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RESUMO

O presente trabalho analisa criticamente, sob a perspectiva antinormativista de Paolo Grossi, as
inconsisténcias da ciéncia juridica moderna, que, pautada no absolutismo juridico advindo da
primazia da lei e do Estado, é incapaz de abarcar o pluralismo e a complexidade do fenémeno
juridico. Através de uma compreensdo historiografica que perpassa a ordem juridica medieval
e moderna, chegando até a contemporaneidade, com a crise do Estado e das fontes juridicas,
acentuadas pelo fenbmeno da globalizacdo, € que se propde neste trabalho, por meio de uma
pesquisa de carater tedrico e bibliografico, compreender o antinormativismo juridico
apresentado por Grossi, visando, sobretudo, a recuperacdo da riqueza e da autonomia do

universo juridico.

Palavras-chave: Antinormativismo; direito e fenémeno juridico;



ABSTRACT

This thesis critically examines the inconsistencies in modern legal science from the perspective
of Paolo Grossi's antinormativism. Modern legal science, grounded in legal absolutism derived
from the primacy of law and the state, is unable to encompass the pluralism and complexity of
the legal phenomenon. Through a historiographic review that spans the legal order from the
medieval and modern eras to the present day, a period marked by the crises of the state and
legal sources, both of which have been exacerbated by globalization, this work seeks to
understand the antinormativism proposed by Grossi, with the ultimate goal of reclaiming the

richness and autonomy of the legal universe.

Keywords: Antinormativism; law and the legal phenomenon
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1 INTRODUCAO

A fonte motriz desta pesquisa surgiu da incompreensdo da fundamentag&o das normas
juridicas e da certeza de que o direito, por si sd, e definido como técnica de controle social, ndo
é capaz de lidar com a complexidade e completude das relacdes humanas. A prépria filosofia
do direito dominante no mundo ocidental, hoje tecnicista, tornou-se insuficiente, ja que
compreender o fendbmeno juridico e equipara-lo, reduzindo-o a leis formais, ndo elucida
adequadamente os problemas apontados pela dogmatica juridica, o0 que, por conseguinte, ndo

consegue, a contento, proceder a tarefa hermenéutica de superacédo do direito positivado.

O papel da filosofia no ocidente, em meados do século XIX, foi ocupar-se do
conhecimento do ente, pois as ciéncias da natureza e do espirito ocupavam a totalidade do
dominio conhecivel de tal modo que a filosofia ficava, no sentido préprio do termo, sem objeto.
Ela se transformava em conhecimento do conhecimento, submetendo-se a metodologia das
ciéncias positivas. E, inevitavelmente, a filosofia juridica adentrou a perspectiva do direito
como técnica, reduzindo a justica e seus predicados, fragilizando estruturalmente o
ordenamento juridico de tal forma que as teorias juridicas abstratas advindas da legalidade
técnico-estatal apenas evidenciavam as deficiéncias de um sistema injusto e aprisionado na

retorica da legitimacao.

Os acontecimentos do século XX exigiram novas composi¢oes entre o pensar e a vida,
desconsiderando o rigor extremado da Idgica presente no discurso da ciéncia moderna, ambas
herdeiras legitimas do lluminismo. Sobretudo, a partir de Freud, Marx e Nietzsche, 0s quais
Ricoeur (1970) denomina Mestres da Suspeita, a propria razdo e seus métodos foram
questionados, de modo a presumir que a racionalidade ndo seja capaz de auferir a verdade em
sua totalidade. Assim, os vestigios da era iluminista, da expansdo técnico-cientifica e de uma
tradicdo jus-filosofica petrificada, além de esmagarem o sentido e o fundamento do direito,
reduziram a manifestacdo do fenémeno juridico a técnicas normativas, o que acabou por afastar
a pergunta sobre o fundamento Gltimo do direito e, consequentemente, a sua conexdo com a

sociedade.

E obvio que aquele sistema positivista foi importante em uma época em que era
necessario que as maquinas funcionassem a todo vapor, estimulando o crescimento de cidades
e nacdes. Hoje, apesar desse modelo ultrapassado, o aparato juridico parece ignorar 0 processo

de entificacdo dos sujeitos e objetos como efeitos oriundos da propria objetividade cientifica.



Indubitavelmente, a necessidade de se repensar a norma como fendmeno concreto possibilita
pensar o direito em sua funcdo social, afastando o estatuto metafisico do direito em si e
viabilizando a superacdo dos paradigmas tedricos da ciéncia juridica moderna, tdo fortalecidos

na contemporaneidade juridica.

Entre juristas e operadores do direito, as criticas ao pensamento juridico contemporaneo
sdo sempre pontuais, nunca estruturais. Poucos sdo os pensadores ndo juspositivistas que se
insurgem contra a tradicdo idealista-moral presente e recorrente na natureza da lei e que
propem uma ampla reflexdo sobre os verdadeiros problemas acerca da fundamentacdo do
direito. De fato, a filosofia do direito deve se encarregar de afastar a filosofia juridica rigorosa
e dogmatica do saber positivo dos juristas, visando a alcancar os fundamentos da ciéncia do

direito, sob a perspectiva do fenémeno juridico como algo mutavel e contingente.

Nesse sentido, a obra do jusfilésofo e historiador do direito florentino, Paolo Grossi?,
ganha relevancia, devendo ser compreendida sob uma rica e mdultipla perspectiva
interdisciplinar que visa, de modo coerente, garantir os ideais dispostos no Estado de Direito,
em consonancia com o espirito democréatico. Dessarte, dentre os objetivos desta dissertagéo,
busca-se, através de uma andlise historico-filoséfica, denunciar a visdo dogmatica e
universalista assumida pelo direito desde o final do século XVIII e, sobretudo, apresentar a
proposta antinormativista de Grossi como alternativa para impedir que determinismos e
totalitarismos da razéo afastem a aplicacdo das garantias e dos principios fundantes do Estado

Democrético de Direito.

Grossi resgata o limbo da mera transi¢do entre o0 medievo e 0 moderno, apresentando
sua ideia de direito como fendmeno juridico objetivo, expressdo ontoldgica de fatos objetivos.
Em sua Primeira Licdo Sobre o Direito, o autor traduz a experiéncia juridica como direito
vivido, e apresenta, de forma brilhante, uma visdo desinteressada e menos apologética das
instituicBes, definindo o Estado Moderno como acidente, apontando que a soberania estatal
acabou por esvaziar as relacfes humanas, gracgas ao pedestal do mito da vontade geral. Ou seja,
para o pensador de Florenca, o publico e o politico ndo podem sobrepor o privado e o social,
de modo que a lei deve refletir fielmente a vontade de um povo e ndo somente a de quem detém

0 poder politico.

! Foi professor emérito de Histéria do Direito Medieval e Moderno na Universita Degli Studi di Firenze (Italia).
Doutor honoris causa pelas Universidades de Bologna (Italia), Napoli (Italia), Frankfurt am Main (Alemanha),
Stockholm (Suécia), Autbnoma de Madrid (Espanha), Sevilla (Espanha), Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (Brasil) e Universidade Federal do Parana (Brasil) e presidente emérito da Corte Constitucional da Republica
Italiana.
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Autores como Grossi refletem sobre a hermenéutica filosofica de modo peculiar, tendo
como pano de fundo a problemética das garantias de verdade e cientificidade, tdo presentes na
ciéncia moderna juridico-estatal. O historiador do direito italiano desenvolve sua critica ao
“absolutismo  juridico”, revisitando os conceitos de “institucionalismo” e de
“antinormativismo”, apontando a impossibilidade historica de o poder politico-institucional ser
capaz de abarcar o pluralismo do fenédmeno juridico que se manifesta através do uso dos
costumes e de fatos cotidianos, os quais, segundo o autor, ja possuem carga normativa em si
mesmaos, dispensando a ordem de um poder publico com vistas a gerar obediéncia através de

uma liturgia textual, que acaba por imobilizar a complexidade e a vivacidade da historia.

A obra de Grossi, apesar do reduzido nimero de escritos publicados no Brasil, podera
apontar grandes virtualidades para o campo da filosofia do direito, visto que sua proposta de
repensar o Estado moderno, em sua dimensdo representativa e soberana, acompanhada da
ruptura dos mitos oriundos do iluminismo e da quebra do monopalio e do rigido controle estatal,
torna possivel pensar um direito para além da pureza buscada pelo austriaco Hans Kelsen. Nesse
sentido, a filosofia do pensador florentino abre possibilidades para a problematizacdo dos
modelos técnicos e representativos de direito, sob a perspectiva do direito como ciéncia e
instituicio — caracterizadas pelas tradicionais direcGes da jusfilosofia como categorias
transcendentais, universais e dogmaticas —, de modo a possibilitar uma profunda reflexao acerca

da experiéncia e do fendmeno juridico.

Vale dizer que, tendo como marco tedrico o antinormativismo de Grossi, tende-se, sob
uma perspectiva historica, verificar em qual medida é possivel alinhavar o didlogo entre sua
obra e a significativa tarefa de repensar o direito para além do prisma de uma ciéncia que opera
através de um logos, uma linguagem violenta que, como tal, considera apenas a face normativa
do direito, oriunda da vontade e do interesse do Estado e incapaz de abarcar a totalidade dos
acontecimentos humanos. Acredita-se que a fundamentacdo juridica, pautada no giro
hermenéutico histérico apds Grossi, ndo se mostra suficiente da forma como esta posta, de
modo que o fundamento da lei e do ordenamento juridico ndo mais podera se confundir com a
pretensdo de validade do Estado, nem tampouco com o0 pressuposto da justica como fundamento
para a aplicacdo da lei. Assim, a hermenéutica grossiana possibilita a abertura de caminhos para

0 estudo e a compreensao do direito de modo objetivo, historico e, quica, revolucionario.

A presente pesquisa esta estruturada em quatro capitulos, sendo o primeiro a introducéo.
O segundo capitulo deste trabalho elucida o conceito de absolutismo juridico cunhado por

Grossi, 0 qual ensina que o projeto politico moderno de direito, a partir do surgimento dos
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cddigos e da primazia da lei e do Estado sobre o direito, provocou uma sélida ruptura entre o
social e o juridico, que desembocou no fortalecimento do monismo juridico com suas vestes
potestativas. Demais disso, ainda no segundo capitulo, situa-se a reflexdo grossiana acerca da
construcdo das mitologias juridicas da modernidade, que uniformizaram o fenémeno juridico
ao direito oficial do Estado, eliminando a pluralidade e a complexidade dos diversos
ordenamentos juridicos covigentes e coexistentes na era medieval.

O terceiro capitulo deste trabalho estabelece delimitacfes conceituais importantes para a
compreensdo historica e teorica acerca da ordem juridica medieval. Nesse sentido, 0
observatdrio historico formulado por Grossi perpassa pela experiéncia juridica medieval,
caracterizada como realidade autbnoma e desterritorializante, considerando que a dimenséo
juridica ainda ndo havia se dissipado da manifestacdo social e o direito trafegava sem a presenca
reguladora da vontade do Principe, em decorréncia da auséncia do Estado e da incompletude
do poder politico advindo da queda do mundo romano. Em outras palavras, a unidade da ordem
juridica medieval ndo se situava frente a imobilidade do texto normativo, sopesando os fatos
sociais e 0s costumes para além de formas juridicas.

Em se tratando de teorizar sobre a pluralidade das fontes presentes na ordem juridica
medieval, é atribuido um significativo valor ao mundo consuetudinério e a experiéncia social a
ser ordenada para além da positividade técnica da gramatica das regras juridicas. Ainda no
terceiro capitulo deste trabalho, aborda-se a crise do Estado moderno junto a faléncia do sistema
formal das fontes juridicas, estabelecendo o que é realmente essencial e fundante para o direito,
entendido para além da égide do Estado legalista. Apresenta-se ainda, neste capitulo, um recorte
das bases antiformalistas de Santi Romano, problematizando a pluralidade e a complexidade
dos ordenamentos juridicos, considerando o porvir historico.

Impende dizer, que esta situada no ultimo tépico do terceiro capitulo a proposta grossiana
de resgate para o direito centralizada no papel do historiador do direito, que, através de uma
compreensdo critica e historiografica do fenébmeno juridico e de um profundo banho
epistemoldgico, é capaz de possibilitar o fortalecimento de uma discusséo de cunho dialético,
livre do ceticismo, a fim de oferecer contribui¢des relevantes ao processo de desmistificagéo
oriundo da simplificagdo extrema do direito frente & sua complexidade. Revela-se esclarecedor
e instigante pontuar, desde ja, o papel do historiador do direito na concepcao grossiana, que
atua como instancia critica junto as convicgdes que detém o jurista do direito positivo oriundo
da histéria juridica moderna. Tal investigacdo se coloca como questdo fundamental para a teoria
juridica contemporéanea, de modo que se imp&e a necessidade de formulagdo de um resgate para

o direito, que, conforme Grossi, apenas ocorrera se for possivel reencontrar, sob as mazelas e
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deformacBGes modernas, uma dimensdo mais objetiva, através do desenvolvimento dos
conceitos de “humanidade” e “socialidade” do direito, que se constituird como um verdadeiro

limite para a vontade ordenadora.

Situa-se, no quarto e Gltimo capitulo desta dissertacéo, a critica central ao problema-
tema pesquisado, assim como a confirmacdo da hipétese alvitrada. Desse modo, o ultimo
capitulo objetiva analisar os fundamentos do pensamento juridico sob a perspectiva
antinormativista, demonstrando as insuficiéncias do positivismo juridico frente as necessidades
de uma nova forma de dizer e viver o direito. Para tanto, Grossi, provocativamente, propde a
reflexdo sobre o direito como historicidade, definindo-o como ordenamento observavel e fruto
da tradicdo de valores histéricos, situando-o como relacdo entre pessoas e inerente a
humanidade. Apresenta-se, assim, a tese central da obra grossiana, qual seja, a compreensdo do
direito enquanto ordenamento social e observado, problematizando criticamente a
contemporaneidade e a globalizacdo juridica, que exprimem com efetividade a multiplicacdo
das fontes de producéo do direito e a riqueza da ordem juridica plural.

Nessa linha, exple-se a importante tarefa da hermenéutica juridica frente a nova
paisagem ordenamental, que, por ser plural, impde uma trabalhosa atividade interpretativa para
a aplicacdo do direito, no qual o interprete € valorado para além de uma intepretacdo juridica
formalista. A abordagem histérico-hermenéutica das normas juridicas proposta por Grossi
possibilitara repensar os fundamentos Gltimos para a compreensdo e aplicacdo do direito,
fazendo-se necessario dar um passo atras, na tentativa de exercitar o pensamento em busca de
uma concepcao mais originaria do fenbmeno juridico, para além da experiéncia normativa

estatal.

Dessarte, através da proposta grossiana, pensa-se em um direito entendido como
exercicio do pensamento histérico e, por isso, aberto a constantes reformulacdes que
ultrapassam as pretensdes calculistas da ratio, que visa sempre ao fundamento e a verdade,
impossibilitando cada vez mais a devida compreenséo do ser do direito. Partindo da abordagem
hermenéutica-histérica do direito, proposta por Grossi, acredita-se na possibilidade de
superacdo do positivismo juridico que reduziu onticamente o fendmeno juridico, através do
engessamento da realidade social e da propria necessidade de dizer e reafirmar a natureza do

direito.

Pelo fio do exposto, concluiu-se, em sede de consideracGes finais, que a tentativa desta
ardua reflexdo visa ultrapassar o teor l6gico-formal das perguntas e respostas resultantes do

processo racional de uma ciéncia juridica sistematizada, de modo a alcangar a compreensdo dos
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multiplos modos de ser do fendémeno juridico, e, sobretudo, refletir acerca da problemaética da
globalizag&o e do pluralismo, com um olhar atento ao século XXI. O primado que Grossi nos
deixa, surge como esperanca perante a tamanha perplexidade presente nas questdes juridicas e

filoséficas, apresentando-se como ponto de partida para a libertacdo da dominacdo técnico-

cientifica.
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2 O ABSOLUTISMO JURIDICO MODERNO NA CONCEP(;AO GROSSIANA
2.1 Projeto Moderno de Direito: poder politico, Estado e primazia da lei

A expressdo ora intitulada e denominada por Paolo Grossi como absolutismo juridico,
apesar de ser composta por um substantivo e um adjetivo comuns, ndo é comumente
identificada como um conceito de facil compreensdo. Inicialmente cumpre esclarecer que
Grossi pretendeu sublinhar com a expressdo os sentidos e os frutos tipicos advindos da era
burguesa e do liberalismo econdmico, néo objetivando dessacralizar o mundo das conquistas
libertarias, ao contrario, visava unicamente promover a aquisicao de uma visao autenticamente

critica e complexa do mencionado cenario historico.

De acordo com Grossi, foi através da problematizacdo do sistema das fontes do direito
que foi possivel apreender e identificar a plenitude do direito moderno como absolutismo
juridico, de modo que, a partir de 1988, com a celebracdo bicentenaria da revolucdo e da
declaration des droits, Grossi passou a sublinhar e reforcar o tema como problema central de
ordem cultural da ciéncia juridica moderna.? O absolutismo juridico compreendido como um
esquema interpretativo, na visdo de Grossi, possibilita esclarecer as consequéncias negativas

das concepcdes juridicas burguesas, ainda hoje tdo enraizadas.

Sabe-se que a historia juridica moderna que recaiu sobre nossos ombros nos Gltimos
duzentos anos esta intimamente vinculada ao poder politico, que, através de uma visdo
imperativista, identificou o direito enquanto norma, resultando na perda e no esquecimento da
sua dimensdo sapiencial e, por conseguinte, na perda de seu carater 6ntico. O emaranhado de
certezas axioldgicas se sedimentou no intelecto e no coracdo do jurista moderno, que aceitou
de maneira submissa o projeto de mitificacdo do direito, de modo que o processo de
absolutizacdo de nogdes e principios foi transporto como uma passagem de um mecanismo de

conhecimento a um mecanismo de crenca.®

O direito moderno valora como expressiva, apenas uma fonte da juridicidade, qual seja,
a lei. A lei do moderno se concretiza em um ato de vontade do poder legislativo, e ndo em um
ato de conhecimento. Temos que, mesmo que a referida norma seja redigida por sabios que

detém vasto contetido sapiencial, a fonte provém do 6rgdo méaximo do poder politico. Ou seja,

2 GROSSI, Paolo. Absolutismo Juridico ou: da riqueza e da liberdade do historiador do direito. Traducdo Ricardo
Marcelo Fonseca. Revista Direito GV2, Séo Paulo, 2005, v.1, n.2, p. 193.

3 GROSSI, Paolo. “Um livro, a sua indole e a sua mensagem”. In: Mitologias Juridicas da Modernidade.
Tradugdo de Arno Dal Ri Janior, 1° ed. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2004, p 12.
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mesmo que a fonte se expresse através da vontade popular na assembleia legislativa, trata-se de
presungdes absolutas e de verdades axiomaticas cunhadas por uma estratégia de politica do
direito. Demais disso, se toda a manifestacdo € reduzida a juridicidade, por ser a lei expressao
da vontade geral do estado monoclassista advindo das relagdes entre sociedade e poder, o direito
acaba por ficar escondido por detrds desse modelo idealizado, de modo que, através de um
exame aprofundado, enxerga-se o purissimo teorema da juridicidade como uma pseudo-verdade

tuteladora de interesses particulares dos que detém o poder.

Para tanto, Grossi € enfatico ao tratar do absolutismo juridico e do interesse do poder
politico burgués sobre o direito, como tentativa de controle da dimens&o juridica atraves de
garantias fundantes dos valores apregoados pelo liberalismo econémico. Isto €, o absolutismo
juridico foi fundado sobre um irrefutavel fundamento mitico e fecundo principio de um controle
advindo da ag&o do legislador, que sacralizou o castelo normativo e construiu muros altos,
desvinculando-o do substancial movimento do devir social. Daqui surgem consequéncias
graves que, conforme indicadas por Grossi, referem-se a indiferenca pelo momento de aplicacdo
da norma, a artificialidade e ao rigoroso respeito a textualidade, que acabam por apartar o direito
de sua dimensdo historica, distanciando-o de suas caracteristicas mais fundamentais, quais

sejam, a humanidade, a sociabilidade e a historicidade.

Com isso, a experiéncia juridica desenvolve-se a partir da vontade soberana e caminha
em uma direcéo estritamente legalista, secundum legem.> Pode-se dizer que o Estado moderno
assegura aos seus cidadaos apenas um complexo de garantias formais, com efeito, somente sera
lei o que provém do Parlamento e que seja oriundo de um procedimento especificamente
detalhado. Isso quer dizer que o seu contelido, ou seja, a justica da lei, € um objetivo exterior e

estranho a essa visdo. Nesse sentido, adverte Grossi:

E satisfatoria, de um ponto de vista substancialmente justicial, a garantia oferecida
pela legalidade, pela seguranca juridica, pela divisio de poderes? E possivel se
satisfazer com a lei como justica quando a mesma lei é reduzida a comando
respeitavel, mas passivel de todo tipo de conteldo e, portanto, vazio? Por que manter
a infalibilidade e, consequentemente, a irresponsabilidade juridica dos detentores do
poder politico perante as pesadas responsabilidades que recaem sobre os ombros do
poder administrativo, e atualmente, também do poder judiciario? ©

4 GROSSI, Paolo. A Formagio do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemologico.
Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, p. 12.

5 “E para que o controle seja perfeito, a lei devera ser geral e rigida, mas também clara e certa; e sera escrita; escrita
em um texto onde todo cidaddo possa Ié-1a; e se podera decretar (como de se fato decreta) que a ignorancia de seus
ditames ndo impede a obrigatoriedade de seu cumprimento”. (GROSSI, 2008, p. 30).

