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    PREFÁCIO




    Iniciei minha atividade docente no Programa de Pós-graduação stricto sensu em Direito da UFBA em maio de 2017. Assumi a disciplina “Teorias do Direito e da Justiça”, na qual estavam matriculados meus quatro primeiros orientandos de mestrado – um grupo que viria a ser chamado por seus membros de “Os Iniciados”. Um deles era o senhor Rodrigo Alvares, que havia alcançado a nota mais alta na prova escrita da seleção de mestrado dentre os inscritos para as minhas vagas – um feito notável, considerando que, dentre os 28 inscritos, apenas quatro alcançaram a nota mínima.




    O senhor Rodrigo revelou-me, ainda durante a primeira aula da mencionada disciplina, ter um gosto peculiar pelo possivelmente inédito crossover Luhmann-Reale, objeto de sua monografia de graduação. Como eu havia decidido que, durante aquele semestre letivo, os alunos da disciplina apresentariam, durante as aulas, textos diretamente conectados com seus interesses de pesquisa, e como o senhor Rodrigo já havia demonstrado um excelente rendimento no que concerne aos textos do “sistêmico” Teubner que integraram o objeto da prova escrita da seleção de mestrado, sugeri a ele que assumisse o encargo de expor à turma as ideias de “Entre Hidra e Hércules”, obra de Marcelo Neves com explícito teor sistêmico.




    O senhor Rodrigo acatou a minha sugestão e, no dia de sua (excelente) apresentação, insistiu em uma pergunta reiteradamente formulada em nossas conversas durante o seu curso de mestrado: “como ocorrem variações no sistema jurídico? – ou “como a união homoafetiva foi reconhecida pelo STF como compatível com uma constituição que, ao regular a matéria, utilizou a expressão ‘entre homem e mulher’?” Registre-se que a inquietação do senhor Rodrigo – e não poderia ser diferente, visto se tratar de um pesquisador “sistêmico” – não era propriamente ideológica, e sim predominantemente descritiva: como a teoria do direito poderia explicar aquela decisão? Como ela se coadunaria com uma teoria das fontes do direito e com o funcionamento de um sistema jurídico funcionalmente diferenciado?




    A pergunta que atormentava o senhor Rodrigo foi o vetor (palavra tipicamente realeana) que orientou seus estudos durante todo o mestrado. Não à toa, pois, constituiu o cerne de sua dissertação, intitulada “Os fatos valorados normativamente na evolução do direito brasileiro” e aprovada com nota 10,0 pela respectiva banca examinadora, composta por este prefaciador, pelo professor Wálber Carneiro (colega do PPGD/UFBA) e pelo professor Artur Stamford (PPGD/UFPE) – “pesquisador sistêmico” de quem o senhor Rodrigo recebeu efusivos elogios.




    Questão decisiva para a atribuição do conceito máximo ao trabalho do senhor Rodrigo foi o que o “sistêmico” Wálber e eu chamamos de “critério da ginástica olímpica”: quanto mais inovador o salto que o examinando-ginasta se propõe a realizar, maior a sua nota de partida e, consequentemente, maior a sua margem para errar. O trabalho do senhor Rodrigo, pelo mero fato de pretender aprofundar a improvável relação que ele já havia desenhado entre Luhmann e Reale em sua monografia de graduação – identificando até mesmo citações cruzadas e igualmente improváveis entre os autores – certamente já poderia ser qualificado, nas palavras de Wálber, como uma tentativa de realizar um “duplo twist carpado”. Obviamente, contudo, o senhor Rodrigo ainda precisou, para dar vazão a sua angústia (para usarmos uma expressão bastante repetida nas discussões do grupo “Os Iniciados” durante o mestrado), aprofundar o nível de dificuldade de sua empreitada mediante uma abordagem aplicativa de problemas jurídicos reais que tivessem em seu cerne a questão “como as decisões legislativas e/ou judiciais modificam o direito?” à luz de uma... lente que reconciliasse uma visão do sistema jurídico em uma sociedade funcionalmente diferenciada com o acento axiológico de uma teoria culturalista do direito.




    Assumindo as premissas de que Reale faz uma observação de segunda ordem de caráter autodescritivo sobre o direito, de que Luhmann faz uma observação de segunda ordem de caráter heterodescritivo sobre o direito e de que há uma implicação entre essas duas descrições – talvez pudéssemos falar aqui em uma espécie de... “metadialética de implicação e polaridade” – o senhor Rodrigo chegou à sua concepção de direito: no nível de seus elementos, o direito é “um conjunto complexo de comunicações acerca de fatos valorados normativamente de natureza bilateral atributiva”; no nível de suas estruturas, o direito “é uma comunicação acerca de modelos jurídicos que visam a garantir expectativas normativas congruentes e generalizadas”. Esse crossover terminológico e conceitual permeou, organicamente, todo o trabalho: o sr. Rodrigo escreve, ali, sobre modelos jurídicos como estruturas realeanas que, ao se tornarem redundantes, também podem ser qualificadas como estruturas luhmannianas; e, acolá, sobre o paralelismo entre a diferença luhmanniana elemento/relação e a dialética da complementaridade.




