguagem) — informacdes especificas
referentes a estabilizacdo de um limite ajustdvel a constituicdo retérica dos autos e na
oscilacdo entre auto- e heterorreferéncia. O autor motivado desse texto se promete uma
tangibilidade de ordens de reflexdo com essas informacgdes, no que coincidem o canal de
comunicacdo de segunda ordem da retédrica e a segunda ordem do direito reflexivo. O
interesse quanto a coincidéncia entre double talk e double bind (Sombart, 2001, 58) é
marginal e na forma da marginalidade resta uma medida para a constituicdo da
autopoiese retoricamente fortificada. O interesse é o enderecamento do ornamento. O
ornamento organiza o interesse, mas nao o recolhe. O design da constituicdo autométrica
despacha a correspondéncia. Ndo é de todo surpreendente que figuras retdricas sejam
fendmenos sistémicos marginais. Se se impde a impressao de que em nosso interesse pela
superficie juridica nés ndo falamos propriamente das coisas acerca das quais nds
propriamente falamos, tem-se ai a primeira chave para compreender essa tese (talvez se
tenha aqui também o portdo ou a dobradiga). Eu espero que essa introdu¢do, dada toda
sua falta de concentragdo, ndo tenha sido muito hermética. Ja é estranho que tal coisa

seja possivel.
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Retorica e Desconstrucao e Justica

A margem autopoiética compele rumo a superficie (Karavas, 2007: 150). Um modo de se
concernir com as superficies reside no desconstrucionismo, tratando-se assim de um
herdeiro retérico. O desconstrucionismo fomenta eversdes e distor¢des, no que a
interioridade e a exterioridade de um texto sdo postergadas em um momento de eterna
oscilacdo. Nele operam processos, cuja determinacdo da heranca pds-retdrica se deu
desde o século XVIII (Seibert 2006, 29 ss.). Uma teoria do direito retdrica é, portanto, em
uma fase pds-retdrica revoluciondria no duplo sentido da palavra. A duplicagdo nao
concerne de pronto a intensificacdo do impeto retdrico, e sim uma mitigacdo reflexiva de
si. Enquanto as histdrias tornar-se-iam histéria (Koselleck, 2006), a renascenca tornar-se-
ia renascencas (Panofsky, 2001). Dai a importancia da diferenciacdo dos
desenvolvimentos nas distintas terras da latinidade.'® Em referéncia a essa atualizac3o
romanistica, eu tenho em vista em primeiro lugar Paul de Man, uma espécie de Carnéades
moderno. Paul de Man precisaria ter sido inventado, dado o qudao bem tudo se encaixa a
seu respeito. Hd documentos, que nas suas probabilidades condensadas, parecem ter sido
inventados para a verdade. O discurso acerca da relevacdo dos limites de género entre
literatura e filosofia diz respeito ocasionalmente ao fato de que a negacdo certamente
depende ela prépria de probabilidades, enquanto sua condensacdo frequentemente se
vé relevada em improbabilidades (Haverkamp, 1994, 10). No caso de Paul de Man isso é
valido para a moderniza¢do do antigo Carnéades. Como nenhum outro, Paul de Man se
inscreveu na dialética da divisividade (Menke, 1993, 288). Carnéades se atentou ndo pura
e simplesmente para os dois lados das coisas. Com de um lado / de outro lado, sinteses
ausentes e as faces de Janus a ciéncia do direito moderna poderia viver tranquilamente
(v. Savigny 2002, 74; v. Jhering, 2002, 6). O elevado potencial de irritacdo de Carnéades

pressupde uma contempla¢do que passa da conta, indo noite adentro, ao ponto de

15 Na ciéncia juridica alem3, com a recepg¢do de Topik und Jurisprudenz de Theodor Viehweg, a luta acerca da
abertura e do fechamento do sistema juridico se tornou uma espécie de “vale a pena ver de novo;” Launhardt
(2005). Compare ainda a contraposicdo entre retdrica e sistema em Canaris (1983). Tanto a elegante ideia
introduzida por Quentin Skinner, em que toda a histdria das metamorfoses de conceituagdo e das
transformagdes conceituais e com isso o status da linguagem sobre superficies fixadas se desenrolam com
base no instrumento retdrico da persuasio, quanto a atualizagdo desconstrucionista de motivos retoricos sdao
frutiferas, porque ambos os métodos empalam a dogmatica. Quanto ao método da redescrigdo retdrica, ver
Skinner (2002: 175-187). Skinner se ampara de maneira central na redescrigdo retérica e na sua arte de
descri¢do transformativa, tal qual presente nos antigos textos de instrugdo e especialmente no conceito de
Quintiliano de paradiastole, segundo o qual através do cambio de conceitos virtudes e vicios se invertem, de
modo a se os elucidar através de uma luz moralmente contrastante — uma técnica em que a vizinhanga dos
contrarios é buscada através de clarificagGes e transfigurages (Palonen, 1997: 61-80; 1999: 41-59).
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estender o que deveria ser apenas episddico em um dia inteiro. Carnéades saltou o ritmo
do dia e violou o ritmo do presente. E assim, seu disputar in utramque partem nao
consiste em nenhuma contemplagdo util e circunspecta acerca das coisas, tratando-se
pelo contrario do desafiante movimento do hoje assim, amanha assado. Primeiro, a
temporalizacdo da circunspeccdo é para os juristas modernos irritante ao ponto de
ultraje. O potencial de irritacdo reside na irrup¢do do tempo no local do polemos. Em
contraposicao ao templo de Janus, um lugar t3o inexoravel é mais dificil de procurar e
mais dificil de evitar. E mais dificil contestar sua abertura e seu encerramento. Assim, uma
sintese ndo se faz presente, embora a presentificagdo ndo possa ser ignorada — algo que
sem sobra de duvida desconcerta os juristas ajuizadores em busca por uma reflexao
distanciada e de suas distin¢cdes. Para o humanismo da modernidade primeva, Carnéades
se tornou mais um grego dentre outros, ndo se tratando de nenhuma figura notavel, ao
contrdrio de seu adepto, Cicero. Pela primeira vez na modernidade, a qual enquanto fase
ndo pode aceitar simplesmente ser uma fase dentre outras, Carnéades se transforma no
discurso juridico em uma figura expoente dentre os retdricos — isto é, primeiro na parte
da ciéncia juridica positivista e pds-positivista, desejosa de assegurar sua autonomia
através da assercdo de uma comunicacdo juridica purificada, em que a linguagem se
transforma em um templum. E certamente bastante inusitado que a retdrica tenha vindo
a ser o outro do direito na flexivel e débil modernidade (Steinhauer, 2008a). O modo e a
forma pelos quais a histéria do direito do século XX vem a narrar acerca de Carnéades é
significativa para a lenda de que o direito positivo moderno reflete de maneira definitiva,
conclusiva e radical sua alterabilidade e contingéncia. Trata-se de uma lenda que
(en)volve essa alterabilidade e enraiza a modernidade (Luhmann, 1992). Assim Carnéades
passa a ser compreendido pela histéria do direito do século 20 em um exemplo de um
tagarela pouco fidvel e sem principios, tornando-se o exemplum definitivo da tagarelice
sem principios. No capitulo “Nagdo” enquanto um dos principios do direito romano de
Fritz Schulz, uma presenta¢do moderna da genealogia romana, Carnéades aparece como
uma figura infame e soberba da laia dos nao-italicos e dos orientais (Schulz, 2003, 88 ss.).
Carnéades conta ai ndo apenas como um da laia dos académicos orientais, em que sua
tagarelice e seu disputar in utramque partem manifestam o género do retdérico enquanto
tal, ameacando a ratio do ocidente e a ascens3ao do logos. Paul de Man duplicou essa
figura de um modo espectral na modernidade: primeiro na equivaléncia entre o
argumentar temporalmente diferido in utramque partem de um lado e o método
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desconstrucionista de outro, no qual a constitutividade interna de um texto é levada ao e
arrebentada em movimento (Menke) — e isso tudo a cabo de um interesse por
conhecimento e reivindicando seu acesso (de Man 1993, 186). Segundo, através do eco
de seu préprio destino biografico. A modernizacdo de Carnéades nao significou
simplesmente a duplicacdo de uma figura antiga em uma fase posterior, mais préxima de
nods. Isso implicou sua infeccdo com a modernidade ela mesma e com tanto a confirmacao
da figura em sua protomodernidade. Infeccdo significa que a expressividade e o
significado de Carnéades ai residem na posicdo a partir da qual a representagdo passa a
ser questionavel. Se se compreende a figura de Carnéades como um topos retdrico, entao
ele assume precisamente um local na linha daqueles lugares inexordveis descritos acima
como o oscilar, a virada, a eversao et cetera. A opalescéncia da figura se deixa ler de
maneira de todo excepcional em um texto de Christoph Menke acerca de Paul de Man, e
ainda mais porque esse texto diz respeito ao caso Paul de Man, tornando-o em uma
apelacdo, orientada a uma elevada forma juridica (Menke, 1993, 265 ss.). Menke se
confronta ai com todos os textos famigerados de Paul de Man, originados no tempo da
ocupacdo, da resisténcia e da colabora¢do e nos quais de Man qualifica o judaico na
literatura de maneira e modo semelhantes aqueles pelos quais Fritz Schulz nos principios
do direito romano qualifica Carnéades e os retdricos. Qualificar é, contudo, um
eufemismo. Enquanto Fritz Schulz exclui Carnéades, os retdricos, e a laia dos aramaicos
dos principios do direito romano, preocupado com a unidade e a unicidade da genealogia
juridico-ocidental, de Man assim esclarece concernido em acordar a modernidade
dividida com a deportacdo dos judeus do grupo dos literatos.’®* Menke apresenta a
acusacgdo e a defesa de de Man em um Unico lugar. O argumento pela desconstrugdo,
buscando sustentar sua falta de responsabilidade e imunizagdo, choca-se com a objegao
defensiva de que os textos primeiros de de Man s3o desconstru¢do subversiva avant la
lettre. Segundo Menke, ambas na medida de sua coincidéncia acabam ignorando certos
fendbmenos. A acusagdo e a defesa de de Man executam um argumento através do
seguinte formato: se ha uma continuidade entre o de Man de ontem e o de Man de hoje,
entdo ha uma descontinuidade (entre biografia e obra); se ha uma descontinuidade entre

