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Resumo

O presente artigo é uma traducgéo do artigo «L’ordre juridique: un
concept historiquement situé »*, de Benoit Frydman, professor da Uni-
versité Libre de Bruxelles. Nele, o autor pretende, em primeiro lugar,
mapear o momento histérico do surgimento da nocdo de «ordem
juridica », vinculada ao direito natural moderno e ao raciocinio more
geometrico, argumentando que ndo é necessario que se conceba o
direito como um sistema or(?enado de normas. Em segundo lugar, o
autor da indicagdes de como e do porqué pode ser benéfico « pensar
o direito na desordem », em especial num contexto de globalizacio
juridica.

Palavras-chave: Ordem juridica; teoria do direito; direito natural
moderno; monismo juridico.

Abstract

This paper is a translation of the article « L’ordre juridique: un concept
historiquement situé » by Benoit Frydman, professor at the Université
Libre de Bruxelles. In it, the author aims, firstly, to map the historical
moment of the emergence of the notion of «legal order, » linked to
modern natural law and the more geometric method of reasoning,
arguing that it is not necessary to conceive of law as an orderly system
of norms. Secondly, the author provides indications of how and why it
can be beneficial to « think of law in disorder, » especially in a context
of legal globalization.

Keywords: Legal order; legal theory; modern natural law; legal
monism.

Objetivo

No presente artigo, o autor pretende mapear historicamente a origem
e as consequéncias da representacdo do direito como uma ordenacéo
ou uma ordem juridica. O autor expde como a ordem juridica é um
conceito historicamente situado cujo nascimento coincide com a revo-
lucio cientifica moderna e a emergéncia da razio geométrica durante
a Idade Classica, a partir de um modelo axiomatico euclidiano.

1. A versdo francesa deste artigo apareceu na obra: Prévost, X; Laurent-Bonne,
N. (Eords.), Penser 'ordre juridique médiéval et moderne. Regards croisés sur les
méthodes des juristes, Paris: L.G%,F, 2016. O autor agradece profundamente ao Sr.
Rafael Tubone Magdaleno por ter tomado a iniciativa e realizado essa traducéo.
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Método

O autor valeu-se de um método de pesquisa bibliografica, assumindo
os textos como documentos histéricos de primeira ordem para a
descoberta da génese da consideragdo da ordem juridica como forma
indeclinavel de se conceber o direito.

Conclusoes

Apesar do paradigma da ordem ser uma pressuposicdo na formagao
dos juristas, particularmente nos paises de Civil Law, esse paradigma
possui uma historia rastreada até os albores da ciéncia moderna. Isto
é, ndo é uma necessidade interna do objeto «direito » ser concebido
como uma ordem, e. g., como um sistema ou um conjunto estruturado
de regras, na maioria das vezes gerais e abstratas, dependentes umas
das outras, idealmente formando um todo unido, coerente e completo.
Essa é uma visdo da mente cultivada por juristas. O autor também
conclui que para os que continuam a subscrever o paradigma da
ordem é dificultoso lidar com «o direito mundial, por falta de uma
ordem juridica global, pelo que se deve limitar ou ao estudo classico
da ordem juridica internacional, ou seja, interestatal, ou as relacdes
entre as diferentes ordens juridicas dos mesmos ou diferentes niveis
que coexistem no planeta, ou esperar pelo triunfo do Estado mundial,
que impora a sua propria ordem juridica ».

Ninguém ignora qual é o uso da ordem em todas as coisas, e que,
se nas proprias coisas que néo sdo sendo objeto dos sentidos, a
correta montagem das pecas que formam um todo é necessaria
para lhes mostrar bem postas, a ordem é ainda mais necessaria
para fazer ingressar no espirito o detalhe infinito das verdades
que compde uma ciéncia

— Domat, 2014, prefacio

ESSA palavra de ordem que Jean Domat, como bom leitor de
Descartes e de Pascal, insere no frontispicio e no titulo de sua obra-
mestra, « As leis civis em sua ordem® natural », ndo é simplesmente
um ornamento, mas sim o principio e a finalidade de sua empreitada
de constru¢io da ordem juridica francesa como « o edificio construido
em simetria» partindo da «pilha confusa de materiais », na qual as

2. A palavra francesa « ordre » a primeira vista parece ser de simples tradug¢ao. Porém,
para além do sentido de « ordem », ela pode remeter a ordenamento, ordenacéo e se-
quéncia. No que segue, optamos por traduzi-la conforme o contexto (nota do tradutor).
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regras se dispdem bastante desordenadamente em todos os quatro
tipos de livros onde elas devem ser apreendidas®.