    Quando o senhor Rodrigo insistia, durante o mestrado, em perguntar sobre aquilo que, nas palavras de Luhmann, é um “curto-circuito entre variação e reestabilização”, eu gritava: “Motim a bordo!”. Minhas referências aos “compelimentos sistêmicos à conexão”, à “travessia do deserto” e às demais ideias nucleares do modelo de paranoia mútua entre Luhmann e Derrida vislumbrado por Teubner, inspiração para a minha “Hermenêutica da Esgrima”, não satisfaziam o senhor Rodrigo, pois, para ele, o direito (e, consequentemente, a determinabilidade/indeterminabilidade e a variabilidade/indeterminabilidade do sistema jurídico) pressupõe(m) uma dimensão axiológica tanto quanto afirmar que o gato (de Searle) está sobre um tapete pressupõe implicitamente a produção de efeitos da força gravitacional.




    O senhor Rodrigo, após ter atuado, sob minha responsabilidade e com excelente feedback dos alunos, como tirocinista de uma turma de Teoria do Direito II na graduação em Direito da UFBA, foi objeto de seleção e estabilização no que concerne ao encargo de ministrar aulas, como convidado, sobre Reale e Luhmann a cada semestre em que eu assumisse a mencionada disciplina. As contingências, contudo, viriam a provocar variações na alternativa anteriormente selecionada, de modo a estabilizar comunicações um tanto quanto inesperadas. Ainda torço por metacontingências que desestabilizem o que foi estabilizado e reestabilizem iterativamente o que foi desestabilizado.




    O senhor (a deferência de minha parte, por questões de reciprocidade, é inafastável, dado que, contrariando as minhas súplicas, meu orientando fez e ainda faz um uso obstinado de tal pronome de tratamento ao se referir a mim) e agora mestre Rodrigo convenceu seu orientador de trabalho de conclusão de curso de graduação – culpado do crime de conceder “porte ilegal de fala” a um estudante de graduação que queria, como um ginasta, conjugar Luhmann e Reale – a cursar o doutorado na UFBA sob a minha orientação. A realidade é mesmo complexa e circular: o gato e o tapete giram entrelaçadamente.




    Salvador, 03 de maio de 2020.




    Daniel Oitaven




    Doutor em Direito Público pela Universidade Federal da Bahia.




    Doutor em Ciências Sociais pela Universidade Federal da Bahia.




    Professor permanente do Programa de Pós-Graduação (mestrado e doutorado) em Direito da UFBA.




    Professor de Hermenêutica Jurídica, Filosofia do Direito e Argumentação Jurídica da Faculdade Baiana de Direito.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Toda ciência busca descrever seu objeto, delinear seus contornos, distinguir o que faz e o que não faz parte de sua observação1. Essa busca resulta, no entanto, em uma descrição que nunca é completa, jamais é capaz de fornecer todos os detalhes que o objeto de estudo possui. Por isso, ela é sempre falha e limitada em algum sentido, sempre deixa escapar aspectos da realidade que, muitas vezes, somente tomaremos conhecimento deles tempos depois2.




    Entretanto é justamente essa “falha” que move a ciência. O verdadeiro, enquanto inesgotável, permite que sempre tenhamos o que estudar, o que descobrir, o que criticar, o que refletir, o que duvidar. Só se pode aprimorar algo quando ele ainda não está perfeito. A imperfeição da ciência, e também de suas descrições, portanto, é causa e consequência do mundo científico que se retroalimenta em busca do inalcançável3.




    Ocorre, porém, que não por isso a ciência deve deixar de descrever e descobrir novas formas de estudar seu objeto. Descrições melhores são possíveis e por isso podemos prosseguir e avançar nos resultados que a ciência cria4.




    Com a ciência jurídica não é diferente.




    Diversos pensadores propuseram formas de descrição do direito, sendo a teoria geral do direito o ramo do conhecimento jurídico voltado especialmente a responder o que é o direito5. Suas respostas são as mais variadas, não sendo possível prescindir daquelas que reverberaram durante a história das ciências jurídicas6. Todas possuem algum valor. Todas contribuíram em revelar facetas e propor discussões acerca do que é e, consequentemente, do que não é o direito.




    Neste livro, buscamos trabalhar com duas teorias que apresentam conceitos sobre o que é o direito e como ele se modifica/evolui. Essas duas teorias são a Teoria Tridimensional do Direito e a Teoria Sistêmica do Direito. A primeira tendo como base as obras de Miguel Reale (1910-2006) e, em relação à segunda, a produção de Niklas Luhmann (1927-1998). Assim sendo, a pergunta que visa responder este trabalho é a seguinte: como a teoria tridimensional do direito (Reale) e a teoria sistêmica do direito (Luhmann) podem nos ajudar a formular uma lente para uma descrição acerca do que é e como se modifica o direito?




    A dupla de autores Reale-Luhmann pode parecer pouco ortodoxa para a atual literatura da teoria do direito, ainda que ambos autores sejam contemporâneos e trabalhem, cada um de sua maneira, com descrições gerais acerca do fenômeno jurídico. Em nossas7 pesquisas, poucas são as passagens nas obras dos autores em que um se refere a obra do outro. No entanto, no livro “Sistema jurídico y dogmática jurídica”8, com primeira publicação em 1974, Luhmann faz breves comentários a dois trabalhos de Miguel Reale. Primeiro sobre o livro “O Direito como experiência”, de 1968, na tradução italiana. E, segundo, sobre o artigo de Reale “Pour une théorie des modèles juridique”, apresentado no XIV Congresso Internacional de Filosofia de Viena, também de 1968.