6 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Floriandpolis:
Fundagéo Boiteux, 2004, p. 16.
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O filésofo Derrida em seu livro Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade diz
que a fundacgdo do direito € histdrica e que a justica ndo deve servir de fundamentacao para as
normas juridicas. Propondo desconstruir a relacdo direito e justica, o filésofo verifica que se
anunciam equivocos entre os dois planos: justica e direito se diferenciam porque o Direito esta
no plano do “calculdvel, do estabilizavel”, ou seja, dentro das praticas as quais a Justi¢ca nao
estaria submetida com seus predicados de “incalculavel, infinita, heterogénea”. Ainda para
Derrida, “a autoridade das leis repousa apenas no crédito que lhes concedemos, nelas
acreditamos, eis seu unico fundamento. Esse ato de fée ndo é um fundamento ontoldgico ou
racional”’ e sim uma violéncia instaurada pelo préprio direito. Nesta perspectiva, o direito se
apresenta como dogmas, porque autoriza a construcdo de muros, emparedando seu proprio

fundamento e compreensdo, afastando mais e mais sua validade e legalidade.

Indo adiante, o organismo politico estatal precisava de um instrumento normativo capaz
de conter o fendbmeno juridico, vinculando-o ao detentor do poder. Aqui a lei se tornou uma
forma pura, um ato sem contetdo, vinculada & vontade do soberano para manter a sua soberania,
ocasido em que surge a mistica da lei enquanto lei, uma heranca do absolutismo da Revolucao
do final do século XVIII, que acaba por ser uma forte caracteristica da civilizacdo juridica
moderna. A devogdo a tais principios é pautada por um juizo acritico no qual a legolatria, o
respeito maximo ao principio da legalidade, que reduziu a manifestacao juridica a um processo
legislativo e que se proveniente de um 6rgdo depositario da soberania estatal, carregava as
vestes de justica e era passivel de total obediéncia: “Em toda a idade moderna repetiram-se
genuflexdes imotivadas a lei, sem que se desse conta da consideracdo elementar de que ela nada
mais era do que um recipiente vazio e que somente os conteldos podiam merecer a observacdo

dos destinatarios.”®

Diante de um direito ja identificado na vontade estatal com fontes certas e claras,
cunhado sobre um saber técnico admiravel e utilizando-se de linguagem robuscamente pensada,
como exemplo o Code Civil, o direito acabou por se identificar unicamente ao direito oficial,
tendendo sempre a formatar a sociedade civil. De acordo com Grossi,” a mistica da lei
fundamenta-se sob o acobertamento de simulacros democréaticos, de modo que a integragédo das

fontes do Antigo Regime — leis, costumes, praxis, doutrinas — cede lugar a fonte Unica que se

" DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Tradugdo de Leyla Perrone-Moisés.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 21.

8 GROSSI, Paolo. A Formacio do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemolégico.
Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 2013, p. 17.

® GROSSI, Paolo. “Justica como lei ou lei como justi¢a”. In: Mitologias Juridicas da Modernidade. Tradugdo
de Arno Dal Ri Janior, 1° ed. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2004, p. 43.
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confunde com a vontade do Principe.

A proposito, pondera Grossi que a lei recebeu um ulterior esfor¢o democratico, gragas
a coincidéncia entre a vontade legislativa e vontade geral, desembocando em um paradoxo
perfeito do cumprimento da mistica da lei. A fabula-ficcdo da democracia indireta proclamada
pela apologia parlamentar, desagradavelmente apartou o direito da complexa riqueza do social,
em um processo de panlegiferagdo que monopolizou por parte do Estado o mecanismo de

producdo do direito, até mesmo do direito privado.

Decerto, a lei como norma de qualidade superior, hierarquicamente autoritéria e
centralizadora da soberania do Estado, acabou por ser taxada como a Unica expressao possivel
da vontade geral, fazendo desaparecer fontes plurais sob as quais se estruturou a velha ordem.
Resta claro, que no lugar do pluralismo juridico do antigo regime, 0 monismo rigoroso, dotado
de valores constitucionais e das nervuras do direito natural, imobilizou o direito em uma

estrutura férrea, bem delimitada com solugdes aparentemente perfeitas.

Se olharmos para tras, ndo sera dificil identificar o processo de redugdo do universo
juridico, que foi amordacado pelo poder burgués, em detrimento da tradigdo plurissecular
segundo a qual as relac¢Ges cotidianas reguladas pela producdo dos privados passou a ser ligada
estritamente aos que detém o poder politico. O Estado pretende ndo so6 criar o direito, mas
também ser o Unico produzi-lo, de modo que a juridicidade se transformou em norma juridica.
Com isso, a operacdo do poder burgués é rigidamente constringente e redutora, sendo o direito
identificado como manifestacéo da lei e da vontade geral.

Reverbera, portanto, que a absolutizacdo juridica moderna experimentada nos ultimos
dois séculos gerou a ossificacdo do direito na lei, que por natureza é um texto fechado e imédvel,
resultando rapidamente em um processo de empoeiramento e envelhecimento da mesma, de
modo que o processo redutivo do direito acaba por deformar a consciéncia coletiva do
fendmeno juridico na sociedade, vinculando-o apenas a um comando imperativo e violento. A
vista disso, Grossi'® denuncia o castelo de preceitos técnicos que aprisionando o juridico na
vontade do legislador, acabou por mumifica-lo em um texto rigido que néo considera 0s seus
aspectos essenciais, desconsiderando as forgas vitais da realidade fenoménica e do devir, que

sdo a priori contrarias por natureza a qualquer tentativa de imobilizacéo.

Na perspectiva historica de Grossi o direito e o Estado se manifestam de modo

10 GROSSI, Paolo. A Formagio do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemolégico.
Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 2013, p. 13.
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inauténtico e deficiente, visto que o estudo acerca do fundamento é derivado da ordem
empirico-cientifica, axiologica, moral ou transcendental, de modo a justificar em tese o
totalitarismo estatal e o absolutismo politico-juridico. Segundo o autor, a ideia de que o direito
é feito mediante leis e que somente o legislador é jusprodutor deve ser superada, ja que a

hipertrofia e a hipervalorizacéo da lei ja custaram caro a sociedade e a cultura continental:

O que nos precisamaos, ao invés, é do instrumento pernicioso que se constitui em leis
e Codigos que, com a minlcia de uma pormenorizada regulamentacdo da vida
econdmica e social, correm o risco de permanecer letra morta no momento seguinte a
promulgaco, por serem rejeitados pela comunidade dos utentes, ou, pior ainda,
terminarem por amordacar as comunidades, impedindo-as de se expressarem segundo
o desenvolvimento do costume e evolugdo das realidades econémicas e das ordens
sociais. !

A cena moderna, consiste, conforme pontua Grossi, em reduzir e absorver todo o direito
na lei, que desembocou no inevitdvel deslocamento e imobilizacdo do direito no texto
legislativo, ignorando o tecido ordenante do corpo social. Relembrando da convicgdo de
obséquio a lei na metade do século XX, quando a forma legislativa ndo atenuava e néo
eliminava as formas odiosas inspiradas no racismo, Grossi descreve que o0 problema juridico
esta na crenga eterna e na fixacdo de uma dogmatica imobilizadora, de modo que o problema é

metodoldgico e consiste na desistoricizacdo de um material fruto das vicissitudes historicas.

Nesse contexto, o problema é, contudo, agravado, considerando a aceitacdo dos juristas
e a abdicacdo a um papel ativo indispensavel ao seu préprio exercicio. Ou seja, o direito foi
entregue, por meio de uma estratégia do poder politico moderno, nas maos dos detentores do
poder, de modo que o historiador do direito tem a funcdo de ser consciéncia critica dentro de
uma universidade, fazendo ecoar o convite de um repensamento acerca do nexo causal entre o

direito e o poder politico.

O custo para nés juristas, consistiu numa espécie de ofuscamento: ndo nos demos
conta de que a estabilidade era um produto histérico contingente, a absolutizamos e
tomamos como absoluta uma nocéo do direito muito relativa, seja do ponto de vista
temporal [...] ou espacial.*

Em derradeira sintese, o otimismo e o simplismo sdo aqui identificados como
caracteristicas marcantes do jurista moderno, as quais foram fortalecidas pelas certezas

iluministas, de modo a subtrair perguntas e problemas que deveriam ser enfrentados e que

11 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Florianopolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 99.

12 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 28.
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continuam sendo evitados. Atraves de uma tentativa de revisdo critica dos fundamentos da
modernidade juridica — que foram aceitos de maneira submissa, identificados por Grossi como
“dogmas meta-temporais”, € que ainda estdo fortemente enraizados na mente e no coragédo do
jurista moderno —, é que se busca oferecer instrumentos de desmistifica¢éo cultural, que visam
“tirar a paz” dos juristas continentais, definidos por ele como pertencentes a um estagio de
sonolenta imobilidade, os quais parecem ignorar a complexidade do processo histérico do

fendmeno juridico.

Efetivamente, a reflexdo a que se dirige Grossi ndo pretende colocar em davida o
significativo papel da lei e da legalidade na ordem juridica moderna, esta procura, entretanto,
sublinhar a auséncia de senso critico, seguida da passividade, dos que sustentaram e ainda hoje
sustentam a lei, o legislador e a legalidade como idolos seculares. O panorama aqui delineado
reforca que o proprio oficio dos juristas foi reduzido a exegeta de um texto normativo,
distanciando-se da tradicdo significativa do direito comum, e elevado a conditor iuris, de modo
gue o risco consiste, em suma, na cisdo entre a dimensdo juridica e a cultura em curso, entre

normas e formas e fatos vitais sociais.®

2.2 Visado Potestativa: separacdo entre o social e o juridico

Grossi justifica a razdo da desconfianga do homem comum no direito, como um corpo
estranho que vem do alto, “como uma telha que cai do telhado em sua cabega”,'* que apenas
evoca aspectos desagradaveis da autoridade sancionadora, na pessoa do juiz ou da policia,
apontando que a imaterialidade do direito se traduz em uma dimensdo misteriosa e
desagradavel, gerando incompreensfes e uma realidade hostil para o0 homem comum e
apresenta dois aspectos que afastam a aceitabilidade do direito, seja porque ele parece vir de
longe, do alto ou que, necessariamente, ele se apresenta como poder e comando autoritario,

evocando a possibilidade de sansdo e coergéo.

O resultado dessa estranheza afasta o direito da vida do homem comum, gerando uma
dréstica separacdo entre direito e sociedade, o que justifica a desconfianca e distancia do homem
comum no direito. Nesses termos, deve se considerar o cendrio da histdria juridica continental

dos altimos dois séculos como o responsavel pela separacdo entre o direito e a facticidade, de

13 GROSSI, Paolo. O Direito entre o Poder e o Ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Jinior, 1° ed. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2010, p.5.

14 GROSSI, Paolo. “Além das Mitologias Juridicas da Modernidade”. In: Mitologias Juridicas da Modernidade.
Tradugdo de Arno Dal Ri Janior, 1° ed. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2004, p 64.
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modo que atribuir tal afastamento entre o direito e o social apenas a ignorancia do homem seria

no minimo injusto e desproporcional.

Na concepc¢édo grossiana, foi a instrumentalizacdo dominante no mundo moderno, a
responsavel pelo deslocamento do direito em sua concepcao factual. Logo, para o autor italiano
essa foi a maior tragédia do direito continental, que o apartou das relagdes e convivéncia civil,
identificando-o como uma patologia e como um mecanismo estritamente relacionado a violagdo

da ordem constituida.

O direito apos sua redugao moderna foi “substancialmente desfigurado na sua natureza
e funcdes originarias e chamado a desenvolver o papel do aparelho ortopédico do poder politico,
de controle social.”*® A lei enquanto comando autoritario acabou por esterilizar os costumes ao
ponto de diminui-lo e constrangé-lo, de modo que passou a prevalecer a dimensdo do Estado-
controlador, em sua dimensdo penal, definida por Grossi como grave patologia do organismo

socio-politico, gerando atividade repressiva do aparato do poder.

Grossi retoma cuidadosamente a questdo da complexidade do universo juridico junto ao
processo de reducao do direito a lei a partir da analise de fatos ocorridos na Franca no final do
século XVIII, relacionando a monopolizacdo do direito ao poder sob a perspectiva liberal.
Salientando a relevancia do direito, especificamente o direito privado em uma cultura
predominantemente burguesa, Grossi afirma que o direito se tornou dimensdo do poder,
perdendo a dimensdo do social, tdo presente na civilizacdo medieval. Temos, portanto, a
exasperacdo da dimensdo autoritaria do juridico e, consequentemente, a exasperacdo da

separacao do social.

A idealizacdo do Principe junto a sua vontade soberana contribui para a consequente
cristalizacdo normativa da lei, delineando de acordo com Grossi, uma escrupulosa mistica da
lei. O velho pluralismo juridico passa a ser enterrado por um rigido monismo, vez que o Principe
passa ser a expressao da vontade geral, entendida como a unica fonte do direito. Dessa maneira,
a producdo juridica passou a ser destinada unicamente ao poder legislativo em um jogo

articulado e conectado com a doutrina dos poderes.

De acordo com Grossi, 0 direito ndo estd nos projetos, ideias e ou vontades de um
Principe e tem sua onticidade em uma ordem objetiva preexistente, dentro da qual o conteudo

da lex é inserido. Grossi afirma que o direito e o social tendem a se fundir, sendo inimaginavel

15 GROSSI, Paolo. “Justica como lei ou lei como justi¢a”. In: Mitologias Juridicas da Modernidade. Tradugdo
de Arno Dal Ri Janior, 1° ed. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p 28.
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pensar a dimensdo juridica apartada do social, como em um mundo de formas puras. E continua:
“Nesse contexto, a lex, que possui uma dimensdo cognitiva seguramente prevalece sobre a
volitiva, ndo pode ser somente forma e comando; €, antes de tudo, um contetido substancial

determinado, porque é, antes de mais nada, leitura da realidade.”°

Para Calamandrei a suprema necessidade de obedecer ao preceito legislativo, traz a ideia
de obediéncia inclusive as leis injustas,’ critica que leva Grossi a dissertar sobre a desconfianca
do homem comum no direito e na convicgdo de que o direito é algo distinto da justica, j& que o

direito se apresenta a0 homem comum como lei, como comando autoritério e abstrato:

O homem do povo tem, deste modo, razdo de desconfiar: se o direito é lei, e se lei é
somente um comando abstrato com conteldos indiscutiveis, pensado e desejado no
longinquo Olimpo dos palécios do poder, a sua identificagdo com um raio que cai
sobre a cabeca dos desavisados no € pois téo peregrina.’®

O vinculo entre o poder politico e o direito foi consolidado a partir do Estado moderno
caracterizado como entidade totalizadora, que, com o objetivo de controlar a manifestacdo
social, emparedou o fendmeno juridico em uma estrutura imével, que acabou por negar
inclusive a dimensdo juridica caracteristica do Antigo Regime, aqui desighada como a
civilizacdo socio-econémica-politico-juridica da Franca anterior a Revolucao Francesa. Temos,
portanto, que no século XVI o poder da Monarquia ja estava consolidado, de modo que o

Principe era a figura que sacralizava a regra juridica produzida por ele como justa.

No processo de demonstracdo histérica do itinerario moderno acerca da cristalizacao
juridica, Grossi refere-se a Bodin e suas consideracdes sobre a diferenca entre o direito e a lei.
Para Bodin existiam dois planos, dois niveis da experiéncia juridica na Franca: o das leis, regida
somente pela vontade do rei, sem relevancia quanto ao seu contetido substancial; e outro, o do
direito, mais enraizado na sociedade, definido como experiéncia de vida comunitéria e
cotidiana, regulada pelas imemoraveis consuetudes respeitadas por sabios, juizes e operadores
praticos: “Existe muita diferenca entre o direito e a lei, o primeiro registra fielmente a equidade;

a lei, ao contrario, ¢ somente comando de um soberano que exercita o seu poder.”®

Com efeito, a dimensdo potestativa do direito faz com que seja esquecida a autenticidade

16 1dem. lbidem, p. 36.

1" CALAMANDREI, Piero. La certeza del diritto e le responsabilita dela dottrina. In: Opere giuridiche. Vol.
I. Napoli Morano, 1985.

18 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Florianopolis:
Fundac&o Boiteux, 2004, p. 25.

19 BODIN, Jean. Os seis livros da republica. Trad. José Carlos Orsi Morel (v. 1) Trad. José Ignacio Coelho
Mendes Neto, Sao Paulo: icone, 2011. Capitulo 1.
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fisiologica do fendmeno juridico, gerando confuséo e desencontro quanto a sua esséncia. Pode-
se dizer com Grossi, que a fisiologia do juridico deve ser intimamente ligada a fisiologia da
sociedade, de modo que o direito ndo pode ser somente instrumento coercitivo do soberano “ou
espaco para voos teoricos de um doutrinador”, antes, ¢ algo mais. Em derradeira sintese, “o
direito, pela sua tenséo a encarnar-se, antes de ser poder, norma, sistema de categorias formais,
¢ experiéncia, ou seja, uma dimensdo da vida social”. E complementa que se faz necessario
“recuperar a juridicidade além do Estado e além do poder, urge recupera-la para a sociedade

como realidade global, como uma recuperagio que ¢ antes de tudo, oficio do jurista.” 2

Dito de outra maneira, o direito é relacdo entre pessoas, e sua funcéo é a organizacao
humana, de modo que a imperatividade das normas e da aceitacdo do direito enquanto um
conjunto de normas afasta a ideia de direito enquanto experiéncia do concreto. Para tanto, o
direito ndo pode se identificar com a coacdo ou com comandos abstratos, vez que tal dimenséo
patoldgica faz com que seja esquecida a esséncia e a autenticidade fisiologica do fenbmeno
juridico. Todavia, alerta que a sociabilidade do direito ndo implica em empobrecimento, e sim,
em um ponto de partida para um conhecimento posterior, qual seja, o reconhecimento do
vinculo necessario entre a sociedade e o direito, para se compreender a complexidade deste
ultimo, que fora pensada erroneamente por nossos antepassados a partir do seculo XVIII, que
o reduziram a uma realidade simples e unilinear, apartado do “fluidissimo magna da sociedade”.
A essa perspectiva Grossi aponta os danos causados pelo normativismo reinante, este reduziu
o fenbmeno juridico a normas, formas e sancdes e o identificou como ordenamento do poder,

em sua funcdo potestativa.

Através de um profundo processo de diminui¢do do direito que o reduziu a normas,
sancbes e formas, equiparando-o unicamente ao poder, e considera-lo sob uma visdo
particularmente normativa, tem-se que o direito sera necessariamente potestativo, vez que o que
conta serd, de qualquer modo, os mandamentos do comandante e a sua vontade imperativa.
Assim, o problema de interpretagdo da norma acaba por ser reduzido a um procedimento
aritmético de separacdo entre o “comandante” e sua “vontade imperativa”, que acaba por

imobilizar a norma em um texto. Destaca-se:

Visdo potestativa do direito, sua estabilidade, sua legalidade, constituiram um
observatorio deformante, ja que, baseando-se unicamente no momento e no ato da
producdo, a regra juridica se apresenta como norma, ou seja, como comando
autoritario do titular do poder.?

20 |dem. lbidem, p. 66.
2L |dem. lbidem, p. 79.
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Em linhas gerais, a produgdo das normas juridicas consiste nada mais nada menos em
um rigoroso monopolio do aparato estatal, "pertencendo o direito a categoria dos ‘arcana
imperii e dos instrumenta imperii”?2. Pensando, portanto, nas possibilidades de retirar do direito
0 carater potestativo e autoritario, Grossi afirma que se deve conceber a norma como um
procedimento que ndo se cumpre somente com a producdo, mas que possui um momento
ulterior, qual seja, 0 momento da interpretacdo, de modo que a interpretagéo se torne 0 momento

essencial da positividade da norma, que possibilite a concretizacdo da sua propria positividade.

Através de uma reflexdo metodoldgica sobre o vinculo necessario entre a visao
potestativa do direito — promovida por uma autoridade e traduzida em regras gerais, abstratas e
rigidas — e sua relacdo com a comunidade que ndo é chamada para contribuir, de modo que tais
comandos se tornam simples obediéncia, sera necessario o uso de novas lentes, que ndo

diminuam a intepretacdo a uma dimens&o cognitiva, mas que a conceba como, in verbis:

[...] carnalidade da norma no espaco e tempo, enquanto exercicio, préxis, uso, lentes
que também estejam dispostas a acolher na paisagem juridica a comunidade dos
utentes em um papel que ndo seja meramente passivo, que ndo estejam dispostas a
admitir ndo somente um protagonista monocratico (o detentor do poder), mas sim uma
pluralidade de sujeitos.?

Resta claro que a legolatria iluminista imobiliza o direito no momento da produgao,
sendo que 0 momento da aplicacdo e da interpretacdo permanece estranho ao direito. Tal viséo
tipicamente iluminista engendrou-se no positivismo juridico, impregnando na alma do jurista
europeu continental, de modo que a ideia de Cadigo néo concebe a possibilidade de incidéncia
do momento de aplicacgdo. Isso quer dizer, que o procedimento de normatizacao é concluido no
momento em que a norma é produzida, permanecendo impermeével a historia; sendo o direito
mais do que aplicacdo da norma, evitando o desastre de imobilizacdo da regra juridica a um
pedaco de papel, 0 momento de interpretacdo da norma a partir de um novo modo de enxergar

possibilita a construgdo de um direito mais préximo da vida.