Como ilustra, entre muitos outros testemunhos, a empreitada de
Domat, a ordem juridica ndo é um conceito ou um meta-conceito
entre outros. Ela constitui um verdadeiro paradigma do pensamento
juridico, ainda que o termo seja frequentemente utilizado [em outros
contextos], pois determina uma certa representacdo do direito (e
o direito enquanto conjunto simbdlico é diretamente tributario das
representacdes coletivas que dele fazemos); mas também porque
determina uma certa visdo do direito, orientando a dire¢do do olhar
que colocamos sobre o direito, e sobretudo fixando o ponto de vista a
partir do qual esse olhar é feito. A ordem demanda uma perspectiva
de sobrevoo na qual a contemplagédo do conjunto precede a dos seus
elementos, isto é, das regras juridicas particulares, que sdo apreendi-
das em funcéo de sua posicdo neste conjunto.

Esse ponto de vista, que qualificamos em outro espaco como
«macrojuridico »*, nada tem de andédino, visto que assinala um pro-
grama preciso de trabalho que visa a construcéo dessa ordem juridica,
como vemos em Domat, mas também em Leibniz, nos sistemas de
direito natural e das gentes, e no grande projeto da codificacdo. Este
projeto de ordenacéo juridica transforma a representacio do direito
de uma colecdo de textos em um sistema de regras, o que exige um
gigantesco trabalho de organizacio e de reescrita.

O paradigma igualmente preside as operacdes de manutengio da
ordem, sempre recomecadas, pelas quais a doutrina descarrega as
novas fontes [do direito] e as integra em regras postas dentro do
sistema. Esta ordem, em relacdo a qual é necessario preservar a
integridade e coeréncia, enquadra estritamente as modalidades do ra-
ciocinio juridico. Ela impde o locupletamento das lacunas e sobretudo
a caca as antinomias, isto é, as contradi¢cdes que ameacam contaminar
o sistema. Ela é protegida e cuidada pela aplicacido de meta-regras de
conflito: lex posterior, lex specialis e, acima de tudo, a lex superior,
que supde o principio da hierarquia das normas juridicas, dotada de
uma importancia fundamental.

Além disso, o modelo de ordem impde uma abstracdo da regra,
que deve ser extraida, como ja observamos em Domat, da linguagem
do texto, do caso ou da situacdo na qual ela é expressa ou esta a
ser aplicada, para que essa regra assim purificada das outras possa
ser organizada no conjunto que elas devem formar. Essa ordem, que
transforma assim os materiais juridicos compdsitos em regras gerais e
abstratas, determina dai a direcdo obrigatéria do raciocinio juridico e

3. A saber, nos livros de direito romano e naqueles de direito candnico, nos ordena-
mentos e nos costumes (Domat, 1828).

4. Frydman (2012).
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judiciario, que desde entdo devera partir do geral em direcéo ao parti-
cular, da regra em direcdo a resolucéo do caso concreto, bem como
impde a forma normalizadora do moderno silogismo judicial®.

O paradigma da ordem é tao significativo que ele molda a formagao
dos juristas e o programa de bacharelado e de mestrado®, particular-
mente nos paises de Civil Law’. Esse percurso consiste idealmente em
uma visita completa do ordenamento juridico, em que cada uma das
disciplinas representa um ramo do direito e as subdivisdes recobrem
as diferentes partes da matéria.

Ao final, o alcance da ordem é tdo significativa sobre a represen-
tacdo do direito e sobre o método juridico que certas correntes
dominantes da filosofia analitica e da teoria do direito contemporanea,
em particular o normativismo, como ocorre em Kelsen, consideram
que o sistema é a condi¢do de possibilidade da ciéncia do direito ou
ainda, como em Hart, a condi¢io de existéncia do proprio direito e sua
diferenca especifica em relagao a outros tipos de normas®.

Essa tese é entretanto inexata, como podemos demonstrar pelo
exame da histéria das ideias em geral e das ideias juridicas em parti-
cular. A ordem juridica é um conceito historicamente situado cujo
nascimento coincide com a revolucdo cientifica moderna e a emer-
géncia da razdo geométrica durante a Idade Classica’. Nas paginas
que seguem, examinarei como o modelo euclidiano informa o projeto
de um sistema axiomatico do direito natural moderno, que sera trans-
posto quando da construgio dos direitos positivos nacionais por meio
do método histérico. Na sequéncia, retornarei sobre a afirmacio e a
contestacéo da primazia exclusiva do paradigma da ordem juridica na
ciéncia do direito no século XX a fim de alimentar a reflexdo sobre a
oportunidade de seu uso trans-historico.

. Dela, C. Beccaria oferece uma formulacdo precisa em Dos delitos e das penas

?1764), especialmente no capitulo 4, que vale para o direito penal, mas sera ampliado
ela Revolugéo [francesa] a todas as matérias juridicas, e por Condorcet a missao do
xecutivo. Para uma analise detalhada, Frydman (2011, §§ 134-135).