    Essas duas referências são feitas no momento em que Luhmann discute sobre a tentativa de substituição da dogmática jurídica por uma problemática, oportunidade em que o autor alemão afirma assistir razão ao brasileiro, quando ele critica essa possibilidade (LUHMANN, 1983b, p. 20). Em outra passagem, Luhmann fala da possibilidade de que as estruturas sociais possam vir a ser incluídas no conceito de “modelos jurídicos” (LUHMANN, 1983b, p. 97). Mas em ambos os excertos não se discute verticalmente acerca das teses expostas.




    Após tais citações de Luhmann, Reale publica o livro “Fontes e modelos do direito”, em 1994, em que aprofunda algumas questões anteriormente trabalhadas em “O Direito como experiência”. Nessa oportunidade, ele cita, no prefácio do livro, o interesse de Luhmann em sua teoria dos modelos jurídicos (REALE, 1994b, p. XV), mas sem muito adentrar no mérito de suas considerações.




    Com isso, o diálogo traçado na presente obra, entre as teorias de cada um dos autores, ficará mais por conta da crença de que, em alguma medida, ambas podem se complementar ao trabalharem, cada uma delas, com descrições referentes às observações de pontos de vista distintos sobre o fenômeno jurídico. A teoria tridimensional favorece a descrição do direito por apresentar, de forma mais profunda, a questão da importância do aspecto valorativo no direito e a sua relação com discursos fáticos e normativos. A teoria sistêmica, por seu turno, traz benefícios à descrição ao abordar, de forma mais satisfatória, sobre o que é a sociedade e como se dá a relação do direito com os demais sistemas sociais.




    Esses loci privilegiados de cada uma das teorias, nos parece ser reflexos dos objetivos e das posições em que cada um dos autores observa o direito. Reale, enquanto filósofo do direito, revela uma preocupação mais acentuada para a elaboração de uma teoria axiológica que possibilite uma melhor compreensão da relação entre os valores e as demais facetas do direito. Luhmann, por sua vez, enquanto sociólogo do direito, apresenta em seus trabalhos uma elaboração maior do vínculo existente entre a sociedade e o direito. Assim, ao nos debruçarmos em ambas, acreditamos que podemos construir uma forma privilegiada de descrever o fenômeno jurídico que leve em consideração tanto a questão valorativa, quanto uma teoria sociológica mais elaborada.




    Importa, ainda, ressaltar que, embora as duas bases teóricas venham de tradições distintas, verifica-se que ambos os autores percebem que suas teorias estão abertas a diálogos teóricos, já que elas mesmas são fruto de um conjunto de outras teorias das mais diversas áreas. Luhmann (2016b, p. 31), por exemplo, afirma que, embora haja em sua teoria uma aspiração à universalidade, isto não significa que ele pretenda uma exclusividade explicativa. Em suas palavras, “pretensão à universalidade não significa pretensão à exatidão exclusiva, à validade única e, nesse sentido, à necessidade (não contingente) da própria abordagem” (LUHMANN, 2016b, p. 32). Reale (1994, p. 65), por sua vez, também entende que “no fundo, é essa a função primordial de uma ‘teoria’, que tanto pode valer pelas verdades que encerra, em si e por si mesmas, como por tornar acessíveis à compreensão as verdades de outras teorias”. Isso demonstra que, prima facie, para ambos os autores, não há algo que possa impedir o pretenso diálogo entre suas teorias.




    Entretanto, para trabalharmos com as duas teorias em conjunto, utilizaremos, como matriz teórica, o modo de análise sistêmico-luhmanniano que distingue autodescrição de heterodescrição e as relações existentes entre essas duas formas de descrever o mundo. No entanto, antes de adentramos na distinção autodescrição/heterodescrição em si, cumpre falarmos, ainda que rapidamente, acerca da diferença entre observação/observador, já que toda descrição parte de um observador e como tal, observa algo que será objeto de sua descrição.




    Para Luhmann (1996, p. 116, tradução nossa), “observar é a operação, enquanto que o observador é um sistema que utiliza as operações de observação de maneira recursiva como sequências para alcançar uma diferença em relação ao entorno”. Acontece que este observador “não está posicionado acima da realidade. Não flutua por cima das coisas para então observá-las. O observador não é um sujeito colocado fora do mundo dos objetos; o observador é, ao invés disso, um desses objetos” (LUHMANN, 1996, p. 117, tradução nossa).




    Essa forma de ver a distinção observação/observador traz algumas consequências teóricas importantes. A primeira delas é que tanto o “observar” quanto o “observador” são tidos, na teoria sistêmica, como operações dos sistemas. Isso quer dizer que “para que o observador possa observar as operações, ele mesmo tem que ser uma operação [...]. Assim temos: a) que o observador observa operações e b) que ele mesmo é uma operação, se assim não fosse não poderia observar” (LUHMANN, 1996, p. 117, tradução nossa).