A ideologia juridica pds iluminista fica profundamente perturbada com a visao de uma
norma que vive além da sua producdo e elasticamente modifica-se, segundo o seu
percurso, que continuamente se reproduz recebendo as mensagens dos diferentes
terrenos historicos por onde passa. [...] Rejeita a historicidade da lei porque essa
infligiria uma lesdo mortal a estratégia que se concluiu no projeto iluminista. 2

22 GROSSI, Paolo. A Formagcao do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemolégico.
Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, p. 9.

23 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Florianopolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 90.

24 |dem. ibidem, p. 133-134.
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Uma questdo interessante levantada por Grossi como erro do cientista juridico moderno
é 0 esquecimento de que a aplicagdo ndo é menos importante do que a criagdo e promulgacéao
do direito. Com efeito, a atencdo do ordenamento esta voltada para 0 momento de producédo do
direito advinda do monismo legislativo pretendido pelo poder burgués. Dessa feita, a atividade
interpretativa ndo deve estar presa em um caminho estreito de um texto de lei rigido imbuido
do nosso consciente ou inconsciente permeados pelo positivismo juridico, o que constitui para

o intérprete uma restricio formalmente insuperavel.?®

Por conseguinte, Grossi traduz a experiéncia juridica como direito vivido e apresenta
uma visdo desinteressada e menos apologética das instituicdes, definindo o Estado Moderno
como acidente, apontando que a soberania estatal acabou por esvaziar as relagdes humanas,
gracas ao pedestal do mito da vontade geral. Nesse sentido, 0 Estado ndo passa de uma
“cristalizagdo da sociedade, como um aparato de poder, uma organizacao autoritaria, uma usina
de comando, no qual o direito ficou obviamente marcado.”?® Ou seja, para o pensador de
Florenca o publico e o politico ndo podem sobrepor o privado e o social, de modo que a lei deve

refletir fielmente a vontade de um povo e ndo somente a de quem detém o poder politico.

Desse modo, cumpre afirmar que o direito tem sua face normativa, sendo ela de carater

secundario, ou seja, posterior ao momento objetivo de nascimento do direito:

Somente quisemos demonstrar a necessidade de que este Ultimo se inclua no primeiro,
como conceito ndo tdo amplo e secundario, que ndo pode ser definido e valorado de
forma exata se for isolado de tudo aquilo de que faz parte e com o qual se encontra
em conexao organica. Em nossa opinido, todas as normas que se encontram em um
determinado direito positivo sdo somente elementos de um amplo e complexo
ordenamento e apoiam-se nesse, que é a sua base necessaria e imprescindivel.?’
Ainda para Grossi, a nocdo de ordem significa rigor, o que afasta, desde ja, a visdo de
um direito “d6cil”, contraria ao diagnostico realista. Isto €, por ser a ordem caracterizada como
rigor, torna-se “rigoroso o mundo indécil dos fatos”, significando respeito a complexidade e a
pluralidade do real, o que se traduz no oposto esfor¢o positivista de simplificagdo e
massificacdo forcada da realidade. S&o Toméas de Aquino afirma que a unidade estabelecida

pela ordem nunca é simples, mas, complexa e plural.?® Nessa direcdo, Grossi aponta o extremo

%5 Para Grossi entende-se por positivismo juridico aquela atitude que reconhece como normas juridicas apenas as
normas formalmente validas. Vide: GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato
Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p 18.

% GROSSI, Paolo. Histdria da propriedade e outros ensaios. Traducdo de Luiz Ernani Fritoli et al. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 4.

27 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 129.

28 GROSSI, Paolo. “Além das Mitologias Juridicas da Modernidade”. In: Mitologias Juridicas da Modernidade.
Tradugdo de Arno Dal Ri Janior, 1° ed. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p. 81
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rigor obcecado pelo formalismo nos ultimos duzentos anos e o consequente “esclerosamento
da positividade do direito”, que, através de uma nog¢ao formalmente positivista de comando,

ndo restitui a complexidade da ordem juridica.

Hespanha concorda com Grossi e destaca sua contribui¢do para uma compreensdo mais
plural e histérica do direito: “Como bem apontou Paolo Grossi, a redugdo do direito a um
simples comando estatal apagou a dimensdo mais organica e social do fenbmeno juridico,
negando sua profunda vinculagdo as comunidades e suas tradigdes."?® O autor portugués
menciona a importancia da obra de Grossi definindo-o como um dos principais criticos da visao
reducionista, que reduziu o direito & lei estatal escrita e desconsiderou as dimensdes

consuetudinarias e sociais do direito.

Grossi é claro, portanto, ao definir o direito enquanto emanacdo da sociedade civil
globalizada, considerando-o como realidade radical, isto é, de raizes profundas sobre as quais
se “fundamenta o edificio de civiliza¢do”. Para ¢le, o direito tem sua onticidade pertencente a
ordem objetiva, constante no interior da natureza das coisas, para além da vontade ou
pensamentos maléficos ou benéficos de um Principe, que, partindo da solucdo institucionalista
com o passar de duzentos anos, as normas juridicas acabaram por ser sacralizadas e descoladas

do chdo social, recebendo contornos quase que eternos.

2.3 Cdadigos: entre o ontem, o hoje e 0 amanha

O processo moderno de codificagcdo, na visdo de Grossi, pode ser traduzido em ruptura
com o passado, no sentido de interrupcdo de um determinado momento histérico, que sofre uma
transposicao e que, a partir das fontes comuns do direito, pode vir a encarnar um “mito” ou
“simbolo”, através da clara filiagdo do Codigo ao Iluminismo. Definido como filho do
jusnaturalismo, o Codigo carrega a antitese do jusnaturalismo e da histéria do direito moderno,
de modo que “o jusnaturalismo vem a desembocar no mais agudo positivismo juridico, € o

Codigo [...] é reduzido a voz do soberano nacional, & lei positiva desse ou daquele Estado.”*

Atraves de exemplos historicos, Grossi aponta a codificacdo como responsavel pela
culminacgdo do direito a lei e a expressdo da vontade autoritaria do governante. A ideia de
Cadigo e, portanto, das fontes do direito foi deturpada de sua projecdo natural e original, qual

2 HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscopio do Direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 55.

30 GROSSI, Paolo. “Cédigos: algumas conclusdes entre um milénio e outro”. In: Mitologias Juridicas da
Modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior, 1° ed. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2004, p. 114,
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seja, o pluralismo de mais de dois milénios de vida, que passou a ser “estrangulado” por um
rigido monismo atraves de sua cristalizagdo normativa na lei. Segundo Grossi, o Principe
tornou-se capaz “de ler a natureza das coisas, decifra-la e reproduzi-la em normas” pensadas
como eternas e universais. Torna-se certa a mitificacdo do Cddigo, através da figura do
Principe, que é capaz de ler a natureza das coisas e dela extrair as regras juridicas. Nesses
termos, aqui se manifestam os fundamentos do jusnaturalismo iluminista, que concebem o

Caodigo como portador capaz de ler a natureza das coisas.

Nesse contexto, 0 Caodigo ndo é uma nova fonte ou um novo modo de conceber o real,
mas pode ser definido como um novo modo de conceber a producgédo do direito, relacionando-
se com a problematica das fontes e com o problema primario de conexao entre a ordem juridica
e 0 poder politico. Grossi denomina como Codigo a comum tendéncia de estabilizar o instavel
como caracteristica de toda codificacdo, cabendo ao jurista critico, a funcdo de relativizar,
comparar e abandonar a representacéo unitaria, caminhando em sentido a realidade historica,

marcada pelas suas incontaveis descontinuidades.

Segundo Grossi, Napoledo em 1804 aprisionou 2.281 artigos no Code Civil,
desconsiderando 0s costumes imemoraveis, sedimentados em um longo processo,
demonstrando a clara filiagdo do Cddigo ao iluminismo. Ap6s um longo itinerario historico na
Franca, a partir da primeira grande codificacéo, temos como resultado a identificacdo do direito
enquanto lei, que emana da vontade autoritaria do Principe. Jean Bodin, exalta na perspectiva
de Grossi, “a progressiva vitoria da monarquia na expansao da sua dimensao legislativa”, sendo

o direito francés definido, “sempre mais loi € Sempre menos droit”.

O Cddigo, além de ser “fruto extremo do comportamento geral de mistica legislativa”,
é caracterizado por uma tipicidade inconfundivel, que tende a ser fonte unitaria e exclusiva,
manifestando-se como fundamento de unidade de um ente estatal, que identifica a lei acima de
qualquer outra fonte do direito. Nesses termos, o Codigo pretende “realizar a redugdo de toda a
experiéncia em um sistema articuladissimo e minuciosissimo de regras escritas”, *lque fazem

com que ele se torne em um instrumento de um rigoroso absolutismo juridico.

Sendo assim, no seio do projeto juridico burgués o Cédigo se tornou uma operagao
ideoldgica drasticamente redutiva, vez que pretendeu prender a complexidade do social em um
sistema fechado. Segundo Grossi, o Codigo “tem por protagonistas sujeitos abstratos”, com

modelos de representatividade que padronizam e ignoram a ordenanca do real:

31 |dem. Ibidem, p. 119.
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A carnalidade, no bem e no mal, era prépria do Antigo Regime, onde haviam nobres
e plebeus, camponeses e mercadores, ricos e pobres, cada um pensando no interior de
uma comunidade historicamente definida, cada um desigual em relagdo ao outro
gracas a sua inabdicavel historicidade.?

O jurista italiano é categdrico ao afirmar, no que diz respeito a incomunicabilidade, que
0 Cadigo, por ser advindo do resultado de monopolizacdo da producdo juridica, passou a ser
instrumento de poder de um Estado centralizador, que almeja permanecer ao lado do
autoritarismo, o que acaba por significar auséncia de comunicagéo entre o Codigo e a sociedade
civil, de modo que inevitavelmente o Cdodigo “permanece um pedago de papel cada vez mais

velho e cada vez mais alienado.”3?

Grossi define como um supremo ato de presungéo o fendémeno da codificacédo, vez que
acreditou na possibilidade de imobilizar o direito, definido como historia viva, em um texto de
papel, ressaltando a finalidade de tais esclarecimentos acerca da modernidade juridica de modo

contundente:

[...] estatalidade do direito; a juridicidade vinculada a estatalidade, o Estado como
Unico sujeito histdrico capaz de transformar em juridica uma vaga regra social, 0
direito se manifesta unicamente na voz do Estado, ou seja, na lei, a qual — se néo é
formalmente a Unica fonte — o é materialmente porque estd no vertice de uma
hierarquia instransponivel; o velho pluralismo juridico € um golpe eliminado e o
absolutismo juridico toma sempre mais espaco na civilizacdo do maximo liberalismo
econdmico [...].%*

Na concepcdo de Grossi,*® o jusnaturalismo da vida a maior antinomia do direito
moderno continental, qual seja, o robustecimento do legislador nacional, vez que o
jusnaturalismo fundamentou o juspositivismo do século XIX, sendo o Cédigo o maior exemplo
dessa antinomia, que engendrou de maneira fixa a pretensdo jusnaturalista em um texto
detidamente marcado por geometrias universais, que se tornou, na realidade histérico-politica,
uma seérie de Codigos e de Estados nacionais, com a circunstancia agravante que as pretensoes
jusnaturalistas se transformaram em presungdo de poder. Em outras palavras, a pretensao

jusnaturalista se casava perfeitamente com a estrategia de controle social do Estado moderno.

O periodo jacobino, considerado por Grossi como periodo de cisdo e progressivo

detrimento entre o Antigo pluralismo e o novo estatalismo moderno filoséfico-juridico,

32 |dem. Ibidem, p. 126.

33 |dem. lbidem, p 131.

34 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 52.

%5 GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p 101-102.
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acentuou o nexo e o vinculo inseparavel entre a funcdo de controle social e poder. As desordens
dos fatos consuetudinarios e os incoémodos dos privados foram substituidos pelo monismo e por
um sistema claro e firme de principios, tendo sido o privado liberto das teias comunitarias em
favor do publico sacralizado na figura do Estado. Foram, portanto, os jacobinos que construiram
um projeto de legalizacdo do direito, apropriando-se da ordem politica burguesa,
transformando-a em compacta, unitaria e hierarquizada.3® Hierarquizar na perspectiva de Grossi
ndo significa rigidamente organizar, devendo a verdadeira ordem, contudo, respeitar a tarefa de
harmonizacdo evitando a sacrificacdo dos fatos e materiais consuetudinarios, para além do
direito oficial. Nesses termos, o legalismo torna-se formalizacdo, vez que apenas sera direito o
que o Estado toma como juridico, relegando a carga juridica da espontaneidade dos fatos a

irrelevancia e a ilicitude.

Dialeticamente, Grossi apresenta trés elementos caracteristicos da producéo do direito
no mundo pré-revolucionario. A producéo era transbordante, vez que ndo limitava o advir da
sociedade em margens vinculantes; ainda era pluralista, ou seja, havia conex@o entre a
sociedade as forcas plurais, ndo se limitando a particularizacGes; e, por Gltimo, era extraestatal,
ja que as fontes estavam nos individuos, nos costumes instituidos, para além da voz do poder
politico contingente.®’ Para o autor, tudo isso é apagado pela persisténcia codificadora, de modo
que a historicidade do direito em sua complexidade ndo satisfaz o novo Principe, que,
aprisionando o direito nas rédeas do poder, centraliza sua aplicabilidade sob a égide de um
aparato protestativo estatal, autoritario, sendo o direito aqui compreendido mais do que

ordenamento e codificacdo, e sim como poder.

Temos que para além da velha paisagem estatal e veias jusnaturalistas, historicamente
0 Cadigo se tornou lei nacional, vez que com o surgimento do Cddigo, se encarnou também a
ideia de Cddigo-Constituicdo, criando dois niveis de legalidade: a legalidade constitucional,
que se tornou significativas ordens normativas dotadas de valores, e a legalidade do Cdadigo.
Grossi aponta que serd necessario abandonar o valor do Code Civil e de todos os grandes
Caodigos do seculo XIX, juntamente com as vozes constitucionais do Estado monopolizador, e,
desse modo, afirma a dupla descontinuidade necessaria: a do Cédigo Moderno com o Antigo
Regime e a entre os Codigos do futuro imediato que se tendem a afirmar a partir do sulco das

ideias iluministas.

3 Cf: GROSSI, Paolo. “Da sociedade de sociedades a insalubridade do Estado”. In: O Direito entre o Poder e o
Ordenamento. Traducéo de Arno Dal Ri Junior, 1° ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2010.

37 GROSSI, Paolo. “Cédigos: algumas conclusdes entre um milénio e outro”. In: Mitologias Juridicas da
Modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior, 1° ed. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p. 108-110.
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Na perspectiva de Grossi, a escola exegese do século XIX na Franca trabalhava satisfeita
nas sombras da codificagdio, de modo que “entre eles dominava uma psicologia
substancialmente passiva em relagdo ao texto normativo, uma concepcdo que minimiza o
direito”. Em contrapartida, Grossi aponta que uma jurisprudéncia pratica ativa possui
consciéncia dessa importante tarefa de conectar a lei velha com as novas necessidades geradas
pelas transformagdes oriundas de fatos sociais, ndo se contentando com um direito identificado
e cristalizado em um texto, orientando suas reflexdes para “evitar a separagao funesta entre a
cortica juridica e a subjacente linfa social e econémica, uma linfa que, por natureza, é

mutabilissima”.3®

O mito da lei que desembocou no monismo juridico pressupBe uma sociedade
substancialmente estéatica, longe de renovacgdes e movimentos, ao contrario do que foi a segunda
metade do século XIX, com a renovagdo do conjunto técnico e econdmico, com a chegada da
civilizagdo das maquinas e industrias. Nesse contexto, a relagcdo potestativa do direito
identificada na imobilizag&o de normas em um texto, contrapde a dindmica da vida, detidamente
marcada por um dinamismo de muita mobilidade e transformacdo. Nesse espirito de
rompimento com as mitologias e de revisdo de dogmas estatais, € que se identifica entre
civilistas franceses, segundo Grossi,* a reflexdo e reviséo critica das fontes do direito acerca
da problematica de interpretacdo e aplicacdo da norma, que desembocou no século dos Codigos

e no absolutismo juridico.

Na longa estrada percorrida de 1804 até a contemporaneidade, onde a praxis cotidiana
constrdi institutos novos e continuamente os supera criando novos, a codificacdo corre o risco
de tornar-se rigida e ser envelhecida precocemente perante suas regras autoritarias. Nesse
sentido, Grossi questiona o seu leitor sobre a atualidade da ideia de Cddigo, problematizando o
seu papel presente e futuro frente a complexidade da civilizacdo contemporanea, considerando,

sobretudo, o aspecto da globalizacao tecnoldgica.

Levando em consideracdo a complexidade da praxis contemporanea, Grossi ndo propde
renuncia aos Codigos e as normas imperativas gerais, como em um processo de
“descodifica¢@o”, entretanto, ressalta o perigo iminente de permanéncia da letra morta da lei
apos a sua promulgacdo, quando a regulamentagéo da vida econémica e social € rejeitada pela

comunidade, impedindo o desenvolvimento dos costumes e a evolugdo das ordens sociais. Na

3 |dem. Ibidem, p. 135-137.

39 Os civilistas franceses Jean Cruet, Raymond Saleilles e Fragois Gény, sdo citados por Grossi em Cf: GROSSI,
Paolo. O Direito entre o Poder e 0 Ordenamento. Traducdo de Arno Dal Ri Janior, 1° ed. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2010, p. 108.
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concepgdo de Grossi, mediante essa complexidade inddcil, resta ao Codigo a possibilidade de
atuar como uma grande moldura, vez que a proposta de ingeréncia do mundo moderno,

monopolizando o fendmeno juridico, restou infrutifera e impotente.

A proposta de Grossi passa pela reconstrucdo dos Cadigos através da descontinuidade
da histdria que os liga ao Antigo Regime, assim como o faz acerca da ideia de Codigos de agora
com o seu imediato futuro. Isto é, ele aponta a necessidade de repensar as fontes do direito, bem
como o papel da lei, para que seja possivel a criacdo de novas molduras para o relevante
desenvolvimento do universo juridico, possibilitando a redescoberta do vinculo entre as regras

juridicas e a sociedade, esta Ultima considerada em sua globalidade e complexidade.

2.4 Para Além das Mitologias Juridicas: a descoberta da complexidade do direito

Conforme assinalado nas paginas anteriores, a Revolucdo Francesa de 1789 inaugurou
diversas mitologias juridicas, nesse periodo o direito foi profundamente reduzido e
forcosamente deslocado de sua posicdo na sociedade, o que, atraves de comandos imperativos,
acabou por se tornar um corpo estranho, situando-se fora da historia. A civilizacdo moderna,
normalmente caracterizada como desmanteladora de mitos, mostra em verdade ser uma grande
construtora deles, vez que ideias como estado de natureza, contrato social, igualdade juridica,
vontade geral etc., tdo caracteristicas dos séculos XV1I e XVIII, sdo traduzidas por Grossi como
uma fundamentacéo mistica, vez que o iluminismo politico-juridico, acaba por precisar do mito,

porque precisa do absoluto ao qual possa se enraizar.

Na concepgdo grossiana, as premissas jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII que
estdo na base da fundacédo do juspositivismo, estdo presentes em nosso inconsciente até os dias
de hoje, de modo que somos ainda portadores de premissas e fundagdes daquele direito natural
presente em nossa entdo considerada imaturidade cultural. Durante a modernidade, as tdo
relegadas fabulas do direito natural e as metafisicas religiosas foram substituidas pelo mito da
primazia da lei, o qual nobremente encobriu a caréncia do absoluto dando suporte a
inalterabilidade das novas ideologias politicas, econémicas e juridicas. Impende dizer que o
direito passou por uma operacdo geométrica simplificadora, de modo que a riqueza vital do
ordenamento juridico do social foi enterrada e esquecida em nome de uma “mitologia-
ideolégica juridica repressora”. Isso quer dizer, que as instancias mistificadoras modernas

desvirturam a cultura juridica, reduzindo a desordem e a complexidade em um desenho simples
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e linear.

Nesses termos, foram as mitologias juridicas fabricadas pelas fabulas iluministas e
constantemente redesenhadas pelas geometrias do positivismo juridico, as responsaveis por
aprisionar o direito dentro das fronteiras do Estado. Dessarte, a critica de Grossi se dirige a
apropriacao histdrica do direito, ao qual foi aprisionado pelas mitologias da modernidade sob a
Otica do problema primério da conexao entre a ordem juridica e poder politico. O direito se
torna instrumento de controle da atividade soberana do Principe, o que resulta no primado da
lei sobre toda manifestacao juridica, colocando todas as outras fontes em lugar inferior. Aqui o
primado da lei ainda ganha, de acordo com Grossi, uma aura democratica, gragas a “axiomatica
identificagdo (ou se preferir, a suprema ficcdo) da lei como expressdo da vontade geral”,*
resultando em uma forte vinculagdo entre o poder politico e o direito, até mesmo o direito

privado, que, apds a vitoriosa revolugéo burguesa, reconheceu e tutelou os valores burgueses.

Nessa perspectiva, a lei como expressdo da vontade do poder soberano, identificada na
expressdo da vontade geral com o surgimento do Parlamento, possibilitou a identificacdo do
direito na lei, e, por conseguinte, a sua completa estabilidade. Assim, o mito da vontade geral
se mantém quase que intacto até os dias de hoje, seja porque, conforme indicado por Grossi, €
sustentado pelo poder politico ou até pela preguica de juristas e intelectuais, que vivem do culto

sacro a lei positiva e formal.