6. No texto, o autor remete a «license» e a «maitrise» francesas. Ainda que a
formacio juridica no Brasil ndo corresponda perfeitamente ao modo como os juristas
se formam na Franca, é possivel realizar uma aproximacio entre nosso « bacharelado »
e «mestrado » em Direito (n.t.).

7. O autor utiliza o termo «droit continental », bastante usual na Franca, mas cujo
campo semantico cobre aquele direito que usualmente denominamos civil law (n.t.).

8.Kelsen (1999) e Hart (1961). Hart define o direito como um sistema articulando regras
primarias e regras secundarias, estas ultimas presidindo o reconhecimento, a aplicagio
e a modificacao dessas ultimas. Em seu livro sobre As normas, Pierre Livet (2006, pp.
3-74) vai ainda mais longe. Ele sustenta, de forma geral, que uma norma, qualquer
norma que seja, juridica ou ndo-juridica, ndo poderia existir isoladamente, mas sim
que ela possul sentido e efeito apenas em um conjunto ou um sistema de normas, de
um ordenamento normativo preexistente no qual a norma necessariamente se apoia.

9. Na lingua francesa, a expressio « Age Classique » recobre o periodo do final do
século XVI ao comeco do século XVIII (n.t.).
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1. O Nascimento da Ordem Juridica

Em sua magnifica obra, As palavras e as coisas, Michel Foucault ilus-
trou magistralmente a importancia fundamental da nocéo de ordem
no principio do pensamento e da recomposicio dos saberes na Idade
Classica'. Se Foucault ndo estuda especificamente o direito, ao menos
néo nesse livro, os filésofos do direito contemporaneos e historiadores
do pensamento juridico, a mesma época ou desde entdo, fizeram o
vinculo entre o nascimento da ciéncia moderna e o nascimento da
ordem juridica. A tese, j4 evocada de maneira polémica por Francois
Gény no comeco do século XX, foi notavelmente sustentada, sobre
a base de diferentes mas concordantes materiais, por Michel Villey*?,
Chaim Perelman®® e nos notaveis trabalhos de Alfred Dufour**.

Mesmo eu consagrei recentemente um estudo aprofundado [sobre
o tema] como parte de uma obra dedicada a historia da interpretacéo
e da razdo juridica. Ndo é possivel, nos limites de uma simples
contribuicdo, nem realmente necessario, reabrir aqui todo esse grosso
dossié abundantemente instruido. Eu me limitarei a produzir alguns
argumentos adequados para alimentar nossas discussoes.

Precisemos ainda que nédo consideramos aqui a concepg¢éo logica de
uma ordem juridica. Essa concepcéo representa a lei como um sistema
ou um conjunto estruturado de regras, na maioria das vezes gerais
e abstratas, dependentes umas das outras, idealmente formando um
todo unido, coerente e completo. No entanto, é artificial distinguir
essa concepgdo logica de uma concepgao politica da ordem juridica,
que se concentra no sistema organizado d[(:, poder e nas instituicdes
que produzem, garantem e sancionam esse conjunto de regras. Essa
concepcio politica tem estado historicamente ligada ao modelo logico
de oré)em, na medida em que tem sido utilizada pelos Estados para
reconstruir e controlar as suas leis nacionais. Além disso, as defini¢des
contemporaneas de uma ordem juridica dindmica, particularmente
nas teorias normativistas de Kelsen e Hart, articulam intimamente o
sistema de regras as instituicdes hierarquicas do aparelho do Estado
que as produz e implementa, na medida em que Kelsen vé o direito

10. Foucault (1966).
11. Conferir abaixo.

12. Em seu famoso « Cours d’histoire de la philosophie du droit », M. Villey analisou o
Traité de dicaelogique (1617) de Althussius como o ponto de viragem da «revolugéo
copernicana» do caso ao sistema em matéria juridica.

13. « Q‘ltl)anto a ideia mesma de um sistema de direito positivo, ela foi precedida
pela publicacdo de obras tedricas desenvolvendo os sistemas de direito natural ou
racional, concebidos, sob a influéncia do racionalismo, sobre o modelo dos sistemas de
geometria » (Perelman, 1984, pp. 68-74). Cf. também mais em detalhe Perelman (1979),
assim como as obras que Perelman consagrou a histéria da filosofia moral.

14. Cf. alguns dos estudos reunidos em Dufour (1991).
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e o Estado como termos sinénimos™. O amadurecimento do conceito
de ordem juridica, no sentido loégico em que acabamos de o definir,
estd ligado a longa e violenta querela entre os Antigos e os Modernos
sobre a ciéncia e os seus métodos. Esta querela opds, de forma fre-
quentemente violenta, os adeptos do modelo escolastico da discussao
contraditéria dos casos e da interpretagio das autoridades, no quadro
académico, pedagdgico e erudito da questido em disputa, aos partida-
rios da nova filosofia, em busca das leis da natureza no principio da
observacéo, da experimentacdo e da matematica. Para estes ultimos,
era vital «sacudir o jugo de uma Autoridade desprovida de prova »,
nas palavras de Jean Barbeyrac'®, a fim de proporcionar um espago de
liberdade para as descobertas da ciéncia moderna e para a implantacéo
do seu método. Os proprios Modernos descreveram o novo modo
de raciocinio demonstrativo, que pretendiam substituir as intermina-
veis discussdes escolares, como de more geometrico, a maneira dos
geéin(tlatras, com referéncia ao sistema axiomatico dos Elementos de
Euclides.