    Ocorre que essa observação pode ser de primeira ou de segunda ordem9. A observação de primeira ordem é aquela que se dá de pronto, de maneira irrefletida, em que o observador está diante diretamente com aquilo que é observado10. A observação de segunda ordem, no entanto, “se trata de uma observação que se realiza sobre um observador” (LUHMANN, 1996, p. 126, tradução nossa). Ou seja, se refere a uma observação sobre a observação de outro observador.




    Em certa medida toda observação de segunda ordem é também de primeira ordem11, no entanto, através da observação de segunda ordem “o mundo se torna um medium que permite que tudo tenha dois lados, todas as distinções, e todos os observadores são o que são quando são observados” (LUHMANN, 2013, p. 112, tradução nossa). Para fim de aclarar mais esta distinção, Vesting (2015, p. 37-38) nos dá o seguinte exemplo:




    no sistema jurídico, a lida profissional com a distinção lícito/ilícito (observação de segunda ordem) deve ser diferenciada da afirmação irrefletida de lícito ou ilícito (observação de primeira ordem). A estrela de Hollywood que é flagrada embriagada ao volante de seu automóvel e responde a isso com declarações antissemitas perante a autoridade policial pode acreditar estar no âmbito da licitude (observação de primeira ordem), mas advogados e tribunais irão mostrar-lhe mais tarde que está enganada (observação de segunda ordem). Todavia o caso também pode ser do interesse de outros observadores externos como, por exemplo, a imprensa e a televisão.




    Assim, podemos chegar à questão acerca das descrições realizadas por observadores internos e externos, que podem ser, tanto de primeira ordem, como de segunda ordem12. A nosso julgar, tanto Reale quanto Luhmann fazem observações de segunda ordem sobre o direito, no entanto, Reale faz autodescrição (teoria do direito)13 e Luhmann heterodescrição (sociologia do direto). Por essa razão, o fio condutor para trabalharmos as duas teorias será a distinção entre autodescrição/heterodescrição.




    É bem verdade que tal tema será objeto do capítulo que vem logo a seguir. Mas, de logo, queremos acentuar a possibilidade de um mesmo sistema poder ser objeto de diferentes formas de descrições que vão variar a depender da posição na qual o observador se encontra. Nesse sentido, importante lição é dada por Luhmann (2016a, p. 668, grifos nosso) quando ele afirma que:




    [...] não se pode ignorar, em uma sociedade que diferencia sistemas parciais – e em nosso caso, trata-se do sistema jurídico – que tais sistemas sejam suscetíveis tanto de uma descrição interna quanto externa. Tanto as autodescrições como as heterodescrições são possíveis. A estrutura da diferenciação social torna possível, e razoável, distingui-las. Ao mesmo tempo, tal estrutura permite que as descrições externas influam nas internas e vice-versa, já que a comunicação extensiva se mantém possível realizando operações em sociedade, mesmo que os limites do sistema sejam traçados no interior da sociedade.




    Este trecho acima citado é de suma importância para este trabalho, porque ele firma premissas essenciais para o que pretendemos desenvolver, são elas: 1) é possível fazer tanto uma autodescrição quanto uma heterodescrição do sistema jurídico; e 2) a forma como o sistema jurídico se autodescreve influencia na maneira como os outros sistemas o descrevem, de maneira que, também, o modo como o sistema jurídico é descrito influencia no formato como ele se autodescreve. Logo, tanto a autodescrição quanto a heterodescrição possuem sua utilidade para uma descrição acerca do direito. Elas podem se complementar e nos ajudar a descrever o direito de forma a revelar questões importantes acerca da situação normada estudada.




    Em vista disso, a produção e leitura desta obra se justifica cientificamente na medida em que serve tanto para aqueles que desejam conhecer um pouco mais acerca das teorias aqui estudadas e discussões promovidas, quanto para aqueles que por ventura desejem encontrar uma maneira de analisar o direito e suas mudanças com base no que foi construído como resultado desta pesquisa.




    Noutro giro, encontra-se presente, também, uma justificativa social, haja vista que a lente para a descrição aqui trabalhada pode ser ferramenta para promover um melhor entendimento acerca do que é comunicado no sistema jurídico, sobre o que é o direito e como ele muda; e também serve como instrumento de possíveis críticas e controle social acerca de como o direito está sendo interpretado pelos juízes.




    Em sendo assim, o primeiro objetivo deste trabalho é apresentar alguns conceitos que julgamos importantes sobre as teorias a que se fundamenta nosso pensamento. Após, buscamos fazer um paralelo entre as duas teorias como forma de construir uma lente para a análise do direito com base naquilo que foi desenvolvido com o diálogo realizado. E, ao final, aplicar o modelo proposto em um caso concreto de análise como forma de exemplificar o que foi desenvolvido.




    Em razão disso, o capítulo a seguir cuidará de explanar sobre como Reale constrói seu conceito de direito, a partir de uma autodescrição, e como Luhmann define o direito, através de uma heterodescrição. Neste capítulo serão expostos os conceitos fundamentais de cada uma das teorias trabalhadas e da forma como cada um dos autores observa o sistema jurídico. Por óbvio, o referido capítulo, nem sequer o presente livro, buscará exaurir as teorias e obras dos autores ou tecer críticas acerca delas. Não é este o objetivo. Ele cuidará tão somente de fornecer aportes conceituais que julgamos necessários para a construção da lente de descrição para o direito e suas mudanças.