Refletindo sobre a ordem sociopolitica, Grossi reconhece que ela deve ser democréatica
e identifica o Parlamento como depositario da vontade geral, de modo gque a sua voz se expressa
através da lei, que acaba por identificar-se com a vontade geral, ou seja, o principio da
legalidade torna-se a regra da democracia moderna. O resultado foi a teorizagdo de uma
mitologia juridica, mitologia porque foi regida por um aceite substancialmente acritico, que
antecedeu o processo de codificacdo iniciado na Franca com Napoledo, que resultou em uma

codificacdo geral que visou regulamentar todas as zonas do ordenamento juridico.

As mitologias que tiveram um papel fundamental no projeto juridico burgués, nao
conseguem se manter de pé frente a complexidade do mundo contemporaneo, de modo que a
legalidade formal dos Codigos deve ser cada vez mais substituida, devendo-se articular dentro
dos ordenamentos com a legalidade constitucional, sendo essa Ultima expressa pelos valores da

sociedade e ndo somente pela pobre imobilizacéo e cristalizacdo do Estado como aparato de

40 GROSSI, Paolo. Primeira Ligdo Sobre o Direito. Tradugio de Ricardo Marcelo Fonseca, 1° ed. Rio de Janeiro:
ed. Forense, 2008, p 49.
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poder.

O direito — e menos ainda o direito moderno — ndo pode abdicar da sua dimensdo
formal, fornecendo categorias 4 incandescente fluidade dos fatos sociais e
econdmicos, mas deve fazé-lo com a consciéncia sempre viva de que aquelas
categorias ddo forma e figura a um saber encarnado, a uma histéria vivente.*

O pensamento de Grossi, desvelado nestes termos, percorre a estrada que conduz a um
formalismo abstrato presente no pensamento de um dos protagonistas do seculo XX, o jurista e
filésofo austriaco Kelsen, que através da tentativa de fundamentar epistemologicamente o
scientia iuris, por meio de sua racionalizagcdo formal-normativa, tendo identificado a norma
como pilar da ordem juridica, através de uma doutrina juridica pura, que acabou por revelar-se
substancialmente ineficaz. Segundo Grossi, Kelsen indica o resultado extremo e o universo
empobrecido no qual o direito pode conduzir, se reduzido a uma dimenséo de normas e sangoes,
ja que a teoria pura kelseniana “se resume em um castelo de formas, em uma harmonia abstrata
de linhas, angulos, circulos, em uma geometria que deveria extrair a forca de si mesma, mas

que tinha a sua origem no nada e no nada se fundamentava.”*

Por termo em Kelsen, no que tange a teoria pura do direito, como ciéncia do direito
especifica, o olhar deve ser dirigido as normas juridicas como conteudos de sentidos queridos
ou representados, de modo a apreender 0s pressupostos faticos apenas na medida em que se
constituem como contetdo de normas juridicas. O austriaco afirma que mesmo apds a
superacdo do direito natural, diversas correntes ideoldgicas, que funcionam como efeitos
politicos de poder, dominam a ciéncia juridica atual, de modo que a teoria pura do direito se
apresenta contra elas. Isto é, para Kelsen a teoria pura do direito busca representar o direito
enquanto tal, sem a utilizacdo de técnicas de legitimacdo ou desqualificacdo frente a um direito
justo ou injusto, de modo que a pergunta é por um direito real e possivel e ndo por um direito
com juizos de valor, definindo, portanto, a teoria pura do direito como uma teoria estritamente

realista.

A tarefa da teoria pura do direito de acordo com o Kelsen é considerar-se como ciéncia
capaz de apreender o direito positivo, compreendendo-o através de uma analise auto estrutural,
que rejeita trabalhar a favor de interesses politicos, se opondo claramente a ciéncia do direito

tradicional que detém caréater ideoldgico. Aduz ainda que a tendéncia anti-ideoldgica da teoria

41 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 97.
42 |dem. lbidem, p. 72.
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pura do direito faz prova de ser compreendida como uma ciéncia verdadeira, que iminentemente
busca revelar o seu objeto, enquanto a ideologia o encobre. Destarte, Kelsen afirma que a
ciéncia do direito ndo se relaciona com o ambito valorativo destes interesses ideoldgicos e que

“a teoria pura do direito quer ser uma tal ciéncia do direito.”*?

Contrapondo ao pensamento normativista de Kelsen, Grossi afirma que foi na
modernidade que nasceu o “legiscentrismo” e a “legolatria”, que ainda hoje amarra a liberdade
intelectual de tantos juristas. O italiano aponta que foi na modernidade que nasceu um modelo
de estado calcado no protagonismo absoluto da lei e em um dominante principio da legalidade,
que supervaloriza a ciéncia normativa, reduzindo o ordenamento juridico a um conjunto de leis,
de modo que a ciéncia juridica moderna, de acordo com Grossi, acaba se resumindo em um
“castelo de fic¢des”, de modo que arrisca assemelhar-se 0 seu pedestal, cada vez mais a
“instaveis palafitas”.

Nesses termos, destaca-se a importancia de se estudar a historia do direito medieval e
moderno a fim de possibilitar uma conviccao epistemoldgica da historicidade do direito que
visa compreender a indispensavel riqueza para uma valoracdo completa do presente, ja que o
historiador do direito estimula uma consciéncia critica frente ao juspositivismo reinante que,
sobretudo durante os séculos XVIII e IXI, desembocou na crise identificada como crise
profunda do Estado enquanto Unico produtor do direito e da lei. Na ordem juridica medieval,
periodo no qual havia uma rica pluralidade das fontes e no qual se vivia um direito sem a
presenca de um Estado centralizador, a lei detinha um papel menor frente a ciéncia juridica e a
jurisprudéncia pratica. A redescoberta dessa mensagem pode ser frutuosa.

Nesse sentido, Grossi define a crise do direito comum como crise da certeza, que, depois
do século XV, evocou uma nova forma de conceber o direito, tendo em vista a vasta
estratificacdo das opinides doutrinarias e a presenca massiva na modernidade do sujeito politico
totalizante denominado Estado. Isso projetou uma ciéncia juridica de difusdo universal, que
pretendia ser ruptura a fim de controlar toda a manifestacdo social, assim se consolidou o Estado
moderno. Isso quer dizer que o pluralismo vai sendo substituido pelo monismo e a ligagéo entre
direito e sociedade vai se dissipando, enquanto a dimenséo juridica é canalizada atraves da

politizacdo e formalizacdo, de modo que naquele momento o direito se contraiu em lei,

43 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducio a problematica juridico-cientifica. Tradugéo de Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2021, p. 25.



34

tornando-se um sistema de regras autoritarias formado por comandos abstratos e sem

elasticidade.

O direito ndo é voz do poder, de modo que o direito por exceléncia, que regulamenta a
vida cotidiana humana, toma sua forma direta e imediata pelo social, florescendo geneticamente
dos costumes. De acordo com o professor italiano, o direito ndo flutua na histdria, mas pertence
a ela e nela se encarna. Nesse sentido, frisa que existem varias forcas que circulam livremente
na sociedade, seja a cultural, a espiritual, a econdmica, de modo que se torna impensavel separar
0 juridico do social e definir o direito como um mundo de formas abstratas ou comandos

apartados.

Na concepcdo de Grossi o direito ordena a vida humana e encarna-se na experiéncia
historica, de modo que esta inserido nas dimensdes sociais, politicas e econdmicas. Conceber o
direito enquanto comando e poder, isto €, como controle social, nos tornou desatentos a

dimensédo histodrica da vida:

O direito n&o é nunca uma nuvem que flutua sobre uma paisagem historica. E ele
mesmo paisagem, ou, se preferirmos, seu componente fundamental e tipificador. E
por isso que devera se haver com 0s tempos e 0s espacos mais diversos, terd diversas
manifestagbes segundo diversas exigéncias dos climas historicos que emerge,
manifestages que serdo interpretadas e aplicadas até o ponto de se transformarem em
concreto tecido histérico.*

Para Grossi o direito ndo € necessariamente “coligado a uma entidade social
politicamente autorizada” e ndo depende do Estado enquanto aparato de poder, j4 que o ponto
de referéncia necesséario do direito € somente a sociedade, traduzida como uma realidade
complexa, que se manifesta sempre de modo efémero e ininterrupto. O direito, portanto, € um
dos modos mais fiéis de uma sociedade viver a sua historia, €, em um processo dialético sobre
a compresséo da vida do direito, o autor busca colher os modos e instrumentos do direito dentro
de um tecido histérico pautado no ontem, no hoje e no amanha, a fim de recuperar a sua
identidade em um processo de comparagdo temporal e espacial, atendo-se “a compreensao do
presente, percepcao do sentido da linha na qual o presente se coloca e da qual constituiu somente

um ponto e capacidade de encaminhar a construgdo do futuro”.*®

Nesse diapaséo, categoricamente Grossi afirma que:

4 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 35-36.
4 |dem. lbidem, p. 37.
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O direito é um fendmeno primordial e radical da sociedade; para subsistir, ndo espera
os coagulos histdricos ligados ao desenvolvimento humano e representados pelas
diferentes formas de regulamentacdo publica. Ao contrario, para ele é terreno
necessario e suficiente as flexiveis organizagcGes comunitarias em que o social se
ordena e que ainda ndo se fundamentam na polis, mas sim no sangue, na fé religiosa,
na profissdo, na solidariedade cooperativa, na colaboragdo econdmica.*

Sintetizando, antes existia o direito; o poder politico vem depois, de modo que o direito
na sociedade medieval repousa nos estratos profundos e duradouros da sociedade e néo se
traduz em voz do poder, ndo podendo ser reduzido a particularismos e especificacdes. O que
Grossi busca demonstrar é que, apesar de uma parte do direito estar ligada ao governo da coisa
publica, o direito por exceléncia floresce a partir dos costumes e se redesenha pelo social. O
que a primeira vista poderia aparentar retrocesso ou vazio historico € definido por Grossi como
nicho histdrico natural que possibilitou o florescer de uma experiéncia juridica profundamente
original. A idade média é, portanto, caracteristicamente definida como uma sociedade sem
Estado, e o direito que referencia a sociedade pode ser identificado como um direito sem Estado.
Ou seja, a auséncia do Estado, retira do direito o carater de poder e a sua funcdo de controle
social, possibilitando uma reaproximacgédo dos fatos naturais, sociais e econdmicos. Segundo
Grossi, o direito € resenhado por um organismo espontaneo da experiéncia cotidiana,

observando as varia¢fes dos costumes em suas consolidacdes mais vitais.

Na concepcéo de Grossi, as referéncias medievais tornaram-se comuns durante o século
XX, quando as certezas da idade burguesa se tornaram instaveis, ocasido em que os dois pilares
da ordem juridica, o Estado e o individuo, se ressecam através das lutas sociais.*” Com efeito,
Grossi assume ser necessario para o presente que pensa fundamentalmente a construcdo do
futuro, a fixacdo de linhas fundamentais pelo Estado, entretanto afirma ser imprescindivel um
processo de “deslegificacdo”, com vistas a abandonar a desconfianca iluminista do social,
valorando a autenticidade do pluralismo juridico. Assim, o jurista italiano fornece direcéo para
o feito, qual seja, o de possibilitar o protagonismo ativo dos individuos na organizacdo juridica,

de modo semelhante ao que acontece nas transformacdes sociais.

Assim e que, sabiamente Grossi alerta sobre a transposi¢do de modelos histéricos para
0 NOSso presente, que, se carregados de certeza, aprisionardo a variedade expressiva de épocas

e experiéncias em arqueétipos paralisantes e pré-determinaveis. Portanto torna-se imperioso e

4% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Floriandpolis:
Fundacéo Boiteux, 2004, p. 30-31.

47 GROSSI, Paolo. Unidade juridica europeia: uma idade média no futuro proximo? Tradugdo de Karen
Bissani, n. 31, p. 9, 2002.
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oportuno refletir sobre o risco metodoldgico e epistémico de utilizagdo do recurso de modelos.
Se, contudo, houver por parte dos juristas e historiadores do direito a consciéncia da
complexidade da linha histdrica interligada pelo passado, pelo presente e pelo futuro, tal veste
possibilitard visbes mais satisfatorias e proximas da realidade que estd sendo construida, de
modo que cabe reconhecer a fertilidade que tais reflexGes e mensagens podem oferecer a
contemporaneidade.
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3 TRANSICAO DA ORDEM JURIDICA MEDIEVAL PARA A MODERNA

3.1 Observatorio Historico: direito entre o medievo e 0 moderno

De maneira precisa Grossi realiza um observatorio entre a civilizacdo juridica medieval

e a civilizacdo juridica moderna, buscando identificar como o direito, a lei e a justica sdo

definidas em ambas civilizagdes. Grossi afirma que “a formalista solu¢do moderna de lei como

justica ganhara consisténcia a substancial solucdo medieval da justica como lei.”® E

complementa que tracar um divisor de aguas entre 0 medievo e 0 moderno acentua a tipicidade

tdo prdpria da modernidade juridica, ja que, por assim dizer, a presencga do direito em ambas
civilizagOes é inversa:

[...] ao total e inegéavel respeito com o qual a dimenséo juridica circula constantemente

nas veias do organismo medieval, contrasta a atitude de completa instrumentalizacdo

que domina no moderno; enquanto se punha — para o primeiro — entre os fins supremos

da sociedade civil, torna-se — para o segundo — um instrumento, seja mesmo relevante,
nas mé&os do poder politico contingente.*

Para Grossi, a ordem juridica na perspectiva medieval pode ser caracterizada como um
poder politico ndo consumado, de modo que o poder politico ndo controla a integralidade do
fendmeno social, ou seja, o social ndo interfere na coisa publica. Cumpre esclarecer que um
poder politico ndo consumado, na visdo de Grossi, difere da auséncia de efetividade e tem mais
relacdo de sentido com um projeto social fundamentalmente autbnomo e livre, fundado em uma

psicologia coletiva permeado pelas mais diversas dimensdes comunitéarias.

Com o surgimento, a partir do século XII, da tradi¢cdo do ius comune, Grossi defende o
pluralismo, que caracteriza a experiéncia juridica medieval, do qual deriva a complexidade da
paisagem juridica dotada de diversos foros e tribunais. Tal riqueza juridica, expressa por um
somatdrio de direitos que nascem de forcas sociais que vém de baixo, recebe sua roupagem
técnica através de intérpretes e aplicadores praticos que, embora pobres de técnica juridica,
eram ricos em sensibilidade, capazes de responder com eficacia as necessidades juridicas da

sociedade:

Se a livre cidade produzia sua normatizacdo como estatuto, no mesmo territorio
poderia haver — como, de fato, havia — outros agregados como normais produtores de
direito: os clérigos que desde os séculos usufruiam de um direito proprio e peculiar, 0
direito candnico, a poderosa comunidade dos mercadores, portadores de costumes e
estatutos autdbnomos; mas também reliquias do velho estamento feudal,
meticulosamente observados por costumes especialissimos recolhidos — da metade do

4 GROSSI, Paolo. “Justi¢a como lei ou lei como justica?” In: Mitologias Juridicas da Modernidade. Tradugéo
de Arno Dal Ri Junior, 1° ed. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2004, p. 27.
49 Idem. lbidem, p. 28.
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século XI1 em diante — nos chamados Libri Feudorum.®

Nesse contexto, a ordem juridica medieval é realidade Ontica, isto &, presente na natureza
das coisas. Sendo essa realidade complexa, ela nasce, vive, floresce, transforma-se fora dos
espirais do poder publico, respeitando as forgcas que impulsionam o pluralismo juridico e se
manifesta em sua totalidade como “direito comum”, que ordena a realidade medieval e pos-
medieval, ndo sendo proveniente da autoridade do império, mas sim dos costumes e estatutos

locais.

[...] como direito que é obra de doutrinadores é sé segundamente de juizes, que — de
todo modo — é coisa para juristas e ndo politicos, e deve ser reservada a quem esta em
grau de manejar cautamente um patrimoénio especifico de categorias e de técnicas, e
consequentemente de ler o mundo social sub specie iuris.>!

Nesses termos, o pluralismo na idade média era efetivo em decorréncia da auséncia das
estruturas politico-estatais, que permitiu a convivéncia entre dois estratos: “aquele inferior do
assim chamado iura propia — os direitos das autonomias locais — e aquele superior do ius
commune.”? A maturidade da civilizagdo juridica medieval ¢ denominada pelos historiadores
como o periodo do direito comum, do ius commune, que, conforme indicado por Grossi,>® surge
dos direitos particulares, mas se mantém intacto frente as particularidades territoriais da época,

devido ao seu carater dntico e universal.

Grossi através da reflexao do direito medieval, relativiza as consequéncias juridicas da
modernidade, o chamado absolutismo juridico, apontando que a civilizacdo juridica medieval
era autbnoma, relativa, mas autdbnoma, vez que ndo havia uma unidade politica capaz de se
apropriar do fenébmeno juridico. Para o autor, a constituicdo juridica medieval, além de

autébnoma, era pluralista e despida de todo carater estatalicista, concebendo-o como:

[...] a ossatura invisivel da sociedade e ndo tanto um reflexo da vontade do poder
politico, que, por sua vez, imersos em um tecido de relagGes, pouco atuavam como
legisladores ou como soberanos absolutos de determinado territério (o que guarda
paralelismo com o carater ndo absoluto do dominium medieval, instituto de direito
privado).>*

0 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 35.

51 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 47.

52 |dem. lbidem, p 45.

53 GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p 9.

% GROSSI, Paolo. Um Direito sem Estado: a nogdo de autonomia como fundamento da constituicdo juridica
medieval. In: Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, Mildo, n. 25, 1996, p. 267.
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Para Grossi a unidade juridica medieval constituia a absorcdo da sapiéncia juridica
romana e canonica, qualificando-se como interpretagdo e visdo equitativa do direito, que
possibilitou a consciéncia da mobilidade da ordem juridica frente a imobilidade do texto
normativo do direito candnico, em um processo que considerou os fatos sociais para além das
formas juridicas, construindo um “direito adequado e ndo restritor.” Portanto, segundo Grossi,
o0 direito no medievo ndo pode ser definido como fruto da vontade de determinado poder
politico, mas como uma “realidade historicamente ¢ logicamente antecedente, que nasce nas

vastas espirais do social, com esse se mistura, desse se incorpora.”>®

De acordo com Grossi na Grécia Antiga apareceram as primeiras traducdes de questoes
sociais em termos de institutos juridicos, entretanto foi somente em Roma que tais expressdes
se transformaram em um robusto conjunto gramatical capaz de ordenar a “indocilidade dos
fatos sociais ¢ econdmicos.” Surge em Roma, nesse cenario, a figura do jurista, que estava
vocacionado a profundo refinamento e estudo l6gico, apreendidos da matriz dos filésofos e
matematicos gregos, o que culminou no surgimento de uma ciéncia do direito autbnoma e, por

conseguinte, no fortalecimento de um pensamento juridico auténtico.

Sobre a idade antiga e sobre o direito romano, Grossi afirma que as manifestacdes
juridicas dessas civilizaces eram refinadissimas e que um milénio inteiro de histéria acabou
por ficar nas sombras da modernidade. O professor florentino destaca que 0 mundo romano
construiu uma das civilizagdes juridicas mais penetrantes da histéria da cultura ocidental,
possibilitando a leitura do mundo socioeconémico-politico em termos juridicos. Nesse sentido,
a obra juridica romana é marcada por um grande ndmero de juristas, que realizam um trabalho
doutrinario de alto nivel, sendo o direito romano considerado para Grossi, sobretudo obra de
doutrinadores, que acompanhavam as grandes transformacdes historico-sociais e, por isso, ndo

consistiam em teorias puras e abstratas.

Grossi extrai do direito romano dois modelos que foram utilizados pelas civilizagbes
sucessivas: 0 primeiro relaciona-se a andlise cientifica, com o rigor sistematico da construgao
de terminologias e conceitos derivados da perfeicdo formal, tdo admirados pela ciéncia
moderna; e o segundo modelo refere-se aos juristas romanos como doutrinadores e, portanto,
seres que, inseridos no tecido social histdrico, valoravam intensamente a dimensao patrimonial

que constituiu mais de um milénio apds a ascensdo da burguesia moderna.

55 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior, 1° ed. Floriandpolis:
Fundagéo Boiteux, 2004, p. 30.



40

Na primeira idade média, sem a presenca centralizadora de um direito robusto, foi
possivel a reaproximacao da voz fiel de uma sociedade fragmentada e articulada, que, em sua
desordem, protegia o individuo sob a perspectiva do direito em sua dimensdo factual, ou seja,
com a prevaléncia de fontes plurais que produziam o direito dando vida a pluralidade daquele
territorio. Na segunda e/ou madura idade média (séculos XI-XV), ainda sem a presenca do
Estado, mas com o surgimento das Universidades, a interpretacdo consuetudinaria advém dos
homens da ciéncia. Com a transformacao das relacdes comerciais, a sociedade europeia se
tornava uma estrutura complexa e movimentada, sendo impossivel ser ordenada somente por
fatos consuetudinarios, de modo que j& se fazia necessaria a implementacgéo de categorias gerais
para o ordenamento da nova complexidade social, que, segundo Grossi, ndo desprezou o velho

material consuetudinario dos séculos passados.

Grossi aponta que a tensdo contra as forcas corporativistas religiosas da idade média
exercida pelo individualismo moderno contribui para a permanéncia de aspectos do direito
romano na idade moderna, resultando no deslocamento e esquecimento de quase mil anos de
experiéncia juridica, em um processo intenso de continuidade entre a antiguidade classica e a
modernidade, sendo a idade do meio ndo merecedora de um olhar atento e cuidadoso.
Entretanto, somente no século XX, juristas como Grossi, incomodados com as mitologias
juridicas da idade burguesa, reconsideram observar os estimulos e caracteristicas da media

aetas, idade de transigé&o.