Teoblogos e juristas, tanto civilistas como canonistas, tinham desem-
penhado um papel de lideranca no desenvolvimento do modelo
escolastico, isto €, das questdes disputadas, de tal forma que alguns

uderam referir-se a ele como «raciocinio more juridico»'. Na sua
Forma basica, este modelo consiste na solucdo de um caso, na maioria
das vezes um « caso escolastico », por meio de uma discusséo contra-
ditéria pro e contra, apoiada necessariamente sobre autoridades,
complementada algumas vezes por outros tipos de argumentos*®. A
discusséo é decidi(fa pelo mestre, que dé a solugéo do caso acompan-
hada, se necessario, de uma motivagéo, que tera o propdsito de recon-
ciliar as autoridades postas em contradi¢do por ocasido da discusséo.
Este modelo de inspiracéo juridica foi gradualmente estendido a todas
as disciplinas académicas medievais, ndo s6 para fins de ensino ou
exame, mas também na literatura erudita, que adota de forma privile-
giada a forma de colecOes ou sumas de questdes, até ter se tornado o
modo normal da vida intelectual.

Se esses médicos da Igreja e da lei utilizaram todos os poderes a
sua disposi¢do para dificultar a nova ciéncia e para silenciar por todos
0s meios os seus promotores, outros juristas modernos, os de outros
lugares cuja memoria e obras preservamos, abragaram imediatamente
os ideais da revolucdo cientifica moderna e o modelo geométrico.

15. Essa moderna concepgéo logico-politica da ordem juridica ndo tem nada que ver
com a ideia do direito natural antigo de uma ordem dos valores inscrita na natureza e
na realidade das coisas, como bem demonstrou Leo Strauss (1954), assim como Michel
Villey.

16. «E a honra de nosso século que, mais que em todos os séculos passados, sacudiu o
jugo de uma Autoridade desprovida de prova» (Barbeyrac, 1740, § 40).

17. Feltrin & Rossini (1992).
18. Sobre o modelo da questdo disputada, Frydman (2011, §§ 88 e ss.)
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Longe de estarem a reboque de seus brilhantes amigos fisicos e
astronomos, alguns deles, pelo contrario, colocaram-se na vanguarda
do combate e estiveram entre os primeiros promotores do modelo
geométrico da ordem e do sistema.

Michel Villey (e outros que o seguiram'?) glorificou Althusius pelo
seu Tratado sobre dicaelogica, publicado em 1617, por ele ter realizado,
no campo juridico, a revolugao copernicana do caso para o sistema.
Sem entrar numa va querela de anterioridade, pode-se contudo notar
que, ja em 1604, 0 jovem Grotius, no seu ensaio «De jure praedae »,
ja encenara teatralmente essa inversdo da razio legal. Iniciada por
uma antologia de citaces, essa dissertacdo comeca com o esquema
tradicional da questdo escolastica, pela apresentacio de um caso real,
o caso da detencdo em 1602 do navio portugués Catherine por um
capitdo da frota das Provincias Unidas, num contexto de conflito entre
os dois estados. O autor determina a questdo posta, antes de prosse-
guir, cré-se, a discussdo das autoridades. Mas, nesse preciso momento,
com o argumento de que «nada escrito é valido entre inimigos »,
nem mesmo as Escrituras, ele afasta-se do modelo da questdo para
avancar em dire¢do a nada menos do que a edificacdo de um sistema
completo de direito natural, procedendo com referéncia direta ao
método axiomatico dos Elementos de Euclides. Leiamos o que Grotius
(1950, p. 7) escreveu a esse propdsito:

Assim como os matematicos estdo habituados a preceder qual-
quer demonstracio concreta através da declaracio preliminar de
certos axiomas gerais, sobre os quais todos facilmente obtém
acordo, para que se possa garantir algum ponto fixo no qual se
possa fornecer prova do seguinte, também indicaremos certas
regras (regulae) e leis (leges), da natureza mais geral, apresen-
tando-as como pressupostos prévios a serem recordados em vez
de serem descobertos pela primeira vez, a fim de estabelecer uma
base sobre a qual as nossas descobertas subsequentes possam ser
construidas em seguranca.