    A distinção mudança/conservação, de acordo com a teoria tridimensional do direito e a teoria sistêmica do direito, será o tema abordado no capítulo seguinte. Nele trataremos como cada uma das teorias utiliza seus arcabouços teóricos para descrever como o direito se modifica e como ele se conserva. Tal abordagem permitirá que possamos verificar quais são os aspectos que cada uma destaca, para que identifiquemos quando ocorre uma transformação no direito e porque ela acontece.




    O capítulo que o segue irá sustentar, com base no que foi desenvolvido anteriormente, que seria útil a construção de uma descrição do direito e de seus processos evolutivos de mudança, se o entendêssemos como sendo um conjunto complexo de comunicações acerca de fatos valorados normativamente de natureza bilateral atributiva, no nível de seus elementos. E, no nível de suas estruturas, como uma comunicação acerca de modelos jurídicos que visam garantir expectativas normativas congruentes e generalizadas.




    O último capítulo antes das considerações finais cuidará de aplicar a lente elaborada em um caso específico, que ocorreu no direito brasileiro, a fim de servir de exemplo de como a proposta de descrição sugerida pode ser desenvolvida. A situação normada escolhida foi a questão da iniciativa da ação penal decorrente de lesão corporal leve em caso de violência doméstica durante o período de 1988 até os dias atuais.




    Para desenvolver o presente livro, foi feita uma pesquisa bibliográfica das obras dos dois autores estudados e de seus comentadores. Além disso, foi necessário recorrer aos estudos zetéticos sobre filosofia, sociologia e teoria do direito a fim de se percorrer os caminhos necessários para se fazer o elo entre as duas teorias e poder aplicá-las conforme se objetiva. Para a análise realizada na parte final do trabalho, fez-se necessário realizar pesquisas em livros e artigos de doutrina específica que varia de acordo com o ramo do direito. Além disso, foi realizado um estudo de decisões jurídicas como meio de se analisar os modelos jurídicos jurisprudenciais do caso discutido.




    




    

      

        1 “Qualquer explicação ou interpretação deve ser precedida de uma observação [...]” (HESSEN, 2003, p. 19).


      




      

        2 Sobre como sempre há algo que se escapa nas descrições, ver em Gadamer (2007).


      




      

        3 Acerca da circularidade entre mudanças de paradigmas na história das revoluções científicas, ver em Kuhn (1998, p. 125-128).


      




      

        4 “O conhecimento científico e a racionalidade humana que o produz são, em meu entender, sempre falíveis ou sujeitos a erro. Mas são também, creio, o orgulho da humanidade. Pois o homem é, tanto quanto sei, a única coisa no universo que tenta entendê-lo. Espero que continuemos a fazê-lo e que estejamos também cientes das severas limitações de todas as nossas intervenções” (POPPER, 1999, p. 09).


      




      

        5 “A teoria do Direito é uma forma autônoma de expertise jurídica que se sabe tributária de exigências primariamente teóricas. O substantivo teoria (do grego, theoría) é derivado do verbo grego theoreín. Theoria significa, literalmente, a observação/exame ou o resultado disso, o conhecimento, que vem do olhar exato” (VESTING, 2015, p. 40). “A teoria do direito concorre com outras disciplinas jurídico-científicas por descrições adequadas e soluções da ‘realidade jurídica’, e o sentido dessa concorrência intradisciplinar pode ser visto na perturbação, pela teoria do Direito, de rotinas comunicativas convencionais, por exemplo, da dogmática do Direito, e na demonstração de aporias dessas rotinas comunicativas” (VESTING, 2015, p. 42).


      




      

        6 Conforme pode ser visto em Larenz (2005).


      




      

        7 Procuramos seguir aqui os conselhos de Umberto Eco acerca de qual tempo verbal utilizaremos para escrever o presente livro. Quanto a isto, ele afirma que: “Eu ou nós? Deve-se, na tese, introduzir opiniões próprias na primeira pessoa? Deve-se dizer ‘penso que...’? Alguns acham isso mais honesto do que apelar para o noi majestatis. Não concordo. Dizemos ‘nós’ por presumir que o que afirmamos possa ser compartilhado pelos leitores. Escrever é um ato social: escrevo para que o leitor aceite aquilo que lhe proponho[...]” (ECO, 1977, p. 120, destaque do autor).


      




      

        8 No original: “Rechtssystem und Rechtsdogmatik”.


      




      

        9 “O conceito de observação de segunda ordem é indissociável das teorias da diferença recentes com as quais trabalham autores tão distintos quanto Luhmann, Derrida, Deleuze, Kristeva, Lyotard e Spencer Brown. Nessa discussão, a observação funciona como uma espécie de ‘conceito supremo ou central’ com consequências epistemológicas de amplo alcance” (VESTING, 2015, p. 38).


      




      

        10 “A ‘observação de segunda ordem’ baseia-se no manuseio refletido de distinções, em oposição à observação de primeira ordem, que é marcada pelo manuseio inocente de distinções” (VESTING, 2015, p. 37).