o de Man de ontem e o de Man de hoje, entdo ha uma continuidade (entre biografia e

16 Menke (1993) se refere a de Man, Les Juifs dans la littérature actuelle, Le Soir v. 4.3.1941; Schulz certamente
exclui os aramaicos da genealogia dos principios romanos, embora explique com uma citagao a Wilhelm
Weber, de que mesmo os ndo-italianos de sangue também poderiam crescer no espirito dos romanos (Schulz,
2003: 91).
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obra). Na medida em que o de Man velho é de Man, o velho, ele ndo é o velho. A figura
de Man é a figura de uma autobiografia paradoxalmente autorada. Todavia, o escudar do
paradoxo reduz o fenbmeno, como se se reduzisse um escudo ostentoso a uma simples
bainha. Assim que se realiza o risco especifico de uma piada, logo mais acusacdo e defesa
passam desapercebidos por de Man. Assim, pelo contrdrio, tem-se de desdobrar uma
reflexdo ulterior nessa relagdo, de modo a se chegar a algo que possibilite o tomar parte
e a distancia. Remetendo-se a solicitacdo de Derrida, de retribuir a injustica de de Man
com justica, Menke entrelaca maximas morais com implicacdes epistemoldgicas a
maximas metddicas. Em sua reconstrucdo, Menke comprova de maneira decisiva como
de Man rompe com seus escritos jornalisticos de juventude, como depois ele ndo apenas
diz algo diferente, e sim como ele diz o outro, e como o velho reflete o novo em sua ma
conduta. Ruptura e reflexdo duplas —em trés passos desenrola Menke o que um paradoxo
em sua férmula légica sé pode compreender como um escudo. A critica penetrante de
Menke aos acusadores e defensores de de Man anuncia a dissolucdo unilateral da relacao
entre ficcdo e referéncia ou entre ideologia e verdade. Ela extingue ndo apenas o tempo,
mas também a justica. Menke desfila de maneira formiddvel com o instrumentdrio da
desconstrucdo e nisso reside mais do que tornar a justica acessivel ao dominio do
episodico. Se isso corresponde a causa de Carnéades, ndo é algo acerca do qual
precisamos nos preocupar por agora. Pode-se apreender a forma da equivaléncia como
uma metafora da genética, na qual se permanece indeterminado, se, até que ponto e por
guanto tempo ela ainda continua adequada. O jovem e ndo desconstrucionista de Man
(quem o velho é) e o velho desconstrucionista de Man (quem o jovem é) formam, entdo,
a ontogénese, cuja filogénese é o desenvolvimento da figura de Carnéades em método
do desconstrucionismo.

O que o apelo de Menke acerca de de Man como exemplo entrega, exige Derrida
como justica da desconstrugao. A desconstrugdo pressente por debaixo da superficie dos
conceitos juridicas nem o puro ser nem o nada. A desconstru¢do abre um dominio da
linguagem contra o regimento da linguagem, a exemplo do que a filosofia analitica
mantém apds Wittgenstein, concebendo-se como uma espécie de regulamento escolar.
Com Derrida tem-se uma leitura concentrada e multifacetada dos tracos entre ordem
juridica e caos, acima de tudo em Préjugés e Forca de lei. A doutrina do
desconstrucionismo é ao mesmo tempo sua prépria contestacao e isso concerne lidar com
o risco da piada: deve-se usar o escudar das aporias como um escudo esta para uma
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simples bainha, ou como o desenrolar da reflexdo? Derrida é muito preciso para
simplesmente oferecer o conselho correto, justamente no que doutrina passa a ser
desafio. E isso reside, referindo-se aos seus textos juridico-tedricos, acima de tudo na
compreensdo abrigada da relagdo estreita entre violéncia e direito e o recurso do direito
a violéncia. O ser e o nada se aproximam de tal maneira nas aporias de Derrida ao ponto
de se poder negligenciar os tracos. A revelacdo de sempre novos tracos se faz sempre
inapreensivel. Embora uma visdo panoramica nao precise ser nenhuma desvantagem, ela
ndo é de maneira alguma suficiente. Especialmente em Préjugés, escuda Derrida ai um
direito no qual as aporias e a sua ontologia do traco vao entrelacadas de maneira densa.
Derrida toma sempre novos arranques, rumo a intrusdo de textos juridicos, terminando,
contudo, sempre na aporia da indecidibilidade e sempre de novo “diante da lei.” A
paradoxografia de Derrida leva ao abismo da diferenca juridica, a qual fende e divide tanto
aplicacdo quanto também decisdo (Luhmann, 1991: 59 s.).Y” N3o se pode criticar a
transcricdao que Derrida faz do direito por ter sido infectada por aquilo que ela descreve,
porque isso implicaria criticar uma descricdo mais precisa em razdo de sua precisdo.
Todavia, uma pergunta permanece no ar. Deve-se falar de uma digitalizacdo aporética ou
de aporias digitais? E dificil responder, para n3o falar nada a respeito da dificuldade de se
traduzir as figuras do desconstrucionismo para o formato de amplificacGes e reflexdes,
com o qual o discurso do direito e da justica pode configurar em termos de um excesso
e/ou escassez de sociedade. Ndo é completamente invélida a impressdo de que os
paradoxos das pedras de toque arquitetonicas do desconstrucionismo seriam, por assim
dizer, o cume das mobilizadas pirdmides judaicas (Sloterdijk, 2007: 50).!8 Teubner passa
essa impressdo em sua confrontagdo com os dolorosos pontos de contato entre teoria
dos sistemas e desconstrucionismo da seguinte forma:

Conquanto espantosas as convergéncias possam ser, o propriamente engragado
reside seguramente ndo na descoberta de isomorfismos, analogias e afinidades ocultas.
Da perspectiva da técnica de construcdo seletiva preferida pelos tedricos sistémicos, os
fragmentos desconstrucionistas da différance, da itération, do traco, e da margem sao
introduzidos decorativamente na fachada do palacio conceitual autopoiético, algo

seguramente charmoso, mas que levam em Ultima instdncia apenas a uma

17 Onde Luhmann sustenta que a diferenca central entre sistema e differance concerne uma quest3o de estilo,
design e de arquitetura, Luhmann (1995: 9-36, esp. 17).