Naturalmente, Grotius refere-se a demonstragio geométrica de uma
forma largamente metaforica e ndo hesitara em desviar-se do progra-
ma que tracou mas concordemos que ele ndo pode ser considerado
um pobre seguidor uma vez que a sua obra foi publicada muito antes
dos grandes escritos de Galileu, quase trinta anos antes da publicacéo
do famoso Didlogo sobre os dois grandes sistemas do mundo (1632),
e do Discurso do método (1637) de Descartes, e mais de sessenta anos
antes de Espinosa demonstrar a Etica na ordem da geometria (1677)%.

19. Cf. os trabalhos de P. Dubouchet, Y. Cartuyvels e M. Vogliotti.

20. A obra, redigida pelo filésofo durante os quinze tltimos anos de sua vida, s6 sera
publicada apds a sua morte, em 1677.
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Consideremos sobretudo que o modelo proposto por Grotius tem uma
grande anterioridade sobre os tratados de direito natural e das gentes,
e sobre os sistemas de direito natural, que floresceram entre os juristas
e filosofos até ao menos o fim do século XVIII, e mesmo para depois
dessa data®".

No entanto, o modelo geométrico ndo limita o seu dominio as
empreitadas dos jusnaturalistas, nem ao direito das gentes, sendo que
rapidamente conquista o direito positivo do Estado. Ele preside a sua
organizacdo e informa o seu meétodo. Embora o direito natural e o
direito positivo levem, a partir de entdo, vidas separadas, o direito
natural serve como bussola, como Leibniz o disse, e como um projeto
para a organizacéo cientifica do direito positivo, mais do que como
um guia moral®. Ele inspira o projeto e desenha a imagem ideal da
sua realizacdo. Mas ele ndo fornece nem o método nem os meios. O
método euclidiano, que progride de um pequeno ntimero de definicdes
e axiomas por meio de demonstracdes progressivas para o desenvol-
vimento completo do sistema, é realmente adequado apenas para
ciéncias a priori, como a légica ou o direito natural. Mas se o direito
natural é o direito da razio, e por ela é deduzido do conceito de justica,
o mesmo nio se pode dizer das leis positivas, que sdo arbitrarias, na
medida em que dependem da vontade da autoridade, e contingentes,
na medida em que variam no tempo e no espaco: «plaisante vérité
qu’une riviére borne! », escarnece Pascal®.

Entretanto, é possivel — eis o génio da razdo moderna e uma de suas
grandes rupturas com o aristotelismo — construir uma ciéncia exata
com objetos contingentes. A razio moderna ndo reside no mundo,
nem nos objetos e nos fenémenos que o compdem, mas apenas no
método que os analisa e os organiza segundo uma ordem. Portanto,
tudo pode ser tratado cientificamente, desde que as regras do método
sejam seguidas corretamente. Os Modernos aplicam este método de
analise e classificacdo a todos os «campos de empiricidade », para
falar como Ernst Cassirer, em dire¢do ao qual os estudiosos dirigirdo

21. Entre eles, o grande Leibniz, evidentemente, que escreveu a Antoine Arnauld, o
gramético de Port-Royal, que ambicionava «reunir em uma breve obra os elementos
o direito natural, nos éluais tudo seria demonstrada a partir de algumas poucas
definigdes (...). E dai, eu deduzo todos os teoremas do direito e da equidade » (Leibniz,
1994, pp. 205-206)
22. Nesse sentido, a proposito de Leibniz, cf. Grua (1956, pp. 233-235), que enfatiza a
primazia logica, e nao moral, do direito natural como estrutura e esquema de classifi-
cacdo de regras e casos.

23. « A agradavel verdade que um rio carregava [ou delimitava, separava, limitava,
distinguiag]! ». Cf. Pascal (2011, fragmento 94). [nota dos editores: A sentenca costuma
ser citada pareada com a célebre expressao « verdade para ca dos Pirineus, erro para
la», além de constar “justice” no lugar de “verité”. No francés: «Plaisante justice