      




      

        11 “A observação de segunda ordem é também observação de primeira ordem, mas um tipo de observação de primeira ordem que se especializa em ganhar complexidade ao dispensar a certeza ontológica definitiva em relação aos dados, formas essenciais ou conteúdo das palavras em questão” (LUHMANN, 2013, p. 112, tradução nossa).


      




      

        12 “Assim, no nível de segunda ordem, um evento qualquer no sistema jurídico pode se tornar tanto objeto de autodescrições quanto de descrições externas. Mas o exemplo já mostra que, hoje, o baricentro das operações do sistema jurídico – especialmente na forma da expertise advocatícia – deslocou-se para o nível da observação secundária” (VESTING, 2015, p. 38).


      




      

        13 “Como toda autodescrição no sistema jurídico, a teoria do Direito está situada em um nível de observação secundária, um nível de observação de segunda ordem” (VESTING, 2015, p. 37).


      


    


  




  

    2. AS DESCRIÇÕES DO DIREITO SEGUNDO AS TEORIAS TRIDIMENSIONAL E SISTÊMICA DO DIREITO




    Segundo Luhmann (2016a, p. 35), toda teoria do conhecimento, que leva em conta a observação e descrição, tem que se apoiar em uma distinção14. Para falar de algo, portanto, é preciso primeiro demonstrar seus contornos, diferenciá-lo dos demais. “Quando se distingue algo de outra coisa, descrevem-se objetos” (LUHMANN, 2016a, p. 35) e são a esses objetos que se dedica a ciência.




    Seguindo essa linha de pensamento, antes mesmo de trazer a discussão da distinção do nosso objeto de estudo principal (o que é o direito e como/porque ele muda/conserva), gostaríamos de, em um nível mais alto de abstração, discutir outra distinção que nos parece fundamental para conseguirmos trabalhar tanto com a teoria sistêmica do direito, quanto com a teoria tridimensional. Essa diferença consiste entre o ato de realizar uma autodescrição ou uma heterodescrição do objeto estudado.




    A autodescrição “[...] representa a tematização do sistema no qual a operação da autodescrição se dá. Não se trata, assim, de uma operação qualquer do sistema, mas de uma operação que tem precisamente essa intenção” (LUHMANN, 2016a, p. 670). Ou seja, é o sistema da ciência tratando das comunicações científicas; o sistema da economia, das comunicações econômicas; o sistema do direito, das comunicações jurídicas, e assim por diante.




    Dessa forma, a autodescrição é uma descrição que visa a reflexão daquilo que é descrito. Por isso, “podemos defini-la com o termo clássico de reflexão. E trata-se de uma descrição que, além da reflexão, reflete que ela é parte do sistema que descreve e, por conseguinte, tem de satisfazer ao sistema, mostrar consideração por ele, se quiser ser vista como pertencente” (LUHMANN, 2016a, p. 670).




    Além disso, “a tarefa especial da autodescrição do sistema jurídico não consiste na justificação da decisão altamente diferenciada, mas na representação da unidade, da função, da autonomia e da indiferença do sistema jurídico” (LUHMANN, 2016a, p. 671). Dessa forma, “a autodescrição tem, ela própria, de ordenar o sistema que ela descreve, e isso só pode ocorrer quando adotados e tematizados os vínculos específicos do sistema” (LUHMANN, 2016a, p. 674).




    Tratando-se especificamente do sistema jurídico, destaca-se o papel da teoria do direito15 para a construção de autodescrições do sistema, aqui “a teoria do direito passa a se identificar como esforço de reflexão que pretende descobrir de que modo o direito se vê a partir de seu próprio entendimento” (LUHMANN, 2016a, p. 16). Além disso, “[...] o que existe como teoria do direito nasceu quase sempre em conexão com as autodescrições do sistema jurídico. São esforços teóricos que, apesar da disposição para a crítica, em primeiro lugar respeitam o direito e comprometem-se com as vinculações normativas equivalentes” (LUHMANN, 2016a, p. 23).




    Luhmann (2016a, p. 712) classifica as teorias autodescritivas do sistema jurídico em duas categorias. São elas: as teorias da razão (baseadas no direito natural moderno) e as teorias do direito positivo16. Para ele, no entanto, ambas as abordagens pecam em sua tentativa de descrever a unidade do sistema jurídico: “em uma das abordagens, o defeito está na ausência de uma razão de validade em uma decisão entre princípios conflitantes. O defeito da outra está na ausência de uma justificação última para o que é praticado como direito válido” (LUHMANN, 2016a, p. 712).




    Assim Luhmann (2016a, p. 703) sustenta, porque, para ele, “os adeptos da razão não têm capacidade de reação ante a falta da função unificadora da razão, ante a não dedutibilidade lógica do sistema. Não têm uma resposta pronta para o problema de como decidir entre vários princípios ou entre mais valores”. Algo que a corrente positivista tem, já que ela possui a referência ao direito vigente (LUHMANN, 2016a, p. 705) que se fundamenta, através do conceito de fontes do Direito.