18 Semelhantemente, pode-se facilmente dizer acerca da teoria dos sistemas que ela torna os paradoxos “de
maneira irbnica nas figuras impossiveis de uma fundamentacdo ultima,” (Staheli, 2000: 15).
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complexificacdo, a uma involucdo da arquitetonica tedrica, sem se alterar seus principios
de construcdo fundamentais. Todavia, se a piada, para falar com Jean Paul, de pronto
implica a conexdo de ideias distanciadas, entdo essa piada reside muito menos na
usurpacdo, como na confrontagdo rigorosa de suas contradicdes preferida pelos
derrideanos, cuja conclusdo sé pode ser a imunizagdo reciproca. (Teubner 1999: 200)
Belo: fachada, decoracdo e charme, de um lado. Ridiculo: mera involugdo, de
outro. Teubner escuda um encontro precario, no qual certamente uma crise do direito
moderno se vé superada, nomeadamente, a identificacdo do facon de parler juridico com
0 mero arbitrio e o capital oco decisionista (acerca da crise, ver Berman 1991: 76). Seja
como for, a fachada com sua decoracdo disponibilizam o charme e com tanto um senso
para irritabilidade, sem se basear mais na ideia de uma creatio ex nihilo. Mas, em um
segundo nivel, o dilema retorna da mesma forma mais uma vez: Teubner critica uma falta
arquiteténica de mera exterioridade como mera involugdo. O problema do uso exclusivo
do desconstrucionismo reside em uma construcao fundamentalmente falha. As aporias
de Derrida encobrem uma consciéncia insensivel frente aos sistemas sociais
diferenciados. Dai advém a obscuridade, que Teubner acima de tudo identifica como a
epifania da transcendéncia e do religioso. Teubner recomenda um desenrolar da
hantologia, a visitacdo do desconstrucionismo pela teoria dos sistemas, de modo a
esgotar os desdobramentos dos paradoxos como recursos de irritacdo e perturbagdo sem
levar a uma monopolizacdo religiosa ou politica. Desdobram realmente os textos de
Derrida acerca do direito “as possibilidades conceituais e estilisticas” da “ambiguidade
das margens, dos limiares, dos excluidos e dos protelados” (Korschorke 1999: 50)? Nao
seria necessario dar mais um passo para compreender o lugar aporético de Derrida como
a abertura de um espaco de fachada juridico, um espago que na modernidade ela prépria
se desenvolveu em um espaco perdido (Sedlmayr 1996: 49 s., Miiller: 1977)?° Por que
apenas e propriamente o reino e a gldria devem se achar na obscuridade? A preferéncia
de Derrida por grandes casos e a énfase na ligacdo entre direito e violéncia suportam essa
reducdo do espac¢o de fachada do juridico a arquitetura sagrada e grand go(t. Em
referéncia as esferas mais elevadas e mais baixas da justica e da multifacetada

epistemologia da formacdo de regras, a obscura aporia derrideana da plasticidade do

19 Nesse sentido, a respeito das multifacetadas e graduais dimens&es entre espagos internos e externos, ver
Stephan (2006). Tebuner fala (remetendo-se a Spencer-Brown e Luhmann) de imaginary space, e ndo de um
espaco de fachada.
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direito se rasga de maneira tdo ilimitada quanto unilateral (Vismann, 1992: 257). Ndo
apenas a exterioridade é aqui o problema, mas também o fundamento posto de cabeca
para baixo. Nesse sentido, o projeto de Derrida é a continuagdo de uma matriz juridico-
retérica, cujo charme advém do forjar de um contra-ranking a um dado ranking, portanto,
de ancorar o mais alto no mais baixo e o mais baixo de modo a se estimular a
normatividade. Nds contestamos — em referéncia a vizinhanca de Derrida — que desse
modo e maneira a topologia centrista e vertical tenha se mitigado na pds-modernidade e
gue o meio e o alto, bem como o profundo, tenham perdido seus privilégios (ver, contudo,
Koschorke 1999: 49). Na poliarquia das sociedades modernas as esferas arquiteténicas
auto-referentes se multifacetam, mas elas nao se liquidificam sequer por um segundo
como o fluxo informacional da internet (Karavas 2007: 87 ss.).2° A margem torna-se mais
uma vez hoje solene (Fégen, 2007: 9-23; Steinhauer, 2007: 17 s./ 50 s.). De todo modo, o
sucesso do casamento da propaganda cristd com o direito romano restou em um
equivalente aninhamento de esferas altas e baixas e uma consequente dupla codificacao,
trazendo com seus conceitos centrais um lado alto e um lado baixo.?! Especialmente o
excitado discurso politico ama o vdrtex do deep play e do recorrer aos respectivos
recursos retéricos. Em busca da constituicdo global, busca-se também uma cultura
colérica, imaginando-se em antecipa¢do o sangue distanciado, gotejando nas entrelinhas
(Fischer-Lescano 2006: 11; 2006 a: 13-29; Teubner, 2008). Outros celebram outremente,
de maneira mais penetrante e ainda mais rigida para a vitima.?? O reino do terceiro ndo é
nem o terceiro Reich, nem um reino quilidstico. Com uma preferéncia por obscuridade e
deep play nado se consegue se impor nem de longe a mobilidade da episteme social e as
multifacetadas esferas da justica. Teubner enfatiza no desconstrucionismo de terceiro
grau (através da visitagdo tedrico-sistémica) certamente a transposi¢do da negatividade
em compromisso, negociagao e calculo, situados na irreconciabilidade da confrontagao
com a alteridade (Teubner 2003, 38). O impeto obscuro se encontra ai com a compulsdo
por disciplinacdo. Especialmente no que diz respeito a preferéncia do deep play, o
desconstrucionismo juridico (!) precisa se resguardar mais ainda enquanto corajoso e
domesticado, filisteu, acolhedor, e em uma frugalidade econémica. Ao lado das

enfermidades da justica ha para além disso todo um conjunto de outras paixdes, mantido

20 Reduzido a uma ocasido de deliberagdo: Gerstenberg (1993: 343 ss.).
21 Acerca do conceito de pessoa, ver Hegel (1986: 95 (Adigdo ao § 35); em geral, ver Agamben (2002).
22 Quanto ao sacrificio como recurso politico, ver Haltern (2004: 60-74) e Depenheur (2007).