u’une riviére borne! Vérité au deca des Pyrénées, erreur au dela. ». Cf: Pensées de
%laise Pascal (penseesdepascal.fr). Agradecemos a Jaimie Alexander Breck Paterson
pela ajuda na traducéo e compreensio do trecho]
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os seus interesses durante o século XVIII**. Em especial, aplica-lo-ao
aos objetos da natureza, como se mostra, por exemplo, no Sistema da
natureza de Linnaeus (1735), que propde um método de classificacio
de animais, vegetais e minerais que ainda hoje é parcialmente utili-
zado. O método consiste em recolher, por meio de uma exploracéo
meticulosa e exaustiva, todos os objetos que compdem um dominio,
analisando-os e classificando-os de acordo com um numero finito
de critérios simples (em boténica, por exemplo, a forma da folha, o
numero de pétalas e sépalas da flor etc.) para depois elaborar um
quadro exaustivo e sindptico de todos os elementos. E é a posicdo
nesse ordenamento que da sentido a cada um dos elementos represen-
tados no mesmo. Esse quadro exaustivo é o objetivo e o resultado da
ciéncia que a época se chamava de «histéria natural », por referéncia
ao método historico, que é o nome dado a esse método sistematico.
A palavra «historia» nio tinha de todo o significado que lhe é atri-
buido hoje, mas ndo demorara muito a adquiri-lo quando esse método
for aplicado aos fatos do passado e, especialmente, ao tratamento
sistematico dos documentos que contém os seus vestigios. O método
histoérico aplica-se ndo s6 a objetos naturais, mas também a textos,
tais como escrituras ou livros de direito. Espinosa codificou o método
aplicando-o a Biblia no seu Tratado teolégico-politico (1670)*. Vinte
anos mais tarde, Domat dara uma realiza¢ao muito mais bem sucedida
e sistematica [do método histérico] no dominio do direito francés. O
primeiro passo é determinar um corpus completo (as quatro espécies
de livros de Domat), que delimita o campo de investigagio, e depois
extrair os diferentes elementos, ou seja, ndo mais frases, mas regras,
para os classificar na sua ordem natural, ou seja, na ordem da razéo,
e ndo pelo acaso de encontros ou compilagdes, segundo assuntos,
partindo do mais geral para o mais particular. O conjunto assim refor-
mulado deve ser representado numa unica grande mesa sinoptica,
como Leibniz tentara fazer em varias ocasides, utilizando material da
lei romana ou germénica®. Esse quadro, ou melhor dizendo, esse belo
edificio simétrico sobre o qual Domat nos fala ndo é mais do que
a ordem juridica como o objetivo e produto da ciéncia moderna do
direito positivo.

2. Pensar o direito na desordem

Aqueles que subscrevem essas analises sdo conduzidos a concluir que
o conceito de ordem juridica esta historicamente situado. Nos tempos
modernos, nasceu da aplicagio precoce do modelo geométrico da nova

24. Cf. Cassirer (1966).

25. Cf. Spinoza (2003), em particular o capitulo 7, onde enuncia as regras do método
historico, considerado como o ancestral da critica histérica.

26. Cf. Leibniz (1994).
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filosofia ao direito; e mais precisamente, no que diz respeito ao direito
positivo, da implementa¢do do método historico.

Se essa tese estiver correta, falar de uma ordem juridica medieval é
um anacronismo e, portanto, uma contradi¢io em termos da historia
das ideias. Isto ndo significa, contudo, que a ordem juridica, uma
vez que é considerada uma descoberta e um avanco na ciéncia do
direito moderno, ndo possa ser utilizada transistoricamente, como
Michel Troper propés no seu debate com Francois Furet”. A ordem
é considerada nesse caso como um instrumento da panoéplia a dispo-
sicdo do historiador juridico, cuja utilizacdo depende do seu carater
«operativo », para utilizar o critério proposto por Michel Troper®®.

Outra coisa é considerar, como fazem Kelsen e muitos dos seus
seguidores, que o recurso ao meta-conceito do sistema é a condicéo
necessaria e a-historica da ciéncia do direito, de modo que qualquer
abordagem que ndo se enquadre nessa ordem deve ser considerada
como nao cientificamente valida.

Essa posi¢do radical foi o tema de uma grande controvérsia na teoria
juridica do século XX, em particular entre a escola do positivismo
juridico de Viena e a escolg de Bruxelas e o movimento da Nova
Retoérica®”. Numa conferéncia que proferiu na Faculdade de Direito de
Paris em 1969, Perelman criticou as posi¢des de Kelsen, mas também
as posicdes de Hart, em termos bastante duros:

Quaisquer que sejam as concepg¢des metddicas de positivismo
juridico ou teorias que prolongam a filosofia analitica, o que se
pode exigir de qualquer ciéncia digna desse nome é que ela nao
distorca o seu objeto, sob o pretexto de a estudar de uma forma
cientifica®.

Perelman e os seus amigos de Bruxelas, de acordo sobre esse ponto
com Villey, relativizam o alcance da ordem ou sistema juridico, cuja
primazia absoluta imposta pelos Modernos contestam, para voltar a

27. Cf. Troper (1992) e Furet (1992).
28. Troper (1992, p. 1182).

29. Georges Cornil (1935), assim que a primeira edicdo da Teoria pura do direito foi
publicada, dela fez uma resenha muito severa que da o tom para a dura e duradoura
oposicéo entre as duas escolas: « com prazer, diria com o Sr. Dupréel (Morale, p. 168):
“alégica impde-se as nossas crencas, mas nio a nossa atividade”. E a lei é, no entanto,
apenas um meio de regular a nossa atividade. Assim, confessarei sem hesitacio que
uma construcio mental que, para apresentar uma disposicio logica aceitavel, sacrifica
a verdade da ordem historica, parece-me ser de um positivismo singularmente fragil ».
Sobre o debate entre Kelsen e Perelman, cf. o artigo diversas vezes reproduzido
«Kelsen e Perlman » de Norberto Bobbio (1992). Sobre o0 mesmo assunto, Brunet (2012).