    Dessa maneira, no positivismo “a teoria das fontes do direito permite que se faça a distinção entre direito vigente e direito não vigente e, com o auxílio dessa distinção, concentre-se no primeiro destes – como se fosse ‘o direito’” (LUHMANN, 2016a, p. 719). No entanto, “a amplitude de aplicação desse conceito leva até o limiar em que se pode também afirmar que o sistema do direito é a fonte do direito” (LUHMANN, 2016a, p. 708) e, dessa maneira, chega-se a uma conclusão tautológica, cujas fontes do direito dizem o que é o direito válido e o direito válido diz quais são as suas fontes17. Assim sendo, a autodescrição proposta pelo positivismo não consegue resolver a questão da justificação última do que se pode considerar direito válido (LUHMANN, 2016a, p. 712) e, por isso, Luhmann acredita que nem uma das duas correntes consegue descrever corretamente a unidade do direito.




    Ocorre que, como já dito, além da possibilidade de se fazer uma autodescrição do direito, pode-se também fazer uma heterodescrição. Aqui, quando se fala em heterodescrição há uma mudança na posição de onde o observador realiza sua descrição, pois, tem-se uma descrição em um sistema que busca descrever outro sistema. A posição do observador não se encontra mais dentro do sistema descrito e sim, externamente18. No caso das descrições do sistema jurídico, Luhmann (2016a) traz a distinção entre o papel do jurista e do papel do sociólogo como exemplo em que a distinção autodescrição/heterodescrição se faz presente. Conforme afirma:




    Do ponto a que se chegou, é possível vislumbrar duas possibilidades e, de maneira equivalente, um modo de observar jurídico e outro da sociologia do direito (sempre: o direito como um sistema autoobservante). O sociólogo observa o direito de fora, o jurista o observa de dentro. O sociólogo é atrelado unicamente por seu próprio sistema, que dele pode exigir, por exemplo, “investigações empíricas”. O jurista, por sua vez, obedece somente ao seu próprio sistema; o sistema aqui, contudo, é o próprio sistema do direito. Assim, uma teoria sociológica de direito acabaria por ser uma descrição externa ao sistema do direito; não obstante, seria uma teoria adequada se descrevesse o sistema como algo que se descreve a si mesmo (teoria que, nos dias de hoje, tentou explicar-se somente pela sociologia do direito). Já uma teoria jurídica do direito seria uma autodescrição do sistema de direito, e essa autodescrição teria de levar em conta que auto-observações e autodescrições de seu objeto só podem apreendê-lo se o distinguirem de outros objetos. Teriam de identificá-lo e, portanto, distingui-lo, para poder associar-se a ele (LUHMANN, 2016a, p. 21-22).




    A vantagem de uma heterodescrição é que, como afirma Luhmann (2013, p. 57, tradução nossa), “é inteiramente possível que o observador externo possa ver muitas outras coisas diferentes que não são necessariamente acessíveis ao próprio sistema”. Isso porque, “o sistema produz uma imagem pouco nítida de si mesmo e reage a essa imagem” (LUHMANN, 2016b, p. 46). No entanto, o inverso também nos parece verdadeiro. É inteiramente possível que o observador externo não consiga ver coisas que apenas o sistema internamente observa. Por isso, toda autodescrição precisa levar em conta as heterodescrições acerca de si e as heterodescrições, por seu turno, precisam também levar em consideração que o sistema que elas observam, também, se autodescreve.




    Por essa razão, não obstante haver essa distinção entre autodescrição e heterodescrição, é de relevo ressaltar que “a própria autodescrição se constitui uma empreitada paradoxal, pois trata da descrição interna, como se fosse de índole externa e pudesse proporcionar informação sobre conteúdos objetivos” (LUHMANN, 2016a, p. 734). Isso acontece porque “a teoria em si, enquanto forma de acoplamento estrutural do sistema da ciência, é utilizada conjuntamente com as teorias da reflexão dos sistemas funcionais” (LUHMANN, 2016a, p. 732, destaque do autor). Isso demonstra a existência de uma vinculação entre a autodescrição e heterodescrição e uma linha tênue entre as duas distinções.




    Assim, Luhmann, embora tenha se graduado em Direito, obteve maior destaque em sua produção como sociólogo19, e, ao trabalhar com o direito, sempre se colocou na posição de um sociólogo do direito, ou seja, como um observador externo. Em “O Direito da Sociedade”, por exemplo, ele afirma que:




    ao contrário das teorias jurisprudenciais, da filosofia do direito ou de outras teorias do direito, que têm como objetivo o próprio uso no sistema jurídico ou que queiram apreender e assimilar o que faz sentido no sistema jurídico, a sociologia do direito dirige-se à ciência e não ao sistema jurídico. Por menor que seja a distância das formulações em teoria do direito (pois, em todo caso, trata-se sempre do direito), não se deve perder de vista essa diferença. Isso significa, sobretudo, que as análises dos capítulos a seguir deverão, rigorosamente, evitar implicações normativas. Os enunciados incidirão, todos, no nível do que a sociologia pode definir como fatos (LUHMANN, 2016a, p. 40).