_’,} Rev. Direito e Préx., Rio de Janeiro, Vol. 14, N. 4, 2023, p.2805-2838.
\‘\ % Copyright © 2023 Fabian Steinhauer
2 DOI: 10.1590/2179-8966/2023/74466 | ISSN: 2179-8966



2821

enquanto conjunto instrumentalizado para a retérica.® N3o se deve abdicar
indistintamente das solenidades — na concorréncia de patologias, faz-se necessdrio
desenvolver um calculo, de modo a se servir igualmente das mais distintas emocgdes, ao
lado de uma apatica indiferenca (Hirschmann, 1984, 28 ss.) A inescapavel e inevitavel
suspeita submedial frente ao porteiro medial do direito ndo deve se concentrar em
epifanias politicas ou teoldgicas, e sim se multifacetar ecologicamente — transformando-
se a si propria em um medium de reproducdo (Groys, 2002). A suspeita contra a
exterioridade do proprio acesso do direito € um momento reflexivo a ser mantido no que

Se segue.

Retdrica e Teoria dos Sistemas

“Essa ndo é mais a nossa situacdo,” aponta Luhmann laconicamente acerca da tentativa
de conceber o direito a partir do pensamento antigo ou moderno primevo da retdrica
(Luhmann, 1993, 349). Luhmann reserva a retdérica, ndo sem razdo, enquanto
manifestacdo da velha Europa. Através de suas infinitas diferengas, o direito moderno
esta distanciado da tradicdo de uma ciéncia do direito retérica ou humanista. Um fator
histérico se encontra na incontestdvel dissolugdo da retdrica institucional. A
obsolescéncia da retérica segundo Luhmann é sendo evolutiva, na conversdo da
diferenciacdo estratificada para a diferenciacdo funcional e na multiplicidade da
autodescri¢do social nos sistemas sociais. Através da reconstrucdo da sociedade moderna
o ranking social central do enderegcamento e da representac¢ao, essencial para a retérica,
foi esmagado ou esvaziado (Luhmann, 2002, 333). Ao lado das proposi¢des acerca da
histéria e da evolugdo da sociedade, hd uma série de decisGes tedricas fundamentais que
tornam impossivel uma sincronizacdo entre teoria dos sistemas e retdrica.?* A diferenca
entre medium e forma leva Luhmann, por exemplo, a um movimento de completa

deposicdo. Ele a erige contra a diferenca forma/conteldo, servindo-se, em certos

23 “njhil est enim in dicendo, Catule, maius, qua mut faveat oratori is, qui audiet, utique ipse sic moveatur, ut
impetus quodam animi et perturbatione magis quam iudicio aut consilio regatur: plura enim multo homines
judicant 6dio aut amore aut cupiditate aut iracundia aut dolore aut Laetitia aut spe aut timore aut errore aut
aliqua permotione mentis quam veritate aut praescripto aut iruis norma aliqua aut iudice formula aut
legibus,” Cicero, De Oratore Il 178; comparar com Cicero, Orator, 38, 131.

24 Em referéncia a uma retdrica orientada ao afeto, ver também Baecker (2004: 5-20, esp. 10), quem esclarece
o ceticismo de Luhmann quanto as midia de vinculagdo histérica e biograficamente.
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aspectos, disso como expediente para evitar a tradicdo idealista, bem como sua
reinterpretacdo da tradicdo retdrica. Em todo caso, se se permite um fauxpas eclético —
ou irbnico —, é possivel falar acerca de Luhmann nos termos de uma teoria dos sistemas
retérica. Os esforcos contemporaneos por uma nova retdrica juridica ndo suscitam em
Luhmann qualquer simpatia. Luhmann prefere fundamentalmente demolir construgdes
tedricas velhas, ao invés de renova-las, de modo a construir novos prédios em seu lugar.
Um motivo ulterior consiste no fato de que ele (de todo modo, ndo sem razao) vé na neo-
retérica de seu tempo a apreensdo da justificativa como ratio dos fundamentos e como
ratio do vinculo a ordens estdveis. Luhmann gostaria de evitar por completo essa
insinuacdo de racionalidade, estabilidade e completude (Luhmann, 1993, 345). Para ele,
a retdrica é uma doutrina da transmissdo obsoleta. Sua sucessora Luhmann chama por
cultura — na medida em que se trata da administracdo da abundancia social — e evolucgao,
na medida em que se trata de uma teoria da reproducdo medial.? Niklas Luhmann tinha,
contudo, independentemente de tudo isso — e como poderia ser de outro modo — uma
relacdo dividida com a retérica. H4 uma simpatia de fundo pela retdrica, que se firma
acima de tudo na sua tradicdo de cultivo de paradoxos e seus poéticos movimentos
exploratérios.?®

Embora Luhmann enfatize as infindaveis diferencgas vis-a-vis a velha Europa, sua
teoria se diferencia fundamentalmente das teorias modernas que compreendem o “fim
da retdrica” como um momento de formacgdo da autonomia do direito. Ao contrario dos
demais limites modernos entre direito e retérica — que, em regra, se situam em termos
de purificacdo, isolacdo e exclusdo — Luhmann concebe a diferenciagdo ndo como um
processo de exclusdo ou purificagdo. A diferenciagao traz ao sistema um rol de reentradas,
acoplamentos operativos e estruturais. A diferenciagdo do direito ndo pode ser datada
com base na observag¢do da intrusdo ou repressao de figuras ou imagens retdricas na

comunicagdo juridica (no sentido de Rohl 2005: 267-348). A diferenciagdo nao significa de

25 Luhmann (1999: 31-54, esp. 33) (no contexto da semidtica, da topica, e da ars memoriae); id. (1993: 239-
296) quanto as condig¢des juridicas mediais como fatores de evolugdo.

26 Crucial: “A argumentacgdo consiste, para se valer de uma terminologia aristotélica, ndo de toto ad seipsum
e sim de parte ad partem. Isso significa, também para falar em uma terminologia antiga: utiliza-se a orientagdo
por exemplos, cujos resultados técnico-efeituais sdo comprovados pela retérica e pela pedagogia. Tais
exemplos sdo procurados a partir do caso a ser decidido, possivelmente formado por uma leitura deliberada,
em qualquer caso ndo deduzida sistematicamente. A formacgao da regra é o resultado, ndo a pressuposi¢ao
desse modo de argumentagdo. (..) Nesse sentido a técnica de exemplos argumenta de maneira
completamente sistematica; ou, se se preferir: ela se estabelece ao seu nivel enquanto contribui¢do para a
autopoiese do sistema (...) Repeti¢bes se encontram (...) submetidas a uma dupla exigéncia: identificar regras
e afirmar a identificacdo apesar da nao-identidade das circunstancias do caso. Repeticdo demanda
condensagdo e confirmagdo,” Luhmann (1993: 349).
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maneira alguma um processo de separacdo, mas de especificacdo. Com ela emergem
diferengas que ndo negam estruturas de dependéncia. Pelo contrario, elas sdo
pressupostas (Kirov, 2005). Além disso, o conceito de autopoiese ndo depende
exclusivamente de especificidades linguisticas observaveis, como um vocabulario préprio.
A autopoiese do direito depende segundo Luhmann, pelo contrdrio, da distingdo entre
codigo e semantica e ao nivel do cédigo a comunicagdo ndo desenvolve, ainda segundo a
perspectiva de Luhmann, de maneira alguma um sensorium retérico. Luhmann nao pensa
a retérica como sistema. Assim, ndo é de todo util adaptar a retdrica ao conceito de
sistema de Luhmann. A retérica ndo sé se falta um medium especifico de comunicag3o
(como, por exemplo, o amor, o poder, o dinheiro, a verdade ou o direito). A concepcéo
de Luhmann de descrever a retérica como uma teoria da amplificacdo concorre, ndo
obstante, com sua representacdo das midia de comunicacdo especifica e funcionalmente
diferenciadas. Midia de comunicacdo aumentam, segundo Luhmann, a probabilidade do
sucesso da comunicacdo e elas pressupdem tanto mais, também segundo Luhmann, um
codigo, ndo regulando assim sozinhas o programa de amplificacdo (Luhmann, 1984, 602
s.; 1995, 302; Luhmann/Fuchs 1989, 23 s.). Certamente a retdrica regula acerca de
distingdes, como a distincdo adequado/inadequado ou alto/baixo, mas nenhuma
distincdo-guia, que preencheria os critérios propostos por Luhmann para um cddigo social
diferenciado. Se se quer de todo modo adequar a retdrica a teoria dos sistemas
luhmanniana, dever-se-ia procurar entdo seu lugar no dominio da comunicacgdo ecoldgica,
dos mecanismos reflexivos, ou no dominio dos acoplamentos operativos e estruturais.
Luhmann ele préprio aborda a retdrica deste modo, mas de uma maneira problematica,
na minha opinido: o objetivo da retdrica seria a amplificagdo da comunicagdo, quer dizer,
o seu aprimoramento através da persuasao, posta como exclusivamente relacionada com
a generalizacdo0.?” Entretanto, o objetivo da retdrica pode ser também o apaziguamento
e o despertar de duvidas. A retérica cultivada também oferece a possibilidade de
amplificacdo, de confusdo e de reflexdo. Se a comunicagdo oferece o milagre da afirmacao
e da negacdo, entdo oferece a retérica cultivada o milagre da concentragdo, da dissipa¢do