30. Perelman (1990, p. 490).
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estudos de caso que realcam o caracter conflituoso e argumentativo,
mas também aberto e dinamico, do direito, como é especialmente
revelado na préatica judicial®'. Essa contestacdo a primazia da ordeme a
concepcio logica do direito é, de fato, ja central na viragem sociologica
que afetou o direito e a razdo juridica a partir do final do século XIX.
Para o sociélogo juridico alemao Ehrlich, a ordem juridica é, em tltima
analise, apenas uma das dimensdes da concepg¢io «estato-céntrica »,
que ele descreve como «vulgar », segundo a qual a lei emana intei-
ramente do Estado e flui de um nivel do sistema institucional para
outro, algo como uma fonte de champanhe, a fim de saciar a sede
de justica e a necessidade de ordem social®®>. Trata-se, para Ehrlich,
tal como para os seus amigos, de mostrar, ao contrario, a imagem de
um « direito vivo » que brota da sociedade por meio da cooperagio e
dos conflitos que a atravessam e constituem. Kelsen, por isso, atacou
fortemente Ehrlich, e foi em reacéo a virada socioldégica que concebeu
a sua Teoria pura do direito purificada de toda e qualquer relacéo
com os contextos politicos, econdmicos e sociais em que as normas se
encontram mergulhadas. Além disso, no movimento liderado pelo seu
precursor Rudolph von Jhering, os defensores da virada socioldgica,
seguidos pelos defensores da analise critica do direito, ndo deixaram
de denunciar a funcéo ideoldgica da ordem juridica. A ideia tranquili-
zadora de um sistema logico e coerente de regras legitima o Estado e o
seu direito [positivo], obscurecendo as suas contradigdes e, sobretudo,
a luta permanente entre grupos de interesse opostos, como [a que se
da entre] os burgueses e os proletarios, para que os seus interesses
sejam reconhecidos e protegidos pela lei*.

Esse debate ndo é de forma alguma especifico da teoria juridica
e sociologia alema. Ao mesmo tempo, também se estabeleceu nos
Estados Unidos, na Bélgica e na Franca, de forma particular®*. Assim,
a Escola da Livre Pesquisa Cientifica, [Frangois] Gény em particular, é
menos critica do método de interpretagio da escola de exegese, quan-
do olhada de perto, do que do modelo logico-racionalista do sistema
juridico coerente e completo, quando néo ataca aquilo a que chama
«o0 método tradicional »**. Pretende dessa forma dar aos juizes maior
latitude para arbitrar, novamente de forma « cientifica », os conflitos
de interesses e valores que dividem e opdem os individuos e grupos
sociais por intermédio do método de equilibrio de interesses. Sabemos
qual foi o resultado desse debate na Franca e onde os conceitos norma-
tivistas triunfaram de forma duradoura. A abordagem socioldgica foi
marginalizada ou pelo menos mantida em isolamento como uma disci-
plina separada, fora da ciéncia do direito e do seu método. Nos Estados

31. Perelman (1979).

32. Cf. Ehrlich (1913).

33. Cf. Von Ihering (2009).

34. Cf. Frydman (2011, § 205).

35. Cf. Gény (1919, §§ 62 e 96); Frydman (2011, § 223).
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Unidos, contrariamente, onde a abordagem pragmaética do direito nos
seus contextos socioldgicos, econémicos e politicos se tornou a norma,
o sistema juridico tornou-se, mesmo para John Dewey, um simples
instrumento de trabalho, cuja utilizacao esta subordinada a solucgéo
econdmica e eficiente de casos individuais®. Até agora, o resultado
disso foram diversas maneiras completamente distintas de abordar
ou nio abordar certos desenvolvimentos contemporaneos, tais como
as consequéncias da globalizacdo sobre o direito. Para aqueles que
continuam a subscrever o paradigma da ordem, ndo se pode lidar
«cientificamente » com o direito mundial, por falta de uma ordem
juridica global, pelo que se deve limitar ou ao estudo classico da ordem
juridica internacional, ou seja, interestatal, ou as relacdes entre as dife-
rentes ordens juridicas dos mesmos ou diferentes niveis que coexistem
no planeta, ou esperar pelo triunfo do Estado mundial, que impora a
sua propria ordem juridica. Como parte de um trabalho coletivo dedi-
cado especificamente a « ciéncia do direito na globalizacdo », desafiei
essas diferentes posi¢des e propus para o estudo das normas juridicas a
nivel global o abandono puro e simples do conceito de ordem juridica,
que é totalmente inadequado para lidar com a desordem pletérica que
atualmente caracteriza a luta global pelo direito®’. Pouco surpreenden-
temente, essa posicao foi severamente criticada pelo meu amigo Otto
Pfersmann, prolongando assim, num novo episodio, a longa disputa
entre pragmaticos de «Bruxelas» e analistas «vienenses». Ndo ha
davida de que Otto Pfersmann vé a minha proposta como uma forma
extrema do «juriglobalismo incoerente » que ele estigmatiza na sua
contribuicdo. Nele expde as condi¢des pelas quais o direito mundial
pode ser pensado de uma forma cientificamente correta no quadro de