    Miguel Reale, por sua vez, trata-se de um jurista que, além de formular uma teoria do direito, visa descrever o direito “por dentro” e teve forte atuação como advogado20, sendo suas formulações teóricas, a nosso ver, típicas do modelo de autodescrição do sistema, conforme discorremos acima. Com isso, há na teoria de Reale uma vantagem em relação às outras teorias de autodescrição criticadas por Luhmann, já que busca superar a dicotomia jusnaturalismo/juspositivismo, conforme será mais aprofundado na próxima seção21. Isso o coloca em posição privilegiada para a construção dos conceitos que necessitamos, para os fins aqui pretendidos, por isso, começaremos explicando sua visão autodescritiva do direito, para depois passarmos para a heterodescrição luhmanniana.




    2.1 - A AUTODESCRIÇÃO DO DIREITO SEGUNDO A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO




    Iniciando a proposta de autodescrição do sistema jurídico, o presente tópico tem por finalidade responder como Miguel Reale descreve o direito por uma “visão de dentro” do sistema. Para responder a esta pergunta, de forma sucinta, por diversas ocasiões Reale recorre ao que Josef Kunz (1950) chamou de “fórmula Reale” (REALE, 1994a, p. 119). Esta fórmula diz que “o direito é uma integração normativa de fatos segundo valores” (KUNZ, 1950, p. 30). Ocorre que tal formulação foi cunhada ainda na primeira fase do pensamento realeano, quando ele sequer tinha se autodeclarado como tridimensionalista22. Por isso, propomos para fins de melhor sintetizar seu pensamento, dizer que para Reale o Direito é uma integração normativa de fatos segundo valores de natureza bilateral-atributiva. Esta síntese irá nos guiar para a apresentação da descrição realeana, e está melhor condizente com sua ideia de direito “como realidade histórico-cultural tridimensional de natureza bilateral atributiva” (REALE, 1999, p. 699).




    Então, partindo da concepção da nossa fórmula guia, para fins didáticos-explicativos, faremos um aprofundamento no significado desta expressão. Cumpre-nos começarmos a tratar da primeira afirmação da fórmula: “o Direito é”. Isto porque, a forma como Reale classifica o direito dentro de sua teoria do conhecimento, interfere diretamente em como ele percebe o fenômeno jurídico.




    Assim sendo, para descrever algo que “é”, precisamos acessar a teoria do conhecimento a qual Reale se firma. Para isso, primeiramente, podemos dizer que para ele todo “conhecer é conhecer algo” (REALE, 1999, p. 84). Portanto, exige-se que, para que haja conhecimento, exista alguém que conhece e algo a ser conhecido. O alguém que conhece é chamado de sujeito cognoscente. O algo a ser conhecido, o objeto23 cognoscível. Ambos são essenciais para o conhecer, de maneira que sem um ou outro, não é possível haver conhecimento. Por isso, ele postula “uma indagação do conhecimento que seja, inseparavelmente, uma teoria do ‘objeto’ e do ‘sujeito’, levando em conta a correlação essencial24 e dinâmica entre o sujeito pensante e ‘algo’ cognoscível” (REALE, 2002, p. 42).




    Reale chamará essa teoria do conhecimento de ontognoseologia. Uma junção entre ontologia, “cuja finalidade é determinar qual a natureza ou estrutura daquilo que é suscetível de ser posto como objeto do conhecimento” (REALE, 1999, p. 175) e a gnoseologia que “trata da validade do conhecimento em função do sujeito cognoscente” (REALE, 1999, p. 44). A ideia de Reale em pô-las em conjunto, em uma teoria geral do conhecimento, é para ressaltar a necessária implicação existente entre uma e outra. Para ele:




    Gnoseologia e Ontologia são estudos correlatos, separáveis só por abstração, de maneira que há sempre a necessidade de se recompor a síntese das duas pesquisas, pelo reconhecimento de que toda indagação gnoseológica implica uma ôntica e vice-versa, como partes integrantes da Ontognoseologia (REALE, 1999, p. 207).




    Não obstante a importância do estudo da posição do sujeito cognoscente, nos interessa mais, para os fins deste trabalho, a descrição do nosso objeto de estudo. Por isso, a partir de agora, trataremos de forma mais aprofundada sobre o tipo de objeto que é o direito para Miguel Reale. Assim, apresentaremos, portanto, por abstração, um estudo ôntico do direito na visão do Autor, que, de maneira indireta, trata também da gnoseologia proposta por Reale.




    
2.1.1 - O tipo de objeto que é o direito para Reale





    Segundo Reale (1999), nós podemos classificar os objetos em algumas categorias.




    A primeira delas é a categoria dos objetos reais, também chamados de físicos. Eles são dotados de temporalidade e espacialidade (REALE, 1999, p. 177), ou seja, são todos os objetos que podemos situá-los no tempo e no espaço. São exemplos de objetos reais: as pedras, as árvores, os animais, o vento, a água, nosso corpo etc. Enfim, pode ser considerado um objeto real tudo aquilo que contenha extensão e esteja presente no tempo.




    A segunda categoria é a dos objetos psíquicos. Eles são dotados exclusivamente de temporalidade (REALE, 1999, p. 178). Existem apenas enquanto duram. Não se pode medir a extensão ou pesar os objetos psíquicos. São exemplos: os pensamentos, os sentimentos, as emoções, as inclinações, os desejos etc. Todos eles só existem enquanto estão no plano da nossa (in)consciência e, portanto, não podem ser encontrados no espaço, tão somente percebidos enquanto duram.
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