e da isola¢do. Contra a generalizac3o, a retdrica se baseia no principio copia/copiusum,

27 Luhmann (1989: 173/175); id. (1985: 1-18, esp. 15). Na retdrica, o conceito de amplificagdo se estabeleceu
a partir da técnica do genos aristotélica, no que a amplificagdo era avaliada positivamente, porque ela testava
a universalizagdo e universalizagbes bem-sucedidas eram estabelecidas como lugares comuns, segundo
observa Luhmann (1995: 320), quem ai cita significativamente um autor da fase da imprensa (Wright, 1604).
Comparar com Luhmann (1999: 55-100, esp. 64).
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isto é, a multiplicidade e maneabilidade ornamental. Isso implica de maneira central uma
reserva contra a generalizacdo, e ndo é de todo surpreendente que determinagdes
retéricas escapem a qualquer esforgo de apreendé-las na imagem ideal de uma visdo de
conjunto.”® A representacdo de Luhmann da retdrica depende de maneira central do
conceito de persuasio, tendo em vista assim, primeiramente, formulas afirmativo-
empaticas de comunicagdo. Luhmann tem em vista ademais na reprogramacdo moderna
da irritagdo —isto é, a valorizagdo do novo e a rejeicdo da cdpia — em uma ligacdo estreita
para com a invencdo da imprensa tipografica. Luhmann também tem em vista a
reproducgdo e universalizacdo como intimamente ligadas nesse contexto. Ndo quer dizer
gue Luhmann confunda a cépia com o principio copia/copiusum, ou que os considere
como farinha do mesmo saco; ele observa, contudo, que a mudanca social ela prépria
coagiu a mudanca dessa compreensdo na modernidade primeva. Assim Luhmann tende a
pensar a retdrica como técnica da oralidade em uma sociedade escrita, o que ndo faz jus
a sua evolu¢do medial (a esse respeito, mais adiante).”® A critica & compreens3o
luhmanniana da retérica precisa ser essencialmente relativizada pela seguinte razdo:
guanto mais precisamente se aplica o conceito de autopoiese, tanto mais magicos se
tornam os colaterais acoplamentos operacionais e estruturais, re-entry, unmarked space
e state, e irritagdo. A margem dura da autopoiese ja se encontra inchada diante de um
pacote completo de suplementos.’® Koschorke aptamente apontou os inlmeros rastros
de contrabando e transferéncias ilegais de limites na teoria dos sistemas de Luhmann

(Koschorke, 1999, 58 ss.). E improdutivo ler de maneira isolada uns dos outros a gama

28 por exemplo, o problema de Cicero em definir o orador completo: Cicero, Orator 11, 36: “Sed in omni re
difficillium est forman, qui charakter Graece dicitur, exponere optimi, quod aliud videtur optimum” (Trata-se
da mais dificil questdo presentar a forma do melhor (aquilo que os gregos chamam por carater); cada um tem
algo outro como o melhor). O padrdo da confrontagdo entre superlativo e pluralidade se repete, em que
determinagdes da imagem ideal sempre evanescem ao serem remetidas a copia/copiosus, como em Cicero,
Orator, 2, 7 ss. (“Atque ego in summo oratore fingindo talem informabo, qualis fortasse nemo fuit (...)").
Copia/copiosus se remete n3o a generaliza¢do e a reprodutibilidade, mas a capacidade de dar conta da
abundancia e multiplicidade de diferentes possibilidades, isto é, da destreza e da maneabilidade, derivando-
se da iteragdo de conceito reforgado de modus uma comunicagdo de segunda ordem retdrica; comparar a
esse respeito a diferenca verum/copiosum em Vico, De nostri temporis Studium ratione (1708/1984), 29 s.,
com referéncias aos limites da memoria e a pletora de midia. Sintomaticamente, é a ironia no Brutus de
Cicero. Cicero se remete com vistas a descri¢do do orador perfeito a 33 precisamente identificados oradores
e 222 figuras obscuras. Atticus reclama acerca disso; Cicero pede desculpas repetidamente e continua...
Cicero, Brutus: 176, 244, 269, 297 e 137, 181, 242, 244, 270, 299.

29 A critica de que Luhmann n3o faz jus nem a materialidade nem a retoricidade foi desenvolvida por Vesting
(2007: 128 ss.) em torno do pensamento de que Luhmann se baseia em referéncia a ideia de cddigo de
maneira muito estreita no computador, e de uma perspectiva funcional, de maneira muito estreita a
imprensa; Staheli (2000: 129-152) se refere a esse respeito ao qudo contidas no sistema artistico estdo as
observagGes de Luhmann acerca da retérica — trata-se, contudo e reconhecidamente, de um problema entre
a necessidade de localizar a leitura e a possibilidade de utiliza-la como ponto de partida.

30 Compare Fuchs (2001 e 2005).
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luhmanniana de subsistemas sociais e se ater ao diagndstico por ele proposto de que a
arte da retdrica se refere exclusivamente 3 arte enquanto sistema social.3! Trata-se mais
de uma imposicdo da teoria da diferenca do que uma imposi¢cdo luhmanniana que seus
trabalhos sobre sistemas individuais sempre se refiram a sistemas individuais, mantendo
do lado de fora as manifestacGes da sociedade como um todo, com suas faltas e excessos,
permanecendo assim reduzidas a sua unidade e diferenca. Seguindo a prépria concep¢ao
de Luhmann, em razdo da diferenciacdo os sistemas podem também se sobrepor e se
cruzar. Assim, pode-se pensar uma politica da ciéncia da religido da arte do direito da
sociedade, ndo se tratando (em razdo do multifacetado aninhamento) nem de uma
politica da sociedade (no sentido de Staheli, 2000) nem (na falta de uma reconciliacdo) de
uma teoria constitucional neorromantica. Tratar-se-ia de algo completamente outro, caso
se trocasse a ordem dos conceitos. Na critica a Luhmann, veio a se identificar certamente
distintas pedras basilares tedricas que falam contrariamente ao vidrado liso de sua teoria
dos sistemas, tal qual o conceito de uma autopoiese dura e bindaria, a unidimensionalidade
de um cédigo central, a subestimacao do medial e a superestimacao do sentido. Se ha um
problema na teoria dos sistemas, ele diz respeito aos seus muitos nichos polimarficos, e
ndo a falta de objec¢des.3? Pode-se acusar a teoria de sistemas de muitas coisas, mas ndo
de tornar as coisas muito simples ou de excluir questdes.>* A obra de Luhmann n3o
conhece tdo somente uma concorréncia de autorreferéncias, mas — como o exemplo do
codigo da reputacdo indica — também uma nuance de cédigos. Assim, tudo depende de
se seguir os inUmeros e imanentes tracos de fratura, bem como estranhas migalhas
dentro dos sistemas autopoiéticos, assim dando prosseguimento a resisténcia da teoria
dos sistemas (Koschorke/Vismann, 1999, 10) — em fissuras e vidrados.3* No6s entdo,
naturalmente, distanciados de Luhmann por inimeras diferengas. A teoria dos sistemas

nao é mais a nossa situa¢ao, para se valer do tom lacénico de Luhmann.