O direito medieval origina-se, toma forma e se caracteriza em meio a dois vazios e a
gracas a dois vazios: 0 vazio estatal que se seguiu & queda do edificio politico romano
e aquele da refinada cultura juridica estreitamente ligada as estruturas do edificio.>®

Os sinais do moderno ganham forca nitidamente nos séculos tardo-medievais e
protomodernos, nos quais a normatizacdo direta realizada pelo Principe acaba por se
transformar em um tecido normativo programado, que tende a substituir monocraticamente ao
antigo pluralismo das fontes. A figura do Principe medieval se difere do Principe moderno, vez
que o primeiro se colocava como o grande justiceiro do seu povo, produzindo poucas leis e
deixando que as outras fontes ordenassem as relagdes sociais. Ao contrério da identidade do
Principe moderno, que é definido por Grossi como um sujeito detentor de um poder absoluto e

soberano, que pretende controlar toda a producdo juridica, transformando-se em legislador, de

% GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 43.
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modo que o direito se torna cada vez mais legislativo, perdendo suas caracteristicas plurais,

caminhando em dire¢do a uma realidade monista, sempre a sombra do Principe soberano.

Segundo Grossi, a partir do século XVIII, o protagonismo da lei se traduz em volicao
autoritaria sendo caracterizada pela generalidade e pela rigidez. A vaga acepcéo da lex presente
em Santo Tomas perde espaco para o significado estreito da loy em sentido moderno. Grossi
distingue a lex dos medievais e a loy dos modernos, identificando a primeira por contetdos e
finalidades estabelecidos, qual seja, 0 bem comum e a razoabilidade, apontando que a segunda

ndo encontra em um contetido ou objetivo o seu significado, tampouco a sua legitimacéo social.

Grossi, explicando o processo de transicdo entre o medievo e moderno, afirma que,
nesse momento, o direito se contraiu em lei, tornando-se um sistema de regras autoritarias,
formado por comandos abstratos e sem elasticidade. E importante dizer, portanto, que o
responsavel pelo empobrecimento do direito, sera 0 mundo moderno, que, apesar das méascaras
do jusnaturalismo do século XVII e XVIII e da codificacdo do século XIX, vinculou o direito

ao poder, afastando-o da dimenséo social.

Partindo da andlise do direito medieval e moderno, considerando a crise das fontes do
direito e do Estado na segunda metade do século XX e o processo de mitologizagdo moderna
no campo juridico, a partir de Grossi sera possivel questionar o agora juridico e identificar o
cerne do pensamento juridico contemporaneo. Nessa linha, o referido autor aponta a
necessidade de reflexdo e a responsabilidade dos juristas, pesquisadores e historiadores do
direito, em um futuro préximo, em relagdo a preméncia de reconstrucdo e ordenacéo do direito,
acreditando que o material do passado € capaz de abarcar o presente, oferecendo bases mais

seguras para o futuro.®’

A proposta de Grossi ndo é restaurar um modelo restritivo para 0os nossos problemas e
exigéncias atuais, mas sim possibilitar um momento dialético, capaz de oferecer importantes
momentos de reflexdo critica, que atuam como ponto de partida para compreensdo da
experiéncia juridica de modo peculiar, de maneira complexa, visando compreender a fisiologia
e 0 espirito do fendmeno juridico. Para tanto, Grossi busca identificar os valores fundamentais
que caracterizam a experiéncia juridica medieval, em uma tentativa de reconstrucdo da
mentalidade juridica medieval do ponto de vista do direito privado no espaco europeu, vez que

0s institutos do direito privado como estruturas organizacionais da vida cotidiana atuam como

5 GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p 16.
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instrumentos que sdo os alicerces mais confidveis, pois exprimem o tecido de uma civilizagdo
historica, como manifestagdes vitais de um corpo social, exprimindo fielmente o direito como

experiéncia e mentalidade.

Salienta-se que a tentativa de captar e assimilar o carater da experiéncia juridica
medieval proposta por Grossi ndo é tarefa fcil, pois se trata de perceber um conjunto de valores
que a experiéncia moderna exilou e difamou. Entretanto, no préximo capitulo o esforco se
detera na abordagem grossiana acerca da compreensao da experiéncia juridica medieval como
um conjunto de valores completo e distinto, marcado pela descontinuidade entre os periodos

classico e moderno.

3.2 A Construcao da Ordem Juridica Medieval: experiéncia juridica sapiencial

A terminologia utilizada por Grossi denominada como “ordem” juridica medieval, é
consciente e intencional e indica que o direito na Idade Média se constituiu em uma unidade
com dimensdo essencialmente social, estando especificamente relacionada a experiéncia
juridica como tecido vivo da realidade. 1sso porque a manifestacdo do direito se da atraves de
institutos de organizacdo social que estdo submersos em valores historicos e que advém do
substrato das mentalidades juridicas. Através do rigor metodoldgico, Grossi sugere que as
mentalidades juridicas de determinada civilizacdo historica sdo impalpaveis e invisiveis e que
somente por meio de instrumentos juridicos da vida cotidiana, hoje denominados como
institutos do direito privado,>® é que se torna possivel a adequada e precisa compreensdo do
universo juridico medieval. De acordo com Grossi, 0 conhecimento das técnicas criadas por
legisladores, juizes, notérios, doutores e por particulares deve ser entendido, portanto, como

instrumento indispensavel para a compreensdo das mentalidades juridicas.

Preliminarmente, Grossi diz que a tentativa de compreensdao da experiéncia juridica
medieval ndo é tarefa facil e que o direito medieval deve ser percebido pelo pesquisador como
um universo distinto do classico e do moderno, detidamente marcado por seu carater de
completude. A tarefa se mostra dificil vez que a propria experiéncia moderna tratou de difamar

e exilar a experiéncia juridica da Idade Média, periodo que perdurou por mais de um milénio,

%8 Grossi cita 0s seguintes institutos como exemplos: adocdes, tutelas, vendas, locagdes, testamentos, doagdes etc.
Cf. in: GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Tradugdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p 7.



43

entre o seculo V d.C ao século XV, rotulado pelo humanismo renascentista como media aetas
e considerado como periodo de transicdo, de modo que tal perspectiva distorcida apenas buscou

evocar a nao autonomia do periodo historico medieval.

Entretanto o tecido juridico medieval detém um carater unitario essencialmente
substancial que advem de valores que refletem a sociedade em suas raizes mais distantes. Grossi
sinaliza que para o efetivo e cauteloso estudo da experiéncia juridica medieval se faz necessario
depor de lentes deformadoras que enxergam o universo medieval como continuacéo do periodo
romano ou que transportam o periodo para o universo moderno sem os filtros historicos
adequados. Portanto o historiador do direito medieval é convidado a se afastar da criagdo de

modelos culturais que distorcem e menosprezam as especificidades medievais.

Os proprios termos cunhados e impregnados da consciéncia dos modernos, como
Estado, soberania e legalidade, ndo devem ser transplantados para o tecido da realidade
medieval, sob o eminente risco de equivocos. A postura metodoldgica indicada por Grossi
pauta-se na aproximacéo aberta das fontes histdricas, devendo o historiador do direito rejeitar
a transposicdo de modelos anacronicos em busca de traduzir as especificidades em sua
completude.

Cumpre esclarecer que o direito na civilizagdo medieval deve ser compreendido para
além das nocGes de Estado e soberania, vez que o universo juridico medieval em sua dimensao
ontica supera e precede a dimensdo politico-moderna. Sobre poder politico na civilizacdo

juridica medieval, Grossi aduz que, in verbis:

[...] o poder politico é caracterizado por uma intrinseca incompletude, é e permanece
durante toda a idade média um poder incompleto, utilizando-se desta qualificagdo
como um poder ndo totalizante, ndo globalizante. Ndo importa, portanto, que por
vezes este poder logre a desempenhar uma maxima efetividade e um alto grau de
coacao, configurando-se mesmo em tirania, porque se trata sempre de caréncia ou de
ambiguidade de projeto politico. Trata-se, portanto, de um poder que ndo possui
dentre as suas finalidades um programa totalizante de absor¢ao da totalidade social.>®

Dito de outra maneira, a ordem juridica medieval ¢ marcada pela incompletude do poder
politico, pela auséncia do “Estado”®® no cenario politico medieval, oriundo do desmoronamento

da estrutura estatal romana, sendo carente de uma vocacdo totalizadora e englobante

% GROSSI, Paolo. Um Direito sem Estado: a nogdo de autonomia como fundamento da constituigdo juridica
medieval. Traducdo de Felipe Pante Leme de Campos. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 21, n. 123,
p. 20-41, 2019, p. 30.

60 Grossi utiliza o termo Estado no cenario politico medieval com receio e tenta indicar um significado totalmente
neutro e genérico, apto a indicar qualquer organizacéo politica, longe da nogdo moderna sedimentada e introjetada
como patrimdnio do presente.
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predestinada a controlar e regular as relagdes intersubjetivas, caracterizando-se, portanto, como
uma relacdo de descontinuidade, com uma ruptura profunda entre os universos medieval e
moderno. Conforme Grossi, esse vazio so serd preenchido no século X1V, quando a vocacéao
por um poder politico completo se insurge, representando naquele momento o declinio da

civilizacdo medieval.

Segundo Grossi,®* a civilizagdo medieval nfo sentiu a necessidade do preenchimento
desse vazio ocasionado pelo desmoronamento da estrutura estatal romana, ao contrario, surgia
um movimento irrefreavel que desembocou em um rico particularismo politico, econdmico e
juridico, formando uma complexa estrutura sociojuridica. Para Grossi, a auséncia desse poder
politico no processo de formacdo da civilizacdo medieval consiste em uma chave valiosa para
a compreensdo da esfera social e juridica, possibilitando a descoberta da fisionomia do direito

medieval, através de uma arquitetura da experiéncia juridica essencialmente nova.

A incompletude do poder politico medieval [...] significa uma incrivel liberdade do
campo histérico, uma possibilidade de acdo autdnoma para a pluralidade de presencas,
que, a sombra de um poder totalmente completo, veriam sua autonomia totalmente
frustrada ou até mesmo expropriada.®?

A ordem juridica medieval € definida por Grossi como um mundo de ordenamentos e,
portanto, um mundo de autonomias, onde ordenamentos juridicos se relacionam entre si a partir
de independéncias relativas, ndo cabendo a utilizagdo do termo soberania, vez que a vontade
soberana se refere a abstracdo e & absolutidade. Grossi ainda sublinha que a Unica soberania
possivel no universo medieval, sendo ilimitada, absoluta e ndo conteudista, é a soberania

divina.®

Na tentativa de uma adequada compreensdo histérico-juridica, Grossi aponta a relativa
indiferenca pelo juridico no universo medieval, vez que, desprovido de anseios e vocacdes
totalizantes, o regime politico medieval ndo enxergava o direito enquanto instrumento
necessario para aplicacdo do poder. A atencdo do monarca estava vinculada ao exercicio e a
conservacdo do poder que hoje identificamos como direito publico, sendo todo o resto

abrangido por outras fontes normativas. Tal indiferenca relativa gera autonomia para o juridico,

61 GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p.54.

62 |dem. lbidem, p. 58.

83 Idem. Ibidem, p. 58-60.
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sendo o direito identificado em grande parte como desvinculado do poder politico, que, em

contrapartida, € vivo e caracteristicamente relacionado ao costume.

A producgdo e adequagdo da ordem juridica estdo muito ligadas a pluralidade e a
variedade das forgas que compdem a sociedade civil. Nesse contexto, autonomia
significa, pois, auténtica historicidade do direito, capacidade de interpretar e
representar o jogo das linhas propulsoras presentes na sociedade, impossibilidade de
ser reduzido a voz de um principe, de uma camada restrita, de uma classe.®

Indo adiante, Grossi sinaliza que, além da perspectiva extraestatal do direito, com o
aparelho coercitivo romano enfraquecido, surge uma vertente do “direito vulgar” que convive
harmonicamente com o direito oficial, que sdo definidos como forcas antigas que criam novos
institutos na tentativa de dar conta das respostas e das necessidades cotidianas. A experiéncia
juridica, nesse momento, retoma sua complexidade e pluralidade, significando, sobretudo, a
existéncia de pluralidade de fontes de producdo do direito em um mesmo ordenamento juridico.
Isso quer dizer, que o direito passa a ficar longe da forca unitaria territorializante através de um

movimento que surge nas provincias mais periféricas e se estende por todo império.

H& nesse momento, segundo Grossi, a presenca da personalidade do direito, assim o
julgamento e a producdo do direito sdo elaborados pelos proprios grupos, acentuando a
pluralidade da experiéncia juridica que, em um mesmo territdrio, possui vigéncia e aplicacao,
seja pelo ius propia (direitos dos particulares) ou pelo ius commune (sistema juridico universal
produzido sob a égide do direito candnico e romano por juristas). A construcdo da experiéncia
juridica medieval consiste, portanto, em uma substancial liberdade, na qual a lei do principe

representa apenas um canal de escoamento da producao da experiéncia juridica.

A constituicdo medieval é detidamente marcada por um tecido de autonomias, de modo
gue ndo ¢é articulada por um conjunto de soberanias. Isso quer dizer que o direito imperial,
candnico, feudal, mercantil possuia existéncia e vigéncia em diversos ordenamentos, em um
processo dialético entre o universal e o particular, geral e especial, entre sujeitos autbnomos e
ndo soberanos, a partir de uma dimenséo pluriordenamental. A conclusdo desse tecido vivo de
autonomias é um direito sem Estado, um juridico unido a dimenséo social, capaz de exprimir a
completude do juridico em sua fundagio e estabilidade.®® E nesses termos, complementa Grossi,

a aproximacao do juridico ao social consiste na salvacéo do direito.

4 GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2014, p. 63.

85 GROSSI, Paolo. Um Direito sem Estado: a nogdo de autonomia como fundamento da constituicéo juridica
medieval. Traducédo de Felipe Pante Leme de Campos. Revista Juridica da Presidéncia. p. 36.
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Nesse sentido, o direito se destaca por sua factualidade, significando que nasce dos fatos,
que sdo por natureza dotados de efetividade, sendo autenticamente normativo, o que revela a
sua capacidade inata de ser protagonista por si s6 dos varios ordenamentos. Assim, conforme
expressamente afirmado por Grossi, 0 momento de fundagdo da experiéncia juridica, que é
essencialmente pluralista, demonstra, em observancia ao devir, uma dimenséo profundamente

consuetudinaria.®®

Impende dizer que na concepcdo de Grossi a sociedade medieval é juridica, e que a
ordem se articula com o direito natural, divino e direito positivo a partir das regras transitorias
da vida cotidiana. Nesses termos, o direito medieval, na perspectiva de Grossi, ultrapassa a
noc¢do do direito aplicado entre os séculos V e XV d.C, sendo definido como um inconfundivel
conjunto historico sustentado por uma estrutura unitaria sob as mais variadas manifestacdes e
ordenamentos, esse conjunto encarna de modo autdbnomo a experiéncia juridica em seu tecido

historico, mutavel e predominantemente consuetudinario.®’

Sob esse aspecto, o direito medieval vive como nunca a experiéncia do cotidiano e do
particular, na qual a prética juridica desassociada deste ou daquele poder politico fideliza a sua
forma substancial as estruturas concretas, exaltando uma fisiologia heterogénea e edificada na
praxis em sua continua formacdo. O material e a cultura juridica consuetudinaria ndo sentiam
falta do vinculo com a ciéncia juridica nos moldes da mensagem cientifica antiga, sendo
possivel a redescoberta pelo direito da sua vocagdo natural em adequar-se aos fenbmenos na

sua naturalidade e materialidade, ainda que signifiquem incertezas.

Como ponto central do chamado naturalismo juridico primitivo no periodo medieval,
contrapondo-se ao formalismo juridico, Grossi ressalta que o direito nesses termos € incapaz de
se distanciar dos fatos, vez que neles se fundamenta. Segundo Grossi, tanto o naturalismo
juridico quanto o formalismo juridico sdo modos opostos de compreender a organizacao
juridica, isto €, enquanto o formalismo insiste em se distanciar da realidade factual o

naturalismo se mostra dependente dela.

Nesse contexto, a ordem dos antigos iura in re é subvertida pelas bases naturalisticas,
que, a partir do século XII, apresenta uma mudanca do eixo sujeito-coisas, no qual a ordem

antropocéntrica é substituida pela égide do reicentrismo — centralidade da res, como tentativa

% GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p.73.
67 Idem. Ibidem, p. 48-49.
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de recontro com as dimensbes objetivas das formas juridicas, o que desembocou no
desenvolvimento da cultura juridica sapiencial e doutrinal.®® Demais disso, a experiéncia a qual
se refere Grossi ndo esta atrelada a dimensdo interpretativa de cunho humanista, mas, ao
contrario, € construida a partir e sobre o real. O que merece destaque é que a ordem juridica
medieval, na Idade Média sapiencial, valora o fendbmeno consuetudinario no &mbito das fontes
do direito, sendo uma das estruturas que a sustentam. Por tal motivo, a producédo do direito se
dara por uma vasta pluralidade de fontes, em consonancia com o nexo vinculante entre o direito

e a sociedade, de modo a exprimir a sociedade em sua completude a ser ordenada pelo direito.

De todas as caracteristicas da experiéncia juridica medieval delineadas acima, resta
sinalizarmos um ultimo elemento do direito, mas ndo menos importante, qual seja, a sua
historicidade, que, segundo Grossi, se relaciona com as forcas sociais que circulam na

civilizagdo e que mantém vivo o carater do pluralismo juridico medieval.

O direito precisamente por seu ndo estatalismo e por seu continuo originar-se no social
e do social, ndo sofre os artificios de uma elaboragdo burocrética. O direito € e
continua a ser fruto da historia, participante vivo da historia. Sua canalizacdo nas
vertentes extremamente moveis do costume e a sua aversdo a ser imobilizado na letra
rigida de um comando autoritario permitem que ele adquira e conserve o bem supremo
de uma intima coeréncia com as estruturas e com o espirito da civilizacdo subjacente.
O direito ndo é instrumento coercitivo dessa civilizagdo, mas seu espelho e seu
intérprete.®®

A concepcéo de ordem juridica medieval relaciona-se, portanto, com as fontes juridicas
em seu carater interpretativo, isto €, além da compreensdo do direito como interpretatio,
considerando que a sua dimensao 6ntica se manifesta através da interpretacdo e da constatacdo
de algo que ja existe, de modo a complementar e renovar, mas jamais criar. Segundo Grossi a
interpretatio dos medievais, principalmente dos glosadores, ndo é redutivel a um processo

meramente cognitivo da norma, mas é também um ato de vontade e de liberdade do intérprete.”

O ponto de partida da ciéncia juridica dos glosadores — que é definida como simbiose
entre a teoria e a pratica — é a lex romana, segundo a qual o trabalho consiste em reflexdes,
andlises, ampliagdes, visando a desvinculagdo do texto normativo e a exasperacao da dimensao
da validade.”* No universo juridico medieval, o qual Grossi buscar resgatar, o papel do
intérprete ganha vida para alem das lentes positivistas, vez que ao interprete é confiada a funcéo

de interpretar os valores da ordem juridica fundamental, presentes na cotidianidade das

% |dem. Ibidem, p. 87-89.
8 |dem. lbidem, p. 74.

0 |dem. lbidem, p. 224.
L Idem. Ibidem, p. 210.
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experiéncias complexas e diversificadas, contrapondo-se a atividade puramente légica e sem

liberdade ligada ao principio da estrita legalidade advinda da propaganda juridica burguesa.

De acordo com Grossi,”? o direito comum medieval se encarna e se identifica como
interpretatio, sendo produzido pela ciéncia e divido em dois momentos, o da validade e o da
efetividade, representado pela construcdo doutrinal, de modo que ndo pode ser construida sem
0 texto a ser interpretado e o texto ndo pode ser considerado algo além de uma referéncia formal.
Nesses termos, formalmente a interpretatio possui o0 texto e substancialmente os fatos,
operando como mediadora entre estes e aquele. O direito comum como um grande fato da
civilizagdo medieval ndo pode ser compreendido como um sistema legislativo, vez que a
autoridade formal das leis deve ser compreendida como matéria plastica, pautada em uma
ciéncia juridica que se distancia do texto quando necessario e se adequa as exigéncias do

operador.

Nesse diapasdo, o ius commune tinha como base uma lei Gnica e substancial, qual seja,
a do direito divino como ato de vontade suprema, sendo incontestavel a sua positividade e sua
autonomia potestativa. Entretanto as manifestacfes particulares se colocam como
pressuposicao dialética, ndo pretendendo negar tal ordem, mas sim integréa-la, o que constituiu
0 ius por exceléncia. Isso quer dizer que os costumes locais, os estatutos comunais, o direito
feudal e mercantil se afirmam dentro do direito comum, ndo se identificando como ruptura da

ordem unitéria.

Pois bem, a Idade Média consistia em uma civilizacdo plural, que tendia no nivel
filoséfico-teoldgico ao universal, nesse periodo a ciéncia juridica e politica se inclinava para a
macrocomunidade. O que, traduzido nas palavras de Sdo Témas, seria definido como perfecta,
época na qual o todo organico se materializa a partir do bem comum. O verdadeiro protagonista
nesse cenario nao € o Imperador, mas o populus, compreendido na sua dimensdo juridica como

comunidade organizada, materializando a unidade do povo como universitas.”

Nesses termos, a macrocomunidade se torna encarnagdo do bem comum enquanto
ordem e harmonia social frente aos particularismos e individualismo, que resulta em autonomia,

perfectio, que sustenta toda a vida e a construgdo do social e do juridico.”