36. CF. Dewey (1924, pp. 17 € ss.).

37. Frydman (2012, pp. 23—24f: «a nossa op¢do metodoldgica [...] ndo consiste em
substituir o monismo pelo pluralismo, a ordem juridica Unica pela pluralidade de
ordens, mas sim em dispensar pura e simplesmente o conceito (fe ordem juridica, a
fim de considerar imediatamente as normas juridicas e as interacdes entre os atores
como tais, independentemente da ordem ou ordens em que estdo ou néo incluidos.
Compreendo que essa escolha levantara objecdes fundamentais em termos de teoria
juridica e sera considerada por muitos como absurda. De fato, é geralmente ensinado

ue uma norma nao pode existir isoladamente, que apenas adquire significado e efeito
3entro de um conjunto ou sistema de normas, uma ordem normativa preexistente
a qual a norma necessariamente adere. Além disso, muitas pessoas acreditam que a
interagdo entre agentes s6 pode ser normativa, a fortiori juridica, referindo-se a uma
determinada ordem juridica pré-estabelecida [...]. Por que devemos entdo escolher
essa opcéo radical? Por uma razdo simples e convincente aos olhos de um pragmatico:
porque os fendmenos e objetos que observamos na pratica no-lo impde. Na maioria das
vezes, 0s €asos, instrumentos e mecanismos que estudamos nos nossos varios projetos
globais, ou atravessam as fronteiras dos sistemas juridicos estabelecidos, ou estdo fora

eles, ou tomam emprestados os seus instrumentos de multiplos sistemas juridicos. E
tdo assim que uma navalha de Occam razoavelmente afiada leva a ndo supor ordem
onde, por todos os motivos, ndo existe nenhuma. Por outras palavras, o conceito
outrora tdo necessario de ordem juridica, tal como foi criado no século XVII, pareceu-
nos mais um obstaculo, um ecrd, do que uma ajuda ou um instrumento para apreender
e compreender a emergéncia de uma normatividade global e, por isso, pareceu-nos
apropriado e urgente nos desprendermos dele ».
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um sistema monista revisitado®*. Em concluséo, a ordem juridica nem
sempre existiu, e é provavel que nem sempre exista, pelo menos com
o estatuto dominante, se ndo exclusivo, que a razdo juridica moderna
lhe conferiu. Ela é hoje um paradigma em crise, no sentido de Thomas
Kuhn*’, na medida em que ja ndo oferece aos profissionais do direito,
ou mesmo uma parte crescente da doutrina e dos investigadores, uma
representacdo do direito de acordo com a percep¢do que tém, nem
uma ferramenta fiavel para resolver os problemas que eles enfrentam
em seus trabalhos.

Em ultima analise, o paradigma da ordem juridica é, no sentido
literal, apenas uma visdo da mente. A perspectiva macroscdpica e
sistematica que oferece pode ser inestimavel para apreender, aprender
ou ordenar um conjunto proliferante e complicado de regras legais,
ou para determinar qual regra se aplica num determinado momento e
lugar a uma determinada situagdo. Mas toda perspectiva tem os seus
pontos cegos, e a leitura seletiva da ordem juridica obscurece outras
dimensdes que nio sdo menos importantes para a compreensio e para
a pratica do direito, tais como os conflitos e tensdes que permeiam a
lei ou os fatores que influenciam a sua evolucéo e transfgrmagéo ao
longo do tempo. Estas dimensdes sdo também de interesse primordial
para o historiador do direito. A ordem juridica é uma ferramenta entre
outras na panoplia do jurista. A decisdo de fazer ou ndo uso dela
depende essencialmente do tema da investigacdo e do interesse do
conhecimento que se persegue. Néo é suficiente para todas as tarefas,
e muitas vezes exigira a utilizacdo de outras ferramentas analiticas
mais adequadas as tarefas em questio. Quanto a nds, nao hesitaremos
em tomar o martelo da filosofia para desfazer o idolo da ordem juridica
sempre que se revele necessario. Para que a ciéncia do direito perceba
0 quanto a estatura imponente da ordem obstruiu o seu ponto de vista
e para lhe permitir compreender-se plenamente.
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