31 Luhmann (1995: 429); bem como o diagndstico em Staheli (2000: 150 ss.)

32 Quanto a unilateralidade e centralizagdo do cddigo, veja-se a invengao de cddigos auxiliares (Nebencodes)
e coédigos analogos (Analogcodes) em Luhmann (1992: 247); acerca da diferenciagdo funcional, ver o efeito
de excesso em id. (1982: 9 ss.); acerca da medialidade ignorada, ver id. (1995: 165 ss.); para a critica da
representacdo, id. (1993: 73).

33 A titulo de conclusdo, ver Karavas (2007: 15), embora ele reconhega que a citagdo ambigua de Nietzsche
quanto ao olimpo da aparéncia e da superficialidade fora da profundidade também se aplica ao observador
tedrico-sistémico.

34 Comparar a oposi¢do e o prolongamento em Staheli (2000: 21), quem gostaria de atribuir sentido
exclusivamente ao colapso de sentido. Afinal de contas, seria uma falsa promessa a de poder escapar desse
paradoxo.
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Retorica

A ordem do direito tem uma consciéncia dividida. Ela se imagina como aquilo que
subtende internamente a substancia e como exterioridade de sua presenta¢do. Nao é
possivel marcar nenhuma data de inicio para o design da consciéncia do direito. A préxis
medial da encenacgdo juridica sempre veio acompanhada para além da formalizagdo e
materializacdo da suspeita de se tratar de belles paroles e de fagon de parler. Em remissao
a relacdo entre direito e composicdao, em razdo da auséncia de uma data de inicio, é
impossivel narrar uma histdria ontolégica de decadéncia, levando do Dasein juridico ao
design juridico. O fato de ndo se ter como narrar correspondentemente qualquer histéria
epistemoldgica do sucesso de um esclarecimento translicido pertence a face de Janus do
direito. A suspeita contra o guardido medial do direito ndo consegue ser apreendida nem
como um momento histérico de decadéncia, nem como mera involucdo. Nessas
dimensodes se insere ndo menos histdria, e sim muito mais histdrias do que se suspeitaria
(Fogen, 2001). A retodrica, o pilar da tradicdo, é sem mais ndo mais do que ela outrora foi.
O mero vislumbre das fontes cldssicas nos lembra de que desde os seus primérdios a
tradicdo reflete o suceder de ambivaléncias (Tacitus, 16-23). Com a transposicdo da
tradicdo naiteragdo, nds sequer podemos concluir a partir da descoberta de fontes o quao
proximo o classico estd de nds e o quao suas memdrias e leituras sdo enganosas. Uma
situacdo exasperadora, portanto. Em minha opinido, duas sdo as ocasides — a luz do
impeto obscuro desconstrucionista, da tentativa disciplinadora sistémica, e de tradi¢cdes
distorcidas — para se engajar com a retérica: uma das bases reside em uma teoria das
midia, que hoje descreve a evolugdo do direito no contexto de suas midia extrassomaticas
de armazenamento e reproducdo (linguagem, escrita, imprensa, computadores) e assim
chega a uma re-historiciza¢do da formagao do sistema do direito (Vesting, 2007, 128 ss.).
A outra base reside em uma teoria das midia consideravelmente somatica, a partir da qual
sistemas psiquico-limbicos também s3ao considerados como armazenamento e medium
de reprodugdo e nos quais ndo sé se origina o interesse aos regimes de afeto no direito
retoricamente instrumentalizados, bem como devem ser diferenciadamente
desenroladas as patologias da auto-observacao juridica.

Perante esse horizonte, a retdrica ndo se deixa compreender mais e meramente
como a técnica tradicional da persuasio ou como ars bene dicendi. Impulsos advém hoje
de duas dire¢des: no dominio da retdrica comparativa e na escoriacdo entre teorias da
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cultura e ciéncia naturais se introduziu uma extensao das perspectivas de conexdes entre
a histdria retérica e as teorias da evolucdo cultural.?® Investiga-se acerca da retdrica dos
primatas humanos e ndo-humanos, observando-se ai mesmo canideos, corvideos, tupaia
e os mergulhdes-de-crista.3® O primeiro impulso se situa na extens3o zooldgica do
conjunto retdrico, no que o velho fronte entre ciéncia natural e retérica se caducou.*
Experimenta-se mais acerca dos enderecamentos da retdrica se se considera o humano
nesse conjunto como o animal ndo definido (Agamben, 2003). Assim, a exclusividade
antropoldgica vai superada a favor de uma polaridade, no que as imputagdes do logos, do
sentido e da consciéncia ndo compéem mais as Ultimas e soberanas instancias. Efeito
colateral: o reflexo ndo vale mais enquanto o outro da reflexdao. O segundo e, portanto,
intimamente relacionado impulso se encontra na expansdo do dominio objetivo da
retdrica, abrangendo artefatos mediais de armazenamento como o “discurso tonal”
(Harnoncourt, 2004) e a “retdrica imagética” (Knape, 2007). Talvez seja necessario
suportar com as extensoes zooldgicas-mediais o risco de se perder o conceito de retdrica
(Steinhauer, 2007: 3). Mas é exatamente esse risco de definicdo e a sua consequente
oscilacdo que tornam a recente teoria retdrica atrativa. Entdo é frutifero se afiliar a
tradicdo dos textos de instrucdo retdrica e se libertar concomitantemente da fixacdo pela
oralidade, escrita e linguagem, bem como da exclusividade antropolégica. A governanga
especifica da retérica é reconhecivel primeiramente na solucdo de aspectos mediais
singulares e ndo em remissdo a uma ratio monomedial. Sua pertinacia se desenvolve para
além dos centros mediais em redes, interconexdes, transicdes mediais, transformacgdes e
transmissdes. A reconstrugdo aponta para uma pratica poética na qual a linguagem se
confina com a nao-linguagem, a comunicagdo com a percepg¢do e a consciéncia com...
Especialmente a tradi¢cao do decorum, cujo significado especifico se presenta na histéria
do ornamento como um tipo de regime liminar auto-organizatério, se abre pela primeira
vez quando os enderegamentos de imputagao da comunicagao passam a ser remetidos a
uma vasta rede de midia de armazenamento e reprodugdo. Os impulsos seguem entdo as
transicOes e reorientagles tedrico-diferenciais da formagao de hierarquias cientificas a
partir de uma tangled hierarchy e a partir de strange loops, com os quais o excluido

sempre deve vir também co-observado (Teubner, 1989, 7 ss.; Ladeur, 2000, 15; Vesting,

35 Kennedy (1998: 1-11) fala de uma retdrica entre animais ndo-humanos e da retérica de sociedades agrafas.
36 Kennedy (1998: 11-27); nesse sentido Mihlmann (1996; 2005, 2007).
37 Ver também a fachada em Spira (1982: 125-140).
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2007, nota 108). As transi¢cdes expandem os enderecamentos de imputacdo sempre em
listas mais longas. Com o humanismo e sua predilecdo por listas se tem uma explicita
formulagcdo nos textos de instrucdo retdrica, enderecando arquitetos, produtores de
imagens e consultores juridicos acerca de seus comparaveis (e, portanto, diferenciados)
principios de composi¢do. A transicdo do humanismo em ciéncias naturais ndo deve
enganar a esse respeito, de que em ambas as fases a medida do decorum é uma medida
de empatia e simpatia sociais, dependente na mesma medida de condi¢des naturais e

I”

artificiais, enderecando assim os humanos também em seu lado “animal.” Outrossim, a
escoriacdo entre ciéncia natural e retdrica a partir do interesse de uma teoria da evolugao
cultural ndo expde com a natureza a ordem necessaria para ordenar o direito. Escoria-se
apenas em um nivel evolucionario ordem e caos (Baecker, 2007, 11; Wiertholter, 1994,
97). A retdrica ndo tem entdo apenas um lado técnico, que pode ser compreendido como
razdo e superestimado como razdo. Tem-se também uma economia retdrica, que se
baseia no cambio de valores positivos e negativos, realizando-se ela prépria no cambio da
interioridade e da exterioridade juridicamente comunicadas e que pode reagir a queda
de pressdo entre direito e sociedade.