E, ao lado das manifestacBes particulares, convive um ius commune que, justamente

2 |dem. Ibidem, p. 278-279.

73 Grossi analogicamente compara o populus medieval ao personagem do coro na tragédia grega. Cf: p. 243.

4 GROSSI, Paolo. Um Direito sem Estado: a nogdo de autonomia como fundamento da constituicéo juridica
medieval. Traducéao de Felipe Pante Leme de Campos. Revista Juridica da Presidéncia. p. 37.
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por ser fruto sapiencial de mestres cientistas tendo bases romanas e candnicas, pode
somente ter uma projecdo universal, pode somente levar nas muralhas fechadas da
cidade ou no restrito &mbito de um vale campestre o seu respiro global, dando vida a
uma singular experiéncia de harmonia entre forcas e valores diferentes ou mesmos
0opostos.™

O resultado o qual Grossi busca salientar é que, em um nivel de ordem comunitaria, o
processo de individualizagdo tendia a ser constantemente sepultado no seio da estrutura
medieval, “de modo nao diferente ao da formiga sem o seu formigueiro”,’® e que, a partir do
século XIV, com a fragmentacdo lenta e profunda do tecido ordenante medieval, com o
surgimento de novas estruturas e visdes antropoldgicas, o que chamamos de modernidade se
fundamentou no processo de individualizacdo, desvitalizando a ordem comunitaria, na qual o

individuo e o Estado se tornam os protagonistas no universo moderno.

Por fim, Grossi é enfatico ao afirmar que a ordem medieval consiste em um mundo de
autonomias, no qual a pluralidade de ordenamentos se transpassa para 0 monismo juridico no
ambito de cada Estado, onde um conjunto de soberanias e direitos nacionais sao fortemente
regulados pelo principio legislativo que consolidou a hierarquia das fontes juridicas. O
particularismo da modernidade se proliferou e gerou a ruptura com a unidade universal
medieval, o que acabou por desembocar no pleno absolutismo juridico e na sua solugdo no
plano das fontes do direito privado, qual seja, o surgimento do Codigo, que visa regular de

modo mais preciso a relacdo entre o Estado e seus suditos.

3.3 Pluralidade das Fontes: tecido de experiéncia juridica a ser ordenado

Segundo Grossi,”” a imobilidade textual do moderno desembocou no surgimento do
Cadigo, que possui presuncao de controlar a dimenséo juridica, com caracteristicas de fixacao
das mais minuciosas ossaduras, através de uma previsao analitica e artigos que enclausuram a
realidade em um texto normativo. O sistema juridico se torna fechado, no qual (1) o monismo
juridico, através de afirmacdes rigidas, faz desaparecer as velhas e tradicionais fontes do direito,

como costumes, jurisprudéncias praticas e teoricas, e (2) a primazia da lei vertical desemboca

> GROSSI, Paolo. Da sociedade de sociedades a insularidade do estado: entre medievo e idade moderna. Tradugéo
de Arno Dal Ri Junior. Revista Sequéncia PPGD UFSC, v. 35, n. 55, 2007, p. 26-27.

6 GROSSI, Paolo. Da sociedade de sociedades a insularidade do estado: entre medievo e idade moderna.
Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. p. 12.

" GROSSI, Paolo. A Formagio do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemolégico.
Traducédo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 2005, p. 12.
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em uma hierarquia desmedida, controlada por uma vontade do legislador, que sera

incontestavel, vez que se torna onipresente e onisciente.

Demais disso, o Estado moderno de direito tratou de reduzir e unilaterizar o fendbmeno
juridico através do monismo rigido no plano das fontes, da hierarquia das fontes como
derivacdo ldgica do principio da estrita legalidade e da certeza do direito como um sistema de
garantias para o cidadédo abstrato, denunciando a construcdo do ordenamento sobre o tecido da
experiéncia, que acaba por se distanciar do devir constante da sociedade, identificando-se,
sobretudo, como a mensagem dos detentores do poder. Para Grossi, portanto, as fontes do
direito ndo possuem correlacdo hierarquica, em que a superioridade da lei consiste em uma

invencdo moderna.

Grossi afirma que tal paisagem juridica sublinhada pela modernidade que desembocou
no absolutismo juridico pertence ao passado e que cada vez mais estd sendo atribuido ao
legalismo um papel marginal em decorréncia da mutabilidade e das transformacdes em nivel
continental e até mundial. Entretanto afirma que a sombra da propaganda iluminista continua a
assombrar a consciéncia de muitos juristas que, obcecados pela producdo legalista, ttm como

consequéncia letal um Parlamento surdo, lento e resistente as necessidades emergentes.

Grossi é incisivo ao se referir a funcdo legislativa, apontando seus excessos quanto a
suas origens em tutelar interesses partidarios particulares ou quanto a leis tecnicamente
malfeitas e obscuras, que ja nascem mortas, que acabam por contribuir para o crescimento da
crise advinda da desconfianca e ceticismo coletivo, que também possui o seu lado positivo, qual
seja, 0 emergir de novas for¢as que tendem a integracao e a substituicdo. Nesse sentido, Grossi
apresenta a figura do juiz que, em certa medida, reafirma a tedrica divisao dos poderes, na qual
se pauta cotidianamente um “direito vivo”, contraponto ao direito positivado e ao legislativo

textual, consolidando a praxe jurisprudencial.

O convite de Grossi se traduz na pergunta pelas novas chaves ou escolhas para encarar
o direito para além da égide do Estado legalista, identificando o que realmente é essencial e
fundante para o direito, sem lancar a responsabilidade para as outras areas de conhecimento.
Compreendé-lo enquanto historia viva significa atentar-se para a complexidade do direito, que
“aloja-se nas raizes de uma sociedade, uma vez que é vocacionado a ordena-la, ndo pode deixar

de se manifestar”.

Para Grossi, 0 direito identificado como ordenamento observado € impregnado da

matéria social a ser ordenada, de modo que o tecido social acaba por ser tornar tecido juridico,
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que, através de manifestagdes e experiéncias, constitui uma unidade ndo cindivel. E, para que
as manifestacdes juridicas se transformem em direito, Grossi apresenta dois instrumentos

essenciais, 0s costumes e a interpretacao/aplicacao.

Os costumes definidos como fontes do direito em civilizagGes primitivas ganham em
Grossi uma funcdo de encarnacao do direito, vez que o costume é um fato humano, sendo
insistentemente repetido e reconhecido pelo seu valor a ser preservado e observado. Segundo
Grossi, 0 direito nasce ndo de um texto escrito, mas de um fato que se repete e de uma
observancia coletiva, e, portanto, € colocado como génese do direito no seio da sociedade, vez
que “o costume ¢ a fonte que mais espelha o direito no seu estado de pureza originario”,
entretanto ndo é capaz de ordenar a complexidade, vez que a sociedade tem necessidade de
esquemas gerais ordenadores, ndo sendo suficiente uma rede de usos, o que levou a reconducéo

consuetudinaria a confiar na ciéncia juridica.

A referéncia ao costume adverte que o pluralismo juridico medieval mencionado no
subtitulo anterior ndo é apenas um conjunto de culturas juridicas, mas se materializa, conforme
Grossi, através de um conjunto técnico de fontes de producéo. Isso quer dizer que, para além
da fonte dos detentores do poder, h& outras fontes que sdo chamadas a ordenar e edificar a

ordem medieval, como um conjunto de forcas que espelham o direito em sua forma completa.’

Em decorréncia da sua factualidade e plasticidade, os costumes jamais renunciam a
modificacdo e o movimento, de modo que as garantias genéricas e formais da rigidez séo
garantias incorporadas a lei do moderno, sendo a ordem consuetudinaria medieval assistematica
e, sobretudo, com perfeita aderéncia ao corpo social. De fato, a obra de Grossi sinaliza com
bastante precisao que o costume é a mais objetiva das fontes, nasce das coisas e é a propria voz

das coisas.”

Para Saviny,® os costumes exprimem o espirito do povo, sendo definido como uma das
mais inddceis fontes frente a um sistema unitario e centralizador, o que relegou
irremediavelmente, com a reducgdo do direito a lei, os costumes ao Ultimo degrau da escala
hierarquica, papel que exerce ainda hoje. Contudo, Grossi afirma que nesse momento de crise
das fontes oficiais, 0s costumes se revelam como relevantes para a projecao da praxe juridica e

aduz que, diferentemente da Constituicdo e da lei ordindria, que aguardam a

8 GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Traducdo de Denise Rossato Agostinetti, 1° ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p.67-68.

™ |dem. lbidem, p. 224.

8 SAVINY apud GROSSI, Paolo. Primeira Licdo Sobre o Direito. Tradugdo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1°
ed. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2008, p. 93
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interpretacdo/aplicacdo para se tornarem experiéncia vivida, o costume, por ndo ser principio,
mas sim um fato vivido pela comunidade, possui dimenséo duplice, vez que a manifestacdo e a

encarnacdo passam ser apenas uma coisa.

Em Grossi 0 costume é fonte oral e, apds se tornar escrita, passa por um profundo
processo de desnaturalizacdo, vez que ele € escrito nas coisas € “muda continuamente sua pele
como uma serpente.” Analisando a historia juridica, temos que o direito se aproximou e foi
frequentemente imobilizado em um texto, sob dois aspectos: o fisioldgico, cujo valor como
ordenamento observado deve gozar de um grau de certeza que um texto escrito proporciona; e

0 patoldgico, que advém da apropriacdo do direito pelo poder politico.

Grossi busca ressaltar que o direito enquanto ordem tendente a se tornar trama da vida

apresenta graves problemas no momento de sua encarnacao e/ou aplicacéo.

E especialmente a cristalizagio numa escritura com autoridade, num papel, que gera
problemas, ou porque a norma esté distante do tempo da aplica¢do, ou porque esta
espacialmente distante, ou porque os fatos sdo de alguma maneira profundamente
diversos e resistem a se fazer disciplinar pela norma.®!

Para Grossi dentro da visdo potestativa do direito, o comando é fruto da vontade do
superior, que restringe o ato a vontade imperativa, independente do discernimento do seu
conteddo. Nessa perspectiva, o direito se torna completo no momento em que a autoridade dele
se separa, de modo que o papel da interpretacdo/aplicacdo atribuido ao interprete € reduzido,
tendo uma posicao substancialmente passiva, de modo que a legitimacéo esta no sujeito titular

do comando, de modo que tal vontade foi depositada no texto autoritario:

O comando traz consigo a pretensdo de ser obedecido, mas deve poder ser conhecido;
ndo s isso, deve também se imobilizar em um escrito para expulsar toda pretensdo
de inobservancia. O comando tende inevitavelmente a se tornar texto, a encerrar-se
em um pedaco de papel onde todos possam Ié-lo e onde esteja a salvo de todas as
transformagdes que incidem no nivel da experiéncia, num texto que seja 0 maximo
inelastico de tal modo a impedir as repercussdes das turbuléncias externas.®

Em linhas gerais, Grossi demonstra que o Estado ndo é capaz de exaurir a complexidade
da realidade, que, por sua vez, possui raizes profundas nos costumes. Dissertando sobre a
pluralidade de ordenamentos juridicos e sobre o universo politico-juridico sem a presenca do

Estado, em toda a Idade Média e nos primeiros tempos do absolutismo moderno, antes da

81 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 96.

8 GROSSI, Paolo. A Formacio do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemologico.
Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 2005, p. 11.
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Revolucdo de 1789, Grossi demonstra que o Estado ndo € o Unico produtor do direito e que
existem comunidades que se auto-ordenam, que possuem regras, cddigos pautados em
determinados valores. Nesse sentido, Grossi ressalta o carater auténtico desses ordenamentos

juridicos plurais, que nao sao dominados pela “sombra estorvante do Estado”.

Salienta-se, portanto, que a reflexdo de Grossi como identificacdo do direito enquanto
ordenamento juridico tem sua vocacdo no seio da pluralidade e ndo na cristalizacdo do
fendmeno juridico no Estado, tendo como consequéncia o importante resgate do direito, a fim
de livra-lo do monismo totalizante presente na entidade estatal. Ou seja, 0 estatalismo que
perdurou durante toda a modernidade perdura, inclusive, apés o fim do absolutismo politico, e

convive harmonicamente com o atual liberalismo econdmico.

Para Grossi urge adquirir plena consciéncia da historicidade e relatividade de um ideario
juridico, ainda mais quando o monopolio do Estado fragmenta outras fontes produtoras, mesmo
que paralelamente as mudancas socioeconémicas, particularmente no campo do direito privado,
estejam desmanchando a visdo potestativa do direito, de modo que o apelo frequente a um
“paleolitico juridico” se torna cada vez mais inadequado e insuficiente, j& que os tdo respeitados
e inutilizaveis textos legislativos apenas aceleram o progressivo esvaziamento da legalidade e

da soberania estatal.

Uma diferenciacdo importante cunhada por Grossi acerca das cifras inglesas
universalmente conhecidas como civil law e common law é que as criticas desenhadas nessas
paginas séo direcionadas a cultura do civil law, que diz respeito aos paises europeus continentais
onde os efeitos da Revolugdo Francesa foram incisivos. De acordo com Grossi a cultura do
common law, predominantemente advinda da Inglaterra e de suas coldnias, possui tracos
distintos da cultura continental. Grossi esclarece que no common law inglés bate um coragédo
medieval, ja que a produc&o do direito foi confiada & ordem dos juristas, através de um concreto
e constante empirismo, o que desembocou na primazia do direito enquanto aplicacéo, sendo o

juiz invariavelmente imerso na carnalidade da experiéncia social.

Grossi diz que a pluralidade das fontes e 0 modesto papel da lei na Gra-Bretanha podem
ser atribuidos a presenca historica de clérigos em varias cortes judicantes, de modo que o direito
candnico em sua visdo de equidade perdurou ate a ruptura de Henrique V111, no final do século
XVI. Segundo Grossi, somente ap6s a segunda guerra mundial, com a formacdo do Estado
social inglés, com a criacdo da legislacdo trabalhista, que o papel da lei passou a ser

significativamente forte. Entretanto o direito ndo passou essencialmente pelo processo de
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codificacdo, permanecendo até os dias de hoje, a desconfianca quanto a imobilizacdo e
cristalizagédo da lei em um pedaco de papel, o que explica o fato de o Reino Unido ndo possuir

codigos e nem ao menos uma Constitui¢do escrita.

Grossi delimita que tais transformacdes ocorreram na Europa continental e no apice da
Idade Moderna, ocasido em que a burguesia identificou no direito uma forte estratégia para um
exercicio completo do poder. Nesses termos, Grossi justifica a veracidade de tais afirmacoes
citando as eras que precederam a Moderna, quais sejam, a medieval e a p6s-medieval, nas quais
o fenbmeno juridico estaria mais associado a uma visdo pluralista das fontes do direito,

provenientes de uma dimensao consuetudinaria, desenhada pela préatica do common law.

O que Grossi busca ressaltar € que o dinamismo do fenémeno juridico ndo pode ser
encerrado em um texto de lei, de modo que o que o jurista deve combater é o processo de inércia
que, mesmo aparentemente indicando movimento com a producdo das leis, em nada resulta, a
ndo ser a redugdo da juridicidade em um texto de papel, reduzindo uma “constituicado” ou uma

“lei” aquele texto.
Nesse sentido, a sua proposta € clara:

Acredito ser necessario, perante essa realidade alarmante, repensar o sistema formal
das fontes, também para torna-lo mais consoante ao projeto e ao desenho da nossa
carta constitucional; e repensar principalmente o papel da lei, que me parece, possa
ser o de fornecer algumas molduras relevantes para o desenvolvimento da vida
juridica.®

E nesse sentido o professor italiano complementa:

Né&o seria hora de parar de repetir para nés e nossos alunos a fabula proibida da
hierarquia de fontes e o culto acritico da lei? N&o seria hora de reexaminar o papel da
ciéncia juridica? N&o seria hora de reexaminar a importancia do papel do juiz? E
arriscado repetir (mesmo que apenas em um hipdcrita plano formal) velhos contos de
fadas, quando a sociedade p6s-moderna os deixa de lado, dando a ciéncia e a prética
o papel substancial que cabe aos mecanismos reais da ordem juridica.®

De seu lado, Grossi sinaliza que talvez tenha chegado a hora de rever o problema das
fontes do direito que fazem emergir um processo continuo de privatizacdo da produgéo do

direito e questiona que talvez tenha chegado o momento de se libertar do “decrépito esquema

8 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugcdo de Arno Dal Ri Junior. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p.145.

8 GROSSI, Paolo. Unidade juridica europeia: uma idade média no futuro préximo? In: Quaderni fiorentini
per la storia del pensiero giuridico moderno, n. 31, p. 39-57, 2002. Traducdo de Karen Bissani. Revista do
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Unochapeco, Chapeco, v. 2, n. 3, [s.p.], p. 17, 2019.
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da hierarquia das fontes.” Tais indagagdes, de acordo com Grossi, originam-se dos fendmenos
historicos e propde, provocativamente, a reflexdo sobre o direito como historicidade, definindo-
0 como ordenamento observavel e fruto da tradicdo de valores historicos, situando-o como

relacdo entre pessoas e inerente a humanidade.

Para Grossi o direito fisiologicamente ndo é apenas um conjunto de formas que limitam
o devir social, nem apenas um conjunto de regras autoritarias que servem para manter o poder
constituido, mas possui um significado essencialmente ontologico. Assim, o direito se
manifesta através de um universo de sinais que se constituem nos inimeros institutos da
organizacao e do fluxo juridico, de um enorme universo submerso de valores historicos, para

além da invencdo técnica que é chamada a regular de maneira formal o devir social.

Segundo a cogni¢ao de Hespanha, as reflexdes criticas de Grossi quanto “a diversidade
de ordens juridicas e a vitalidade das fontes costumeiras na sociedade europeia medieval”, sdo
valiosas, de modo que a modernidade juridica, “significou, em grande medida, a perda dessa
riqueza plural em nome de um modelo monista e estatal do direito” & e complementa
enfaticamente que “Grossi € uma referéncia incontornavel quando se fala da ressignificacdo do
direito medieval e da critica ao formalismo juridico moderno, apontando a importancia das

normas costumeiras e da multiplicidade das fontes do direito”8®

Nesse contexto, de acordo com Neves, o pluralismo juridico desafia a concepcdo estatal
do direito, revelando que o direito pode ser gerado em multiplos espacos sociais e que a ideia
de hierarquia Unica das normas advinda da unidade estatal do direito é desafiada pelo pluralismo
juridico.

O pluralismo juridico reconhece a coexisténcia de varias ordens juridicas em uma
sociedade, contrariando a visdo tradicional do direito que o entende como monopélio

do Estado. Esse fendmeno juridico reflete a realidade de uma pluralidade de fontes
normativas que emergem de diferentes esferas sociais, sendo muitas vezes ignoradas ou

reprimidas pelo direito oficial. 87

O problema ¢ que na visdo de Neves, “a metafora da hidra ilustra a multiplicidade de

cabecas juridicas que o Estado tenta dominar, mas que continuam a emergir de diferentes

8 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio. Coimbra, Almedina, 2002,
p. 138.

8 |dem. lbidem, p. 145.

8 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Pluralismo Juridico, Constituicdo e Desconstituicdo. Sdo Paulo:
Boitempo, 1994, p. 45.
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setores sociais,” de modo que a tentativa frustrada “do direito estatal ao tentar cortar essas

cabecas”, 8 e ao desconsiderar a legitimidade dessas ordens normativas, apenas o enfraquece.

Defendendo a dimensdo historica e social do direito, Grossi aponta significativos
caminhos para alcancar a adequada compreensdo da pluralidade das fontes juridicas, nas quais
0 seu convite reflete e se traduz no &mbito do direito como esforgo em repensar o fenémeno
juridico, exigindo renuncia a estrutura juridica-estatal. Ndo abrindo méo da legalidade, Grossi
afirma que cabe ao jurista atento ndo desprezar a positividade da gramatica técnica que lhe é
valiosa como instrumento de conhecimento, entretanto, sinaliza que tal gramética, antes de ser
escrita nos Codigos, “esta escrita na carne dos homens, e por isso ¢ necessariamente sinal de
tempos e de lugares, voz de uma sociedade e de uma cultura, filtro de uma experiéncia viva a

ser ordenada.”®°

Como em um ato de coragem, Grossi nos possibilita refletir, por exemplo, sobre o
deslocamento do principio da seguranca juridica para o plat6 da incerteza, almejando encontrar
mobilidade e organicidade, sem minar a estrutura com fundamentos e discursos anarquicos.
Grossi ndo propde a dissolucdo desses institutos definidos como aparatos de poder, entretanto,
reconhece 0s danos graves causados pelo triunfo do absolutamente publico sobre o privado,
com o monopolio do politico sobre a dimenséo da vida social. Adicionalmente, reconhece que
o0 controle social exige o primado da lei e um rigoroso principio da legalidade, contudo ressalta
qgue devem ser acompanhados pelas formas espontaneas de organizacdo juridica, como a
manifestacdo consuetudinaria, que tanto regulou as relacdes cotidianas dos cidadaos na esfera

privada.

A partir dessa nova forma de enxergar e de problematizar a contemporaneidade,
sobretudo, considerando o fendmeno da globalizacao juridica que sera abordado adiante, pode-
se possibilitar a abertura de novos canais de producdo de direito, vez que, devido a incapacidade
de ordenar juridicamente a sociedade civil, a lei ordinaria encontra-se em crise, especificamente

considerando as mudangas socioeconémicas do presente e do futuro.

8 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Pluralismo Juridico, Constituicdo e Desconstituicdo. Sdo Paulo:
Boitempo, 1994, p. 63.

