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Eduardo Hassan:Direato visa resolver conflitos sociais

Trataremos da evolucéo historica da nocéo de sistema no direito, partindo do jusnaturalismo, passando
pelo positivismo até chegarmos as visdes contemporaneas do sistema no Direito. Para alcangar nosso
mister de forma concisa tragaremos um perfil histérico do direito e discorreremos sobre suas escolas sem
aprofundarmos, que ndo seriaideal no caso neste pequeno texto.

A idelado conceito geral de sistema possui as qualidades da ordem e da unidade como caracteristicas.
Segundo Canaris, ordenacéo implica um “estado de coisas intrinseco raciona mente apreensivel, isto €,
fundado narealidade’[1]. Ja a unidade trata-se de fator que ndo permite uma “dispersdo”, por evitar a
agregacdo de “ singularidades desconexas’.[2] A partir dessas qualidades Canaris trata da adequacdo
valorativa e unidade interior da ordem juridica como fundamentos do sistema juridico. O
desenvolvimento do conceito de sistema a partir das ideias de adequacdo valorativa e da unidade interior
da ordem juridicaimplica: no sistema como ordem axiol 0gica ou tel eol 6gica (como escopo e valores) e
no sistema como ordem de “ principios gerais do Direito”.

Nas sociedades primitivas basicamente o0 “ poder esta dominado pelo elemento organizador, fundado
primariamente no principio do parentesco”[3]. Nesse momento histérico, isto é, na antiguidade classica
aunica ordem possivel € aquerida peladivindade. A partir do desenvolvimento da civilizagdo grega a
jurisprudentia desenvolveu-se numa ordem juridica. “Assim o direito, forma cultural sagrada, erao
exercicio de uma atividade ética, a prudéncia, virtude moral do equilibrio e da ponderacdo nos atos de

julgar”.[4]

O direito passa a ser visto como dogma e nasce a ciéncia do direito na Bolonha no século X1 e o direito
passa a ser mais do que retorica.

Surgia, assim, um novo saber prudencial, destinado a conhecer e ainterpretar alei e aordem de forma
peculiar; pois enquanto para os romanos o direito era um saber das coisas divinas e humanas, paraa
|dade M édia os saberes eram distintos, ainda que guardassem uma relagao de subordinagéo.[5]

A partir dai o desenvolvimento do jurista aumenta, este ndo se satisfaz com 0s recursos prudenciais e
busca principios e regras para harmonizar os casos. O tecnicismo juridico se desenvolve e passaa ser um
instrumento politico. “Desde aldade Média, pode-se, pois, dizer, 0 pensamento juridico se fez
essencialmente em torno do poder real. E arecuperacdo do direito romano serviu-lhe como instrumento
de organizagdo”[6]. Todavia, o caréter sagrado ainda estava presente, o poder politico ainda estava com
fontes e limites em Deus. “ O sistema do direito centrado no soberano vé o poder como relacéo direta
soberano/sudito, num sentido bastante concreto, baseado no mecanismo de apossamento daterra’.[7]

Diante do aumento da tecnicizacdo do saber juridico e da dessacralizacdo o direito perde seu carater
ético, e, apartir do renascimento, perde progressivamente seu caréter sagrado.[8] A partir dai ao direito
passa a sofrer influéncias da ciéncia moderna.

Assim, se 0 problema antigo era o de uma adequac&o a ordem natural, 0 moderno sera, antes como
dominar tecnicamente a natureza ameacadora. [...] Dai, consequentemente, o desenvolvimento de um
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pensamento juridico capaz de certa neutralidade, como exigem as questdes técnicas, conduzindo auma
racionalidade e formalizagéo do direito. Ta formalizacéo é que vai ligar o pensamento juridico ao
chamado pensamento sistematico.[9]

O conceito de sistema, que ja se cunhava nafilosofiaem geral, foi transposto para o direito.

O sistema perfeito ndo € nem uma hipdétese nem uma ordenacdo com finalidade didética, mas a
conformacdo definitiva da verdade. A esse conceito de sistema subjaz a misséo filosofica de
fundamentacdo da unidade do conhecimento a partir da unidade darealidade. “ Sistematicidade” deixava
entdo de ser entendida como “ordenacao” e passava atomar a acepcao de demonstrabilidade a partir de
principios evidentes.[10]

Wolff expbs um novo conceito de sistema, em que mais do que um agregado de verdades, trata-se o
sistema, sobretudo, nexus veritatun, pressupondo a corregdo e a perfeicdo formal da deducdo[11]. A
deducéo |6gica da decisdo juridica se da a partir de principios superiores, 0 que forjou aspectos vitais da
ciénciajuridica

Estava configurado, pois, um dos caminhos para uma ciéncia no estilo moderno, isto € como um
procedimento empirico-analitico. N&o, € verdade, com 0 mesmo rigor de Descartes ou 0 sucesso de
Galileo, mas num sentido que podemos chamar de pragmético, em gue 0os modelos de direito natural séo
entendidos ndo como hipéteses cientificas a verificar, mas como um exemplo, paradigma que se toma
como viavel naexperiéncia[12]

Tudo isso se daa partir darevolugdo que sofreu o direito durante toda sua histéria. A partir da unidade
sistematica o direito supera a historicidade decorrente do direito romano.

A reconstrucdo racional do direito, que passa a ser entendido como um conjunto, um sistema de
enunciados respal dados na razéo, adquirindo validade por meio de uma posi¢éo divina, pde-se a servigo
de um processo de conexao entre dominium e societas, a unidade do Estado e a sociedade, que ocorre
entre os seculos XVI e X V1. Referimo-nos a centralizagéo e a burocratizagdo do dominio nos modernos
aparelhos estatais.[ 13]

O direito dateoria jusnaturalista reconstruido racionalmente, de forma cartesiana, néo reproduz a
experiéncia concreta do direito na sociedade criando uma distancia entre teoria e praxis.[14]

A partir do século X1X apositivagdo do direito se da, e com isso, aumenta a seguranca pelo fato do
direito tornar-se escrito. Todavia, a mutabilidade do direito passa a ser regra, sendo isso caracteristica da
positivacéo do direito segundo Luhmann. Ganha forma aideia de se existir apenas um direito, isto €, o
positivismo.

A partir da Revolucéo Francessa o direito passa a ser concebido como poiesis, isto € como umaforma
de se alcancar um resultado, que se exige um know-how, e, logo umatécnica. Dessaforma, agui se
encontra o nucleo social da positivacéo do direito.

Com Savigny, sendo o seu maior representante, surge a Escola Historica do direito, que substitui arazéo
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pelo fendmeno historico, que teve sucesso em virtude das construcdes dogmaticas, aumentando ainda
mais o0 abismo entre ateoria e a praxis. Essa escola observava o tratamento sistematico de forma que néo
significava deducéo |6gica a partir de proposi cdes superiores. “ Sistema para eles seria uma descricao do
encaixe das normas juridicas na ordem objetiva das coisas’[15].

E preciso que ndo haja lacunas, tratando-se de um sistema fechado com exigéncia de acabamento. A
ideia de sistema como um método, como instrumento metddico do pensamento dogmatico no direito
ocorreu desde o seculo XV e continuou no desenvolvimento da ciéncia dogméti ca nos sécul os seguintes.

A partir do século XX o direito aumenta sua for¢ca como forma de resolucéo de conflitos sociais através
de aplicacéo da norma ao caso concreto. “ O jurista contemporaneo preocupa-se, assim, com o direito
gue ele postula ser um todo coerente, rel ativamente preciso em suas determinacdes, orientado parauma
ordem finalista, que protege a todos indistintamente”’[16].
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