Na sucessdo do positivismo, a ciéncia juridica aplicou o conceito de retérica até
os anos 1960 como um antonimo da racionalidade especifica da comunicacgdo juridica e
como o outro da materialidade da jurisprudéncia. Ou se a excluia, em razdo de sua
vinculagdo ao regime dos sentidos mais baixos e da supremacia da razdo facultativa, ou
se nutria um tipo de dieta retdrica, na qual a retdrica vinha subestimada ou superestimada
como um exercicio de aquecimento para a comunicacao linguistica racional, ao modo de
uma ciéncia de gaveta ou o padrao de esbogo da tdpica e da doutrina do status. Mas esse
contexto mesmo se alterou. A ciéncia do direito retérica se mantém hoje ndo em razdo
das evidentemente prdéximas estratégias e andlises argumentativas, e sim em razao da
histéria das midia reguladas. Essa histéria das midia é também a histéria de um design e
a histéria da adaptagdo da oralidade a escrita e da escrita a imprensa, do texto aos gestos,
a arquitetura, a imagem, e ao planejamento estatal. A aptiddo fisica do design medial
evoluciondrio ou o decorum retdrico sdo performances de adaptacdo, em que diferencas
vao tanto pressupostas quanto postas em circulacdo. Hoje, uma reconstrucao dos regimes
limiares retéricos leva, por conseguinte, ndo através de retdricas urbanas e orbitais rumo
a uma pragmatica universal. Ela leva apenas a limites — mas limites esses que estdo por
toda a parte. Isso tem consequéncias surpreendentes para a autodescricdo juridica. Se
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Fogen descreve teoricamente hoje o canto da lei (Fogen, 2007) e se di Fabio fala
criticamente em contextos prdaticos dos “sedutores cantos das sereias,” “tons
conservadores” e de “grandes coros” (di Fabio, 2007) ou se nds encontramos no discurso
juridico acerca do direito e da justica a ja conhecida imaginag¢do quanto ao sangue e ao
espirito das leis, de letras mortas e aplicagdes animosas, entdo tém esses momentos
nomeadamente um lado metaférico e um lado completa e absolutamente ndo
metafdrico. O lado ndo metafdrico se relaciona ao acoplamento entre o sistema social do
direito e o sistema psiquico e limbico dos primatas, que lutam pelo direito. A metafora se
torna na forma do sistema. O design subtende nessa medida uma sensibilidade
determinada por midia de armazenamento e reproducdo do direito, subtendendo a
susceptibilidade (inferéncia) dos juristas por midia de armazenamento e reproducdo
extrassomaticos. A instrumentalizacdo retérica de regimes de fato extrajuridicos ndo sao,
consequentemente, nem meras midia de imensurabilidade nem efeitos de bloqueio
comunicativo nem mesmo tracos de estruturas profundas teolégicas ou politico-
psiquicas. Também ndo podemos apreender essa condicdo como uma estrutura profunda
social.3® Energeia/Enargeia sdo nessa medida formas de vinculagdo, providenciado o
direito em seu resplendor ao custo de uma pertinaz estimulacdo. O fato de que a
imaginacdo juridica precisa entdo ser estimulada, ao desapontar das expectativas por
unidade, unicidade e seguranca deciséria é entdo apenas um aspecto do design. Que o
design assim o seja é algo desinteressante em razdo de sua indisputabilidade. Muito mais
importante é precisamente o como, em razao de sua disputabilidade, porque o design
ndo se submete a uma quaestio iuris e as regras do aspecto e do toque juridicos. O display
do direito proporciona uma forma de comunica¢do de segunda ordem a regular a
comunicacdo legal, sem ser ele préprio legal. Em termos menos ontoldgicos, isso significa
que uma forma de comunicagao juridica é reflexiva. Aqui perguntas quanto ao como
tomam o lugar de perguntas acerca do o qué. Trata-se de uma forma de comunicag¢do
juridica que vem a ser comunicada juridicamente continuamente, sem, contudo, se
submeter a uma quaestio iuris. O display apenas é colocado em questdo quando a ordem
juridica é irrompida e o direito passa a ser observado enquanto ndo direito. Com isso, o
display do direito encontra hoje de modo bastante singular um aspecto que se poderia

propriamente reservar ao direito constitucional: também a dimensao pertinaz juridico-

38 Enquanto estrutura profunda social, compreende, por exemplo, Staheli a indecidibilidade e a necessidade
de uma politica da desparadoxizagdo (2000: 25).
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constitucional persiste na ordem da reflexdo. Compreendida enquanto oscilagdo entre
auto- e heterorreferéncia, entdo o olhar juridico-constitucional demanda observar o
direito como se ele ndo o fosse. A ordem demanda o envolvimento do outro do direito e
isso compreende desde perguntas de estilo a calculos acerca de se o equilibrio ecoldgico
entre os diferentes sistemas esta em risco (Teubner, 2005).

Ainda no século XVIl o emaranhamento entre o discurso da justica e a composicdo
do decorum é tdo estreito ao ponto de a representacgao juridica e o sujeito de direito ndo
serem concebiveis sem as reflexdes e duplicagdes nos sinais de forga (Marin 2005, 29 ss.).
O discurso juridico acerca das relagdes entre violéncia e direito, emergindo com o
positivismo juridico enquanto ideia da lei executavel, consome em sua dinamica interna
esses signos de forga. O corpus dos juristas se reproduz em ornamentum. O ornamento
ndo é nenhuma exterioridade pura, permitindo ao corpus adentrar uma arquitetura de
signos, através da qual ele experimenta ordem, legitimacdo e institucionalizagcdo (Marin,
2005, 45 ss.). Dai reside — tal qual Heiner Mihlmann trabalhou acerca da teoria estética
das cidades italianas (Muhlmann, 2005) e Louis Marin (Marin, 2005, ibid.) quanto ao
emergente estado moderno — o endireitar e o julgar do design. Os prédios dos tribunais e
os parlamentos, as perucas e as vestes, mesmo os preambulos das constitui¢cGes e as
multifacetadas figuras nos textos juridicos mobilizam hoje a dindmica interna da
reproducdo como componente de um ornamento regulado pelo decorum — mesmo ai,
onde os sedimentos das informagdes juridicas ndo vdo mais recebidos como elementos
estilisticos e retdricos. Nds ndo podemos aqui desenrolar as rupturas e os deslocamentos
da histéria dessa composicdo. Historicamente, contudo, tem-se algo digno de ser
questionado: com o evanescer da retérica institucional ndo se tem mais nenhuma
doutrina explicita do decorum. O evanescer da retdrica institucional é, mais ainda, ele
proprio sintoma de que algo estd em construgdo, ao invés de ser causa para corregdes
(Behrens 1982; Foucault, 1971). Com as formas de diferenciagdo da sociedade
transformam-se também a semantica e a retdrica. Se ndo se tem entdo nenhum comeco,
talvez se tenha a histéria do design juridico um fim no direito diferenciado? Talvez o
ornamento do direito se metamorfoseie em um dado histdrico, irreversivelmente in
fucatus?*® N3o é possivel concluir do processo de diferenciacdo tdo somente acerca do

evanescer do ornamento juridico, porque o ornamento é ele proprio uma manifestacdo