8 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 27.
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3.4 Bases Antiformalistas de Santi Romano: a crise do Estado Moderno

A obra do jurista italiano Santi Romano (1875-1947)% influenciou positivamente o
pensamento juridico grossiano, tendo em vista que Romano propde uma concepgdo
antiformalista para a compreensao dos conceitos de direito e de Estado, que se da através de
uma renovacgdo metodologica que faz com que o jurista liberte o direito da sombra dominante
do Estado, definido como um aparato de poder e como 0 Unico produtor do direito. Em
contrapartida ao monismo moderno, Romano propde uma viséo pluralista do fenémeno juridico
a partir da civilizacdo medieval, que convivia em um mesmo territério com a pluralidade de

ordenamentos juridicos, com uma imensa matriz do direito sapiencial.

A concluséo libertadora da abordagem romaniana pauta-se na existéncia da pluralidade
de ordenamentos juridicos coexistentes e covigentes, que oferecem a concepcao da experiéncia
juridica no ambito da civilizacdo como complexa e plural, dentro de uma dialética entre o
universal e o particular que fornece solugdes a partir de um porvir historico. Assim, a
perspectiva da teoria juridica antiformalista de Romano, que identifica a instantaneidade do
direito moderno, que, por meio de seus estatutos universais, engendrou o direito enquanto
norma limitado a um texto escrito codificado, entendido como um aglomerado de legislacéo de
um Unico ordenamento, simultaneamente rompe com a concep¢do do direito identificado tdo
somente enquanto normas juridicas e amplia a compreensdo do direito e do fenémeno juridico

em um cenario pluriordenamental.

De acordo com Grossi, a obra O Ordenamento Juridico de Romano datada de 1917/18,
assinala a crise do Estado moderno, identificando a simplicidade burguesa da paisagem
geométrica formal e a complexidade a qual o jurista deve enfrentar. O que Grossi quer dizer €
gue o mérito fundamental de Romano consiste na redescoberta da complexidade do universo
juridico aprisionado pela modernidade em uma clara linguagem do direito positivo, que, a partir

do século XX, passou apresentar suas rachaduras.®

Na concepgao de Grossi a realidade sociojuridica comega a “derreter como neve ao sol”

% Definido por Paolo Grossi como pesquisador, docente e refundador do direito publico positivo italiano, que
sempre refutou as nuvens do jusnaturalismo e a areia movedica da sociologia, permanecendo sempre dentro das
fronteiras do direito positivo. Cf: GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugéo de Arno Dal
Ri Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 110.

%1 Termo que Grossi entende como adequado, ja que o Estado e sua projecdo juridica passaram a rachar,
apresentando infiltracGes.



58

em virtude da complexidade da civiliza¢cdo moderna para além dos pilares do Estado e individuo
ilustradas no Cadigo Civil, de modo que a realidade burguesa nao suporta o choque de tantas
novidades, quais sejam, as novas coletividades, as lutas sociais, 0 desenvolvimento das
civilizacdes e técnicas industriais, configurando em um divorcio entre as realidades pintadas
pela elite burguesa e a consciéncia da realidade de fato. A referida diversidade gerou crises na
realidade até entdo considerada como linear, democratica e liberal, revelando a substancial

violéncia repressiva e a tomada de consciéncia da complexidade do universo juridico.

Como um dos principais valores de O Ordenamento Juridico,®? de Romano, Grossi
elege como o mais importante a dendncia cunhada por ele acerca da crise do Estado moderno,
delineando a desvinculagdo entre o Estado e o direito, teorizando o vinculo do direito com a
globalidade social. Grossi acrescenta: “A simplicidade da paisagem liberal-burguesa (que fique
claro: uma simplicidade que era simplismo) se esfumaca, o Estado perde no direito a sua sombra

perfeita e também a sua couraca protetora.”®

Na tentativa de compreender essa crise que se manifesta até os dias de hoje, impedindo-
nos de aprofundar na dimensao juridica, Grossi, pautado nas contribui¢des de Romano, aponta
que a atividade legislativa do Estado ficou cada vez mais densa, buscando fazer frente ao
desenvolvimento socioecondmico, realcando ainda mais a sua incapacidade através de seus
instrumentos legislativos. Portanto o Estado enquanto produtor de direito acabou por
multiplicar e sobrepor os estratos da legalidade, provocando incompreensdo entre o poder
politico e o social. Para agravar ainda mais o cenario do século XX, Grossi aponta o surgimento

da Constituicdo e das legislacdes e estruturas internacionais.

A dentncia da crise do Estado moderno cunhada por Romano® consiste em identificar
as linhas simplicistas edificadas sob o edificio politico-juridico construidas pelo lluminismo,
que reduziram a complexidade da organizacao social, tratando com indiferenca o movimento e
proliferacdo das coletividades antagbnicas ao aparelho estatal. Nesses termos, a voz romaniana
é retomada por Grossi, vez que auxilia na tentativa de recuperacdo da complexidade do
ordenamento juridico, aqui diferenciado do ordenamento estatal, a fim de delinear a concepgéo

de Romano do direito enquanto emanacdo do social.

No coracdo de tudo isso estdq, na nossa opinido, uma mensagem fundamental: a
recuperacdo da complexidade do universo juridico, com exigéncia de rever na sua

92 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Tradugio de Arno Dal Ri Junior. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2008.

9 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre o direito. Traducéo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 58.

% ROMANO, Santi. Lo Stati moderno e la sua crisi. Saggi di diritto constituzionale. Milano: Guiuffre. 1969.
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esséncia a relacdo entre sociedade, direito e Estado, de libera-lo daquela rigidez
histérica representada pelo legalismo burgués, com a emersdo de um direito que,
ao lado da sua dimensdo postestativa, recupera uma fundamental dimenséo
ordenante.*® (grifo nosso)

Para Romano, antes de mais nada, “defende-se o direito para além de uma estrutura
textual legislada, que é antes de mais nada impessoal e superior, anterior a qualquer vontade
dos individuos ou ente estatal, sendo antes de tudo instalacdo e organizacdo de um ente
social.”®® Nesse sentido, a representagdo politica do direito presente na ordem juridica burguesa
do Estado moderno, pautada em férmulas e artificios, para Romano, se apresenta conforme
indicado por Grossi como “consisténcia de dogmas”, desembocando na visdo critica do “falso

dogma da onipoténcia parlamentar.””’

A tentativa de Romano naqueles primeiros anos do século XX era ndo afugentar a ordem
viva juridico-social nos bracos sufocantes da estratégia legalista do Estado. A abertura para o
mundo dos fatos e a redescoberta da normatividade intrinseca a factualidade possibilitaram a
reflexdo do juridico para além das fronteiras do Estado, de modo que as formalizacbes do
legislador no &mbito da licitude e da validade sdo ulteriores a da efetividade presente no mundo

dos usos e costumes, sendo a norma apenas uma das manifestacdes do juridico.

Nesse contexto, perpassando pelo conceito de institucionalismo ja sabiamente abordado
por Romano, Grossi sinaliza a necessidade de compreenséo do processo de institucionalizacéo
de um conhecimento proveniente de uma tradicdo imemoravel de leis, sentencas de juizes e
reflexdes de mestres oriundas da sapiéncia medieval, que foram pelo legislador codificadas em
institutos tedricos, mas que ja se encontravam na praxe social e que por si s6 possuiam eficécia
vinculante, isto €, normatividade. Diante de tal constatacdo, torna-se pertinente compreender a
dimensdo institucional do direito, do ordenamento juridico como um complexo de
instituices,®® instituicdo aqui compreendida como vocacio pluralista e, ao contrario da regra,
ndo é abstrata, ja que a instituicdo esta no seio da ordem juridica, é experiéncia, porque esta

imersa na vida social.

% GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 117.

% ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Tradugio de Arno Dal Ri Junior. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2008, p. 95.

% ROMANO apud GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 115.

% GROSSI, Paolo. Primeira Licdo Sobre o Direito. Tradugéo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1° ed. Rio de Janeiro:
ed. Forense, 2008, p. 89.
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Nesse diapasdo, na perspectiva antiformalista de Romano ndo ha ligacdo ontoldgica
entre o direito e a sancdo, j& que a ultima é entendida como contorno estranho ao fenédmeno
juridico, acabando por ser um mero comando de obediéncia, sendo que a existéncia do
fendmeno juridico independente de um preceito legal, vez que o direito é muito mais do que a
norma. Portanto acaba o Estado por ser descoroado, vez que a tdo preciosa e venerada lei em
eras precedentes hoje se encontra sem a coroa e em pedacos.®® A mensagem passada por Grossi,
através da releitura de Romano, ndo se propde ser anarquizante, mas sim uma mensagem
pluralista, que busca compreender as manifestacGes juridicas caracterizadas através de uma

diversidade substancial.

As valiosas contribuicbes antiformalistas de Romano possibilitam compreender o
direito para além do abraco sufocante do Estado, de modo a vincular o fenémeno juridico como
fato global social, considerando todas as suas manifestagdes. Segundo Grossi, a palavra
“ordenamento” utilizada como termo centro no titulo de Romano possui um significado
metodoldgico, indicando que, para compreender a complexa abordagem do fendmeno juridico,
0 jurista necessitara mudar o seu angulo de observacdo. Portanto, em um momento de crise das
fontes juridicas como o atual, ndo deve o jovem jurista temer o novo, é chegada a hora de
apresentar novas possibilidades para preencher e enxergar o vazio, ou seja, uma nova forma de

operar o direito ou de encontrar maneiras para o preenchimento das lacunas.

A visdo ordenamental pretendeu mudar a posi¢do do eixo do direito do titular do
comando & sociedade. E o direito retorna a assumir a sociedade como sua referéncia
priméaria. Se em uma civilizagéo — como aquela moderna e pds-moderna — é inevitavel
0 protagonismo (que também é benéfico) do Estado com a prevaléncia de regras
juridicas que deste provém, é de uma enorme relevancia ter descentralizado a
producdo juridica do monopodlio do aparelho estatal, porque isso permite a
reafirmagdo um novo pluralismo juridico.®

A partir das bases romanianas, torna-se possivel repensar o fundamento do direito para
além da técnica e do Estado, possibilitando a construcdo de novas chaves de interpretacédo e de
producdo do direito. Utilizando-se das visGes pluralistas histéricas, como a de Romano e Grossi,
é possivel a desencriptacdo da linearidade sistema, com o objetivo de identificar as armadilhas
da legalidade dentro de uma logica procedimental e instrumental, que esteja, sobretudo,

comprometida com a mudanga através de novos protocolos técnicos com novas modelagens.

% |dem. lbidem, p 28-29.
100 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 119.
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Objetivando chegar ao cerne do problema para ensaiar a solugdo, Romano e Grossi
possibilitam uma reflexdo para além da narrativa kantiana de ideias reguladoras, que, se
transposta para a area juridica, enclausura e neutraliza o exercicio de expansao para a
compreensdo do direito enquanto fenébmeno no mundo. A ordem binéria do licito e ilicito como
fruto da narrativa técnica e institucional do direito moderno apenas evidencia a arquitetura
disfuncional da normatividade como reproducao de dogmas cientificos, pautados no artificioso

argumento da autoridade.

Nesses termos, a critica central de Romano, e posteriormente de Grossi, acaba por
perpassar pela encriptacdo do direito ancorado no principio da legalidade estatal, pautado em
uma ldgica binaria, na qual o prdprio codigo fundamenta a pretensdo de reconhecimento de
cientificidade do direito, separando as condutas licitas das ilicitas. O olhar dogmatico presente
na estruturacdo do conhecimento juridico-politico-estatal acaba por desqualificar a referida
discussdo para afirmar uma Unica forma de leitura e interpretagdo do texto normativo,
impossibilitando enxergar os vazios das premissas, ficando o refratario mais limitado em termos
de possibilidades, ocasido em que a estrutura do edificio comeca a balancar e apresentar

rachaduras.

Para o atual momento de tensdo, faz-se importante a reflexdo do processo histérico que
desembocou em tais realidades, como em um movimento de abandono da negagéo e de abertura
para o dialogo, buscando enxergar novas formas e significados que preenchem o vazio deixado
pelo texto legal, que, fundamentados em simulacros convocados dentro do proprio direito,
impedem a escuta e 0 pensamento argumentativo. Para o ajuste do sistema e para uma efetiva
abertura sobre a questdo da funcionalidade social do direito, faz-se necessario considerar novas
fontes, para além do modelo técnico constitucional pelo qual somos formados. Portanto a
tentativa de reprogramacao antinormativista possibilita repensar o percurso do juridico atraves
do questionamento e da argumentacdo historico-reflexiva, considerando sobretudo, a
experiéncia historica e sabedoria e/ou sapiéncia popular, como novas fontes de operar e

produzir o direito.

3.5 O Papel do Historiador do Direito: um resgate para o direito

A visdo do fendmeno juridico no ambito do Estado moderno de direito é insuficiente,

unilateral e se traduz na construgdo de um ordenamento que macula o tecido da experiéncia.
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Assim, o apelo epistemoldgico e metodoldgico grossiano pauta-se na ampliagdo e compreensao
do fendmeno juridico, que corre o eminente risco de sofrer um afastamento substancial da
realidade social que lhe deu origem, se continuar sendo identificado através das lentes do

estatalismo juridico.

O jurista se apegou tanto a observancia dos procedimentos que se esqueceu de valorar

0 conteudo, para ele apenas os critérios de validade procedimentais importavam, de modo que

Grossi citando Natalino Irti em Nichilismo e metodo giuridico, demonstra que o esvaziamento

do Estado acaba por desembocar em uma abertura pessimista e niilista, vez que a verdade do
direito ndo pode ser reduzida a um texto autoritério de papel.

[...] as normas vieram do exclusivo e total dominio da vontade humana, ao par de

qualquer bem de mercado, sdo produzidas: vem do nada e podem a ele voltar a

qualquer momento. A forga que as produz, ou seja, lhes antes chama ou refuta, as
constroi e as destrdi, é somente o querer dos homens. %

Paradoxalmente complementa Grossi que “o formalismo legalista aparecia em toda a
sua dramaticidade como uma escolha suicida,” de modo que ¢é preciso bom senso para
direcionar o olhar para além das estruturas do direito formal e ndo se contentar com a limitagédo
do fenbmeno juridico como manifestacdo de formas e normas, é necessario buscar as raizes

profundas que estdo nos estratos dos valores.

Grossi é enfatico ao afirmar que a verdade do direito ndo pode estar presa nos textos
normativos, vez que a verdade estd na macro e micro-histéria que o direito ordena, de modo
que o direito se renova e se diversifica, porque é sempre portador de verdades que emergem no
devir do horizonte social. Cabendo ao historiador recordar que o texto ndo passa de uma
representacdo artificiosa de parte da realidade, € necessario um mergulho para poder apreciar o
fendmeno juridico. Sobretudo na constituicao juridica medieval, o atual historiador do direito,
segundo Grossi, tem por tarefa inicial “a submissdao a um verdadeiro banho de purificacao
interior, sob pena de deturpagéo historica e de um resultado interpretativo danoso”, correndo o

eminente risco de realizar um trabalho superficial e ndo veridico.'%?

Antes disso, na perspectiva de Grossi, 0 historiador do direito deveria se recusar a ser

identificado como um mero catalogador de datas, dados e fatos, sob pena de viver uma pseudo-

101 IRTI, Natalino apud GROSSI, Paolo. A Formacdo do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno
“Repensamento” Epistemolégico. Traducdo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
2005, p. 21.

102 GROSSI, Paolo. Um Direito sem Estado: a nogéo de autonomia como fundamento da constituicdo juridica
medieval. Traducédo de Felipe Pante Leme de Campos. Revista Juridica da Presidéncia. p. 24.
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historia, de modo que esse amontoado de datas tende somente a soterrar a atitude filosofica e
pesquisadora prépria do historiador. Nesse contraponto, Grossi atribui ao historiador do direito
a capacidade de mostrar ao homem do povo um horizonte mais razoavel, alertando quanto ao
fato da reducdo do direito a lei e suas consequéncias para a manutencao e identificacdo de um
aparato autoritario, fruto de escolhas politicas que ignoraram o processo histérico do fenémeno

e ordenamento juridico.

O historiador, que por profissao € um relativizador, e, consequentemente, um
desmistificador, sente-se no dever de advertir o jurista que um n6é como esse pode e
deve ser desfeito, e que seu olhar deve ser liberado da lente vinculante colocada diante
de seus olhos por duzentos anos de habilissima propaganda.i%3

Para Grossi, 0 papel do historiador do direito junto ao operador do direito positivo € o
de servir como instancia critica, relativizando as certezas consideradas absolutas e trazendo
mais complexidade as questdes que parecem simples e ja definidas. Ao historiador do direito
cabe chamar a atencéo do jurista atual para a dimensdo sapiencial do direito, especificamente

em culturas diversas nas quais se consolidou o direito moderno.

Nesses termos, segundo Grossi a tarefa de identificacdo da complexidade do universo
juridico, deve ser direcionada ao historiador, vez que “¢ ele, de fato, quem se insere na vida em
toda a sua integridade, quem esta voltado a ndo se isolar, mas a captar nexos, implicagdes,
raizes.” 1 O historiador do direito tem o dever de demonstrar que o que nos parece ser natural
e, todavia, historicamente relativo, isto €, o que parece ser proprio da natureza do direito é
apenas fruto de uma transformacéo histérica em um determinado espaco geografico. Com isso,
o historiador do direito deve considerar a complexidade de cada época historica e desconfiar
dos simplismos e da linearidade presente no teorema politico-juridico, atuando com olhar

critico sob o jurista operador do direito positivo.

Durante a conferéncia Além das Mitologias Juridicas da Modernidade, ministrada por
Grossi, posteriormente publicada como um capitulo da obra Mitologias Juridicas da
Modernidade, o autor sinaliza que sua proposta é a de possibilitar ao historiador do direito
enxergar além das mitologias juridicas construidas por filésofos, juristas e cientistas politicos,
com o objetivo de realizar um exame critico da fortaleza de crencas criadas pelos modernos

apos a propaganda iluminista e pos-iluminista, ja que a insercéo do direito no projeto juridico

103 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Florianépolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 12.

104 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 6.
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liberal o instrumentalizou a ponto de comprometer sua autonomia, impedindo 0s seus nexos

naturais com a sociedade.

Indo adiante, Grossi aponta que o historiador do direito €, dentro os juristas, o que mais
se incomoda com a reducdo da complexidade e vivacidade da historia que foi enclausurada

pelas mitologias juridicas modernas:

Habituado a colher o nascimento do direito na incandescéncia das forcas sociais,
culturais e econdmicas, previne para o forte risco que se acena cada vez mais, qual
seja 0 de uma separacao das vestes juridicas do fluxo histérico, tendo como resultado
a sua reducdo a uma casca ressecada, separada da linfa vital subjacente.%

O resgate necessario para o direito proposto por Grossi implica na libertacdo da cultura
e da psicologia estatalista e postestativa do direito, pressupondo a relagdo intrinseca do direito
com a sociedade, 0 que exige bom senso para compreender o direito para além de sua
manifestacdo de formas e normas. Buscando agucar o olhar critico, por meio de uma
compreensdo historiografica do fendmeno juridico, através do método comparativo, 0
historiador do direito deve fazer conexdes e comparagdes, na tentativa de desmistificar o
presente e garantir que analises criticas do passado, estimulem mudangas na ordem vigente e

auxilie na construcédo do futuro.

O historiador, constatando que o mito da pureza é todo ele somente moderno (e num
bem-definido espago geogréfico do moderno), olhando aos fortes desmentidos
oferecidos pela experiéncia medieval e pelo common law, sente-se na obrigacdo de
declarar a carnalidade do direito, imerso na vida, nascente na prdpria vida, dirigido
a vida.'% (grifo nosso)

Partindo da conclusédo de que a visdo potestativa do direito em sua relacdo com o poder
politico é historicamente relativa e de que o direito em sua esséncia é muito mais do que um
instrumento de poder, Grossi prop8e um resgate para o direito, afirmando ser necessario o
enrobustecimento da consciéncia critica dos juristas, para que a eles, através de um banho

epistemoldgico, seja possivel o deslocamento do pantano e da sonolenta e acomodada preguica.

Com efeito, a presenca critica do historiador do direito relaciona-se com a perspectiva
epistemoldgica da relativizagdo de valores transmitidos pelo direito continental europeu,

identificados como contornos quase eternos, e que, a bem da verdade, séo valores alternativos

105 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 5.

106 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 23.
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e até contrarios se comparados ao planeta juridico do common law. Construindo referéncias as
experiéncias juridicas do direito romano e do ius commune medieval, Grossi diz que a tarefa
historica de relativizagdo do fenémeno juridico possibilita ao historiador do direito, estando ao
lado do operador do direito positivo, o fortalecimento de uma discussdo de cunho dialético,
livre do ceticismo, a fim de oferecer contribui¢des relevantes ao processo de desmistificacdo
oriunda da simplificagdo extrema do direito frente a sua complexidade.

A proposta libertadora a qual se propde Grossi consiste em se livrar do esquema
ordenador oriundo do Estado moderno como entidade compacta que absolutiza as articulagdes
do fendmeno juridico com a sociedade e que ramifica o direito a ponto de esquecer da unidade
da ciéncia juridica. Mediante tal constatacdo, Grossi propde que o historiador do direito
recupere a percepcao de tal unidade pautado na historia da vida como feito global e unitério,

considerando a sua indubitavel complexidade.