39 Quanto a diferenca entre ornamentum e fucatus nos textos de instrugdo retdrica: Cicero, Brutus 6 e 162;
Cicero, De Oratore Ill, 96-125; Quintiliano, Inst. Ora. VIII 19.
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marginal, a pressupor limites.*> Com a diferenciacdo do sistema juridico ndo se deixa,
portanto e em todo caso, marcar rupturas determinadas, nas quais o discurso do design
do direito adquire um lado metaférico e onde se emerge uma zona na qual a metafora do
design perde seu sentido. Parece entdo fazer mais sentido compreender “o fim do
ornamento” ndo quase-hegelianamente em um sentido histdérico-vertical, e sim como a
designacdo dos limites nos quais a metaférica do design na comunicacdo social e sua
atualiza¢do continua perderam seu sentido. “A world ends, when its metaphor died” —
com essa citacdo de Macleish Harold Berman comega sua investigacdo acerca das
transmissdes e revolugdes do direito. Essa citagdao ndo permite qualquer sentido histérico,
mas uma exclusividade vertical e um alinhamento teleoldgico. Na diacronia do sistema
juridico e do cenario evoluciondrio abre-se nesse sentido um horizonte, no qual tempos
diferenciados existem lado a lado. Nesse cenario tem-se ainda hoje campos modernos,
pré-modernos, proto-modernos e pds-modernos, em que as ocasides de colisdo no direito
dao azo mais a pontapés do que a suplantacao reciproca rumo ao destino de uma corrida
de revezamento teleoldgica. Aqui ndo se visa o eterno retorno do mesmo — a transmissao
evoluciondria do direito fornece uma série de renascencas transformadas, com as quais
nao se retorna, ao contrario, apenas a dinamica de tempos concorrentes permanece
perpetuada. Talvez o nome de “contra-renascencas’ fosse adequado. Também as formas
de vinculacdo da energeia/enargeia ndo consistem na Ultima palavra da retdrica, nem
mesmo seu confidvel fornecimento de energia. Os limites do metaférico marcam apenas
um limiar energético, no qual o conjunto retoricamente constituido se recolhe e se
distingue, entusiasmando uns e lamentando outros a sugestiva riqueza de imagens.

O que significa isso entdo para a alternativa entre férmula de contingéncia e
transcendéncia e para o deep play da busca por justica energética no direito? No contexto
da evolugdo retdérica, como esbogada hoje por Heiner Mihlmann, a transcendéncia nao
vale enquanto passaporte de profundis, mas enquanto o falso reconhecimento de
lentiddo, da fisiologia cultural do estresse e movimentos imunoldgicos de defesa
(Mahlmann, 2006, 227; Sloterdijk, 2007, 18 ss.). Falta entdo a reformulagdo cultural-
evoluciondria da transcendéncia com sua localizacdo no ocorrer suprageracional
certamente as condi¢des da modern society of societies, cujo inventario se da no
manuseio da incerteza. No esbogo cultural-evolucionario sobrestima-se de pronto a

aptiddo para memdria e a gama de emergency designs. Deve-se insistir em tal, contudo,

40 O correspondente milagre do tato é descrito por Luhmann (1999: 67).
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na referéncia as condicdes sob as quais a patologia da auto-observacao juridica pode ser
desenvolvida adiante: enquanto auto-observacao intensificada, que permanece instruida
guanto aos protosistematicos pontos problematicos do ambiente do sistema. O sistema
social do direito tem gosto e, para além de sua forma dogmatica, um sensorium para as
esferas de estilo e seus limites e conflitos. Isso sé é surpreendente para quem ainda hoje
acredita na morte do ornamento. Para o direito das midia, por exemplo, deixa-se observar
espantosos efeitos de acoplamento retroativo entre o decorum retérico e a adequacgao
dogmatica em meio a todas as rupturas histéricas e processos sociais de diferenciacao
(Steinhauer 20082). Trata-se de acoplamentos retroativos entre linguagem e juizo, no qual
se tem indicacbes acerca das coordenacgdes sociais nos limites da comunicacdo e da
percepcdo, e que a critica ao decisionismo juridico e ao vazio da forma juridica ndo fazem
jus. Uma reavaliacdo da exterioridade medial do direito reside nessa medida e também
porque tdo préxima, dado que o design hoje se torna o modelo da propriedade a luz do
significado da economia da informacdo e da cultura e das condicées fundamentais da
autoria. Inclusdes e exclusdes acontecem economicamente hoje no pontuar dos i’s do
design. O direito das midia e o direito autoral ndo estdo certamente areas marginais do
direito. Mas deveria ser assim? Nds estimamos o significado das economias retdricas de
maneira bem mais radical. Acima nds abordamos o set retdrico cldssico dos recursos de
perturbacdo afetiva. Hoje em dia também se fala do amor como um sistema (Luhmann,
1982), bem como de sistemas de procrastinacdo (Vogel, 2007). O que dizer a respeito da
ira (Sloterdijk, 2006)? Do ddio (Stradella, 2008: 59)? Da concupiscéncia (Coing; Honsell,
2004: nota 182)? Da dor (Teubner, 2005: 187)? Da alegria?** Do medo (Depenheuer,
2007)? Da esperanga? E como suas configuragdes se deixam diferenciar em prol de sua
instrumentalizagdo perante as esferas altas e baixas da justica? N3o se deve
imediatamente capturar o campo de perturbag¢des sistematicamente ou animado por um
desejo de clarificagdo juridica. Mais decisivo é o fato de que regimes de afeto
retoricamente instrumentalizados nao sdo nenhuma prova de individualidade associal ou
de um senso animalista-irracional, mas fendmenos sociais, e eles necessitam de uma

pertindcia isolada.*” No contexto da evolucdo retdrica, individuos ndo sdo nenhuma

41§ 2V Nr. 7 SchulG NRW (Lei das Escolas do Estado de Nordrhein Westfalen)

42 Baecker (2004: 5-20) indica que o sentimento enquanto medium dos sistemas sociais (como o arbitrio) se
trata de um problema de atribuicdo. Diferentemente do arbitrio, o sentimento é mais difuso e geral, no que
0 mecanismo retdrico da energeia/enargeia se encontra, em contrapartida, préximo a uma compreensio dos
afetos, no que com suas midia a claridade é vinculada, mesmo se as informagdes semanticas e visuais sdao
difusas (Heinen, 2007: 113-158).
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reserva do associal. Os individuos sao eles mesmos conjuntos de relagdes sociais. A
sociedade nao é a antipoda absoluta, e sim a antipoda relativa do individuo. Ela precisa
com frequéncia suficiente da pertinacia do esporadico, e com frequéncia suficiente ela a
aniquila com sua totalidade e frequentemente precisa o esporadico de ressonancia social.
A justica impde ademais a pergunta, quando as esferas devem ser cruzadas. Ainda nado
sabemos hoje se o individuo é mais ou menos que a parte de uma soma (Nancy, 2005;
Menke, 2007). Sera isso justo? Afinal, da-se de barato que nds podemos responder essas
versoes da questdo com um sim e um nao, que o leitor ndo pode se identificar conosco e

0 eu ao impessoal para poder se difundir.
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