Ao historiador sempre serdo repugnantes isolamentos e compartimentos, porque a
vida, a vida juridica de um momento historico determinado, revela-se antes de tudo
como um emaranhado intrincado de relagdes e correlagdes. Multiplas e diversas
manifestam-se também as dimensdes de uma experiéncia juridica, mas precisamente
como manifestacOes diferentes e particularizadas que aprofundam suas raizes em uma
s6lida substancia unitaria.'%’

Fica claro para o leitor que tal abordagem € oposta aquela da modernidade da Europa
continental, que através do controle condensa, formaliza e separa o jus e o facto, conferindo o
fendmeno juridico aos detentores do poder, através de uma vontade geral, que é definida por
uma estrutura simples denominada Estado moderno, com vestes do assim chamado Estado
democratico-parlamentar. Grossi assinala que o lugar do direito é no seio da sociedade, porque
¢ definido como “uma dimensdo insuprimivel com a qual a sociedade vive a sua histéria” e
como dimenséo ordenadora prop8e um certo tipo de salvacdo historica da sociedade. Isso quer
dizer que a onticidade do direito relaciona-se com a dimens&o sapiencial e necessariamente com
a fisiologia social, de modo que o formalismo legalista, fundado em uma dimenséo formal que
apartou os fatos da lei, transformou o juridico em um recinto fechado, onde o intérprete e a lei

se tornaram os Unicos apropriadores dos fatos.

A partir da releitura historica grossiana torna-se possivel tentar uma construcdo mais
aberta para a teoria critica do direito, para além dos microssistemas e modelos técnicos e

teoricos, abrindo possibilidades para a problematiza¢do dos modelos técnicos e representativos

197 |dem. Ibidem, p. 10.
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de justica na perspectiva do direito enquanto ciéncia e instituicdo — caracterizada pelas
tradicionais direcGes da jusfilosofia como categorias transcendentais, universais e dogmaticas

—, de modo a possibilitar uma profunda reflexdo acerca da experiéncia e do fenémeno juridico.

Faz-se importante frisar o elemento de respeito a legalidade e a Constitui¢do presente
na filosofia de Grossi, vez que também estdo imersas na realidade. Nesse diapasdo, o jurista

italiano aduz:

O mister do jurista ndo sera facil no futuro préximo, mas devera ser encarado com
uma carga interior de esperanca e confianca, proprias daquele que sabe ter
reconquistado um papel central na sociedade. Daquele insubstituivel ordenador que é
0 jurista se haverd muita necessidade no futuro. Com uma condigao, porém: que ele
deponha as vestes servil exegeta de um texto legislativo tomado como texto sacro e
sinta-se realizador daquela histdria viva que € o direito.1%

Né&o obstante, o castelo juridico da modernidade nos aparece, segundo Grossi, como um
castelo de areia ou como construcfes de barro, que sdo lentamente erodidas pela chuva. O
resultado do triunfo da politica no aparato potestativo do Estado, resultou no desaparecimento
do espontaneo exercicio politico do homem social, no qual houve uma forcada contracdo deste
para dar lugar a um estatalismo exasperado em um espaco geografico, que resultou na propria

fragmentacdo dos territdrios definidos segundo as projecdes de poder.

Na concepg¢do grossiana, o castelo de formas pautado no principio da validade é
inadequado, vez que o mundo inteiro corre em uma direcdo que ndo € mais a do monismo
juridico, valorizando sempre mais o principio da efetividade e a sua incisividade no social.
Efetividade compreendida como realidade heterogénea, plural e complexa, enquanto o reino da
validade € unitario e compacto, sendo incapaz de deter a abertura substancialmente pluralista

determinada pelas suas proprias forcas interiores.

A estratégia burguesa triunfante que transformou o direito em um corpo estranho, ndo
sO6 para 0 homem comum, mas para toda sociedade, instrumentalizando a dimenséo juridica,
requer a iminente tarefa de um resgate para o direito, em que se faz necessario enxergar o direito
para além de lentes deformativas, a fim de reencontrar uma dimensdo mais objetiva do
fendmeno juridico, a comecar por uma formag&o educacional menos técnica e profissional dos

estudos juridicos, na qual o historiador do direito como jurista de identidade possui um angulo

108 GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli et al. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 103.
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peculiar de observagéo, capaz de relativizar o presente e apresentar dialeticamente relacbes com

outros momentos histéricos.

A proposta grossiana consiste em um salvamento cultural triplo: “[...] a favor, antes de
tudo, da ciéncia juridica e, mais especificamente, tanto do historiador do direito como do
analista do direito positivo, resgatados ambos do exilio sombrio em que possa confina-los, em

um caso a erudicdo, e no outro, a exegese normativa.”*%

Atraveés da abertura e disponibilidade para experiéncias e movimentos evolutivos, em
um processo de dissolu¢do do absolutismo juridico moderno, é que o historiador do direito se
constitui, de acordo com a obra grossiana, a figura mais preparada para o futuro, vez que é
completo de um patriménio histérico do passado e detém um olhar penetrante para além das
vestes da exegese legislativa, capaz de superar e compreender os desafios impostos pela
contemporaneidade juridica.

4 TEORIA CRITICA DO DIREITO E O ANTINORMATIVISMO JURIDICO

4.1 Os fundamentos do pensamento juridico sob a perspectiva antinormativista

A filosofia como a mae de todas as ciéncias, estuda as primeiras causas e 0s Ultimos
principios de todas as coisas. Na investigacao pela arché, as obras de importantes pensadores
do século XX podem ser traduzidas como abertura e possibilidade para novas chaves de
compreensdo, distanciando-se das pretensdes pragmaticas proprias do saber cientifico, o que,
sem duvida, se constitui como critica ao conhecimento e aos métodos cientificos. No campo da
filosofia do direito, a questdo ganha relevancia, tendo em vista que o direito, porquanto ciéncia,
recebe um tratamento pretensamente positivo e objetivo, segundo a qual a praxis do direito
romano ja indicava a direcdo cientifica do direito, marcadamente racionalista, atraves de

método, objeto e linguagem propria.

N&o obstante, o problema primordial da filosofia do direito, qual seja, a investigagédo
acerca de seu conceito e fundamento, fora pensado de forma inadequada sob a ética do
positivismo juridico, e, por conseguinte, 0 que se propde-se através da presente reflexdo é

estabelecer relagdes frutiferas entre o direito e o antinormativismo de Grossi, para que seja

109 dem. Ibidem, p. 14.
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possivel repensar o direito em sua funcdo social, a partir da superacdo dos paradigmas abstratos
e da elaboracdo de uma perspectiva do direito proxima a facticidade.

O jurista que reflete acerca do fendmeno juridico ndo podera aceitar juizos prontos e
acabados, devendo ir além da coeréncia légico-racional normativa, optando pela livre busca do
fundamento como liberdade para o ato fundar. Contudo a ciéncia juridica estabelece verdades
absolutas através de dogmas que impossibilitam um pensar originario, afinal as normas ja estao
dadas através de moldes institucionais, hierarquicos e tradicionais. E mister afirmar, portanto,
a efetiva influéncia das ciéncias modernas no campo do direito, ja que o objeto deste é o direito
positivo, aquele dado e estabelecido, entretanto, esse direito dado esta lancado no mundo, de
maneira que se pode afirmar que o direito se situa no mundo, ou seja, o direito esta no mundo

como as coisas estdo no mundo:

Se o direito € vocacionado a ordenar a histéria humana, é certo que tenha em si uma
determinada vocagdo a encarnar-se na experiéncia historica, transformando-se numa
dimensdo insuprimivel de tal experiéncia. E como trama da experiéncia o direito vive
a sua vida, bem inserido no tecido social, econdmico e politico.°

Nesses termos, a conceituacdo, definicdo e fundamentacgéo do direito devem ir além de
qualquer juridicidade e moralidade, com vistas a afastar a ineficacia e a autoridade infundada
das normas juridicas. A esse proposito, cumpre afirmar que o ordenamento juridico, através de
inimeras estruturas, estabelece um corpo sistematizado de regras de conduta caracterizado pela
coercibilidade e imperatividade, através das quais 0s sujeitos sdo coagidos a se comportarem
de forma estabelecida e imposta, 0 que, por principio, distancia-se da ideia de liberdade e justica

social na qual o direito procura se fundamentar.

A problematica acerca da fundamentacéo do direito, como uma velha questdo filoséfica
que emerge no campo juridico, ndo se contenta com o reducionismo simplificador da ciéncia
juridica formal que desembocou no absolutismo juridico apontado por Grossi. Assim, a
significativa tarefa de conceituar, definir e compreender o direito ndo se encontra,
propriamente, na efetividade de um conceito objeto fundado na universalidade do fendbmeno
juridico, mas sim na perspectiva de situar o direito como possibilidade e abertura frente as suas

dimensoes historicas.

Em contrapartida a toda sistematizacdo juridica, h4 elementos hermenéuticos e

metodoldgicos da interpretacdo, da apreensdo e da compreensdo operantes na filosofia do

110 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Florianépolis:
Fundagéo Boiteux, 2004, p. 35.
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direito os quais ndo se submetem ao formalismo légico da ciéncia positiva. Por isso Grossi
criticou duramente o modelo de racionalidade moderna instalado nos ultimos dois séculos,
ressaltando o perigo inerente a razdo iluminista e a técnica cientifica, valorando o fendbmeno

para além de sua instrumentalizagéo.

De fato, a ciéncia do direito segue normas objetivadas, reduzidas ao conhecimento
positivado da realidade, o que, no auge do cientificismo, consistiu na formulacdo de uma teoria
geral do direito que apregoava que “através da teorizagdo se chegaria a um sistema logico e
demonstrado apto a explicar o fendmeno juridico e a resumi-lo numa teoria geral.”*!! Assim, a
filosofia do direito auténtica e comprometida com a justica deve se encarregar de afastar a
filosofia juridica rigorosa e dogmatica do saber positivo dos juristas, visando alcancar 0s
fundamentos e a compreensédo da ciéncia do direito, sob a perspectiva do fendmeno juridico
como algo mutével e contingente, vez que “[...] a vida é disciplinada pelo direito. Ele estd em
toda parte e, para conhecé-lo intuitivamente, ndo € preciso ser um especialista em leis ou um

jurista, basta viver.” 112

Nelson Saldanha em sua obra Filosofia do direito, explica a problematica com clareza:

Alguns motivos histéricos tém feito subsistir, dentro do chamado “pensamento
juridico”, uma constante e por vezes obsessiva preocupacao metodoldgica. O que na
filosofia geral tem sido uma frequéncia autorreferéncia, na teoria juridica se constitui
em verdadeiro narcisismo. Um misto de inseguranca (inclusive diante da apregoada
solidez das ciéncias positivas) e de rotina tematica vem propiciando ao saber juridico
um intermindvel questionar-se sobre seus préprios fundamentos.*3

Para Luiz Fernando Coelho, em Teoria critica do direito, a palavra direito esta
consolidada com a nog¢do positivista, de modo que a ordem juridica como um sistema normativo
pleno, deriva do carater positivista, cujo seu fundamento é a necessidade de leis vélidas e
legitimas. Para Coelho, “a positividade juridica esta relacionada com os conceitos de vigéncia,
historicidade, eficacia, legitimidade, legalidade, validade, facticidade, efetividade e

observancia.”'*

Entre as diversas acepgdes predominantes e resultantes da cultura ocidental romana que
definem o direito, identificando-o com a verdade e o bem, em coeréncia com o que é certo e

licito, inimeros autores trabalham a definicdo do direito como um conjunto de normas

11 POLETTI, Ronaldo. Introducao ao direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.65

112 |dem. lbidem, p.83

113 SALDANHA, Nelson. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 36.

114 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1991, p. 179.



70

interligadas a faculdade pessoal (norma agendi e facultas agendi), estabelecendo definicdes
sistematicas. Em verdade, o contexto histérico aponta necessidades e mudancas especificas nos
modelos juridicos de cada época, no entanto o sistema juridico atual parece insistir em manter
0 caréater positivista, fragmentando os saberes e, consequentemente, privando os cidaddos de

exercerem com plenitude a atitude filosofica.

De acordo com a visdes kantiana (para qual “o direito e a faculdade de coagir significam,
pois uma mesma coisa”)!*® e kelseniana (segundo ao qual o direito positivo como ordem
normativa relacionada a eventos faticos torna-se ideologia),'® reafirma-se a concepgio
grossiana antinormativista de compreensao do direito para além do poder politico estatal com
suas vestes potestativas, de modo que a norma apenas absorve os costumes e o direito somente

adquire sentido apds a experiéncia concreta

A problematizacdo de uma teoria critica do direito deve se perguntar acerca das
possibilidades de enfrentamento da ciéncia juridica, que hoje parece operar sem fundamento
legitimo, pautada na validade de normas autoritarias que acabam por instaurar uma violéncia
institucionalizada, incapazes de conceber o fendmeno juridico como fendmeno mutavel.
Dessarte, talvez haja a possibilidade de se despedir da concepcdo formal-substancialista e
adentrar na esséncia da historicidade do direito em busca de uma existéncia auténtica do

fendmeno que confronte as teorias juridico-politicas dominantes.

A partir da leitura grossiana torna-se possivel assumir o cunho histérico-hermenéutico
como caminho para a concep¢do de uma ciéncia juridica ndo dogmatica e sem a pretensao de
verdades absolutas. Nesse sentido, a proposta antinormativa ndo pretende anarquizar e destruir
a ordem juridica tradicional, em seu carater normativo e institucional, contudo, busca se
apresentar como caminho menos violento a fim de possibilitar uma adequada compreensédo do
fendmeno juridico, que, no ambito da filosofia critica do direito, podera afastar aspectos que
detém a rigidez determinista do logos, da linguagem violenta, como um discurso determinativo

e absoluto presente na natureza das regras juridicas.

Em Grossi, ndo ha davidas de que o ponto de partida deve ser o resgate da visdo
genuinamente pluralista do direito, na qual o mais importante é a relacao, o vinculo que une e

limita realidades diversas e o consequente abandono de posicdes isoladoras e absolutizadoras

115 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes - I. Parte: principios metafisicos da doutrina do direito. Tradugdo
de Arthur Mordo. Lisboa: Edi¢Ges 70. 2004, p. 39.

116 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducéo a problematica juridico-cientifica. Traducéo de Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2021, p. 41.
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da soberania e do direito subjetivo, clareando e repugnando a capacidade do moderno de
absolutizar, isolar, individualizar, seja essa a realidade Unica que é o Estado, seja essa a
realidade Unica que é o individuo. Nesses termos, a perda mais substancial que se conseguiu
com essa operac¢do reducionista, na concepgdo de Grossi, foi a perda da dimenséo coletiva da
sociedade, que acabou por ser contraida na cristalizacao estatal, que, aos olhos do jurista atento,
provocou dois graves vicios: a artificiosidade e a abstragdo. No eixo da redescoberta da
complexidade do universo juridico, faz-se necessario redescobrir também a dimensé&o coletiva,

duramente sacrificada pelo projeto individualista.

Em contraponto a tais convicgOes imperativas, Grossi apresenta a visdo ordenamental
do fendmeno juridico, que tende a conceber o direito mais como ordenamento do que como
comando, 0 que pressupde enxergar a vida do direito sob outros aspectos, para além da
legalidade do direito oficial, que cada vez mais é caracterizado como uma arvore que ndo da
mais frutos, vez que o direito sancionador que atua na perspectiva de punicdo e coercibilidade
esta estritamente relacionado a porosidade da soberania estatal, que ndo é capaz de entregar o

prometido, vez que os instrumentos formais ja nao funcionam.

Grossi afirma que sua proposta ndo estd fundamentada um discurso anarquizante, ao
contrério, trata-se de registrar a pluralidade dos ordenamentos juridicos, que ndo coincidem

com 0 majestoso e respeitavel ordenamento juridico do Estado.

A conclusdo € certa, ou seja, a paisagem juridica, justo por estar nos nervos do social,
é complexa por natureza. A idade Moderna, idade de mitologias juridicas, encolheu-
se em um constrangedor horizonte de modelos, sendo a complexidade da experiéncia
juridica notavelmente sacrificada.'’

A renovacdo epistemoldgica a qual propde Grossi significa enfaticamente tomar
consciéncia da visdo ordenamental do direito, ndo se tratando aqui de “uma simples troca
lexical, mas da renovagdo de um ideario” que possui “quase o sentido de uma revolucéo
copernicana para o jurista”,!*® porque necessariamente se fundamenta em renunciar a visio
vertical do direito, abandonando o velho monismo juridico, para valorar a realidade objetiva

gue a norma pretende ordenar, para além dos limites do texto da norma e dos velhos esquemas

117 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Florianopolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 79.

118 GROSSI, Paolo. A Formagio do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemoléogico.
Traducédo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, p. 15.
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politico-juridicos, considerando a pluralidade dos fatos e a riqueza histdrica inerentes ao

fendmeno juridico.

4.2 Direito enquanto Ordenamento Social e Observado

Como um importante axioma metodolégico nos escritos de Grossi, € importante
compreender que o carater essencial do direito € a historicidade e que o direito consiste em um
material social e cultural apto a ser observavel historicamente. Para o pensador florentino, é
necessario conduzir o direito como “ordenamento observavel”, ou seja, capaz de prestar contas
a realidade subjacente nos seus desenvolvimentos vitais, pressupondo na sua onticidade o

carater de ordenacao e nao de restricdo.

Nesses termos, segundo o autor italiano, a possibilidade de conceber o direito como
ordenamento significa iniciar a tentativa de recuperacdo da complexidade e da riqueza do
universo juridico e da experiéncia juridica, para além do regime positivista ou de determinado
projeto politico. A partir da consciéncia da socialidade do direito torna-se possivel compreender
a complexidade deste Gltimo, compreendendo que o direito ndo pode ser limitado a uma
realidade simples e linear pensada pelos nossos antepassados do século XVIII.

Nessa direcdo, através da definicdo de direito enquanto ‘“‘auto-ordenacdo”, Grossi
destaca que a forca ndo faz parte da fisiologia do direito, ja que a norma apenas ratifica 0s
costumes e os fatos sociais. Isto €, a norma absorve 0s costumes e somente adquire sentido ap6s
a experiéncia concreta, de modo que o direito deve exprimir o social e ndo o Estado, ja que para
ele o direito é, de fato, dimensao intersubjetiva e humana. Assim, na perspectiva de Grossi, 0
direito foi repensado pelo direito publico do século XIX para o Estado, o que desencadeou um
empobrecimento radical, vez que o Estado se tornou um instrumento indispensavel para a
manutencdo do poder e, como tal, o fenémeno juridico foi separado do magma da sociedade.
Impende dizer que o direito enquanto ordenamento possibilita a reconciliagio do homem
comum com o direito, através de uma realidade construida de baixo para cima, possibilitando

0 aceite social.

Grossi introduz os conceitos de humanidade e sociabilidade do direito,*® delineando

gue o direito é escrito em uma paisagem histérica plural, construida por homens, sendo essa

119 GROSSI, Paolo. Primeira Licdo Sobre o Direito. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1° ed. Rio de
Janeiro: ed. Forense, 2008, p.7-9.
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realidade intersubjetiva, pautada na relagédo entre sujeitos, detidamente marcada pelas relagdes
sociais. Assim, onde quer que haja encontro entre homens, pode haver direito. Entretanto
ressalta que as manifestacGes sociais ndo sdo por si mesmas juridicas, para identificar uma
comunidade juridica produtora de direito, Grossi aponta dois elementos cruciais: a organizacao

e a observancia das regras organizativas.

Com efeito, Grossi propde um resgate para o fenémeno juridico, pensando o direito
como ordenamento do social, ressaltando a sua capacidade de organizar e ordenar o social. Por
si sO, pensar o direito enquanto capacidade ordenativa ja indica que a sua esséncia nao esta no
comando ou no sujeito produtor que visa ordenar um objeto que necessita de organizagéo,
emanando aspectos da sua dimensdo objetiva cumulada com a correta nogdo do fenémeno
juridico. Desse modo, o ponto central do projeto de resgate para o direito, na concepcao
grossiana, pauta-se na reintroducédo do direito no coracdo da sociedade, restituindo a sociedade

0 que mudangas historicas tinham dela afastado.

Nesse contexto, o resgate do direito perpassa pela necessidade de uma renovagéo
epistemoldgica, que consiste em tomar consciéncia do carater ordenamental do direito, com o
sentido de abdicacdo de sua visdo verticalizada centrada apenas na vontade do produtor da

norma, possibilitando a valorizacdo da realidade objetiva que a norma pretende ordenar:

Ordem, ordenamento é nocéo salvadora exatamente por esse seu ineliminavel carater
complexo, que une em si a dimensdo subjetiva do ordenador e da atividade ordenante
e aquela objetiva de uma estrutura real que se coloca como limite, que é lida e
entendida, que ndo pode ser violentada pelo arbitrio do ordenador.?°

Grossi aponta que a nogéo de ordenamento, gracgas a sua dimensdo objetiva, ndo limita
arealidade ao texto da norma, mas a amplia “em direcdo dos fatos sucessivos e da vida do texto
normativo na sociedade.” Isto €, a abstragdo do texto normativo completa-se com os fatos da
vida dos destinatarios da norma, assim o aperfeicoamento do procedimento se daré através do
momento interpretativo e aplicativo da norma, transformando a generalidade da norma em regra

da vida.*?!
Na concepgdo grossiana a visdo ordenamental pode servir como diregdo a novas
fundamentacGes para a positividade do direito, vez que, in verbis:

Ordenamento é uma nocdo que tem ordem no seu coracgao; e ordem, justo por nao
poder prescindir da realidade a ser ordenada, justo por ser, necessariamente, escuta e

120 GROSSI, Paolo. A Formagdo do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemolégico.
Traducdo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 40, n. 0, [s.p.], 2005,
p. 16.

121 |dem. lbidem, p. 18.
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recepcdo de instancias provenientes da realidade, pde-se como preciosa mediacao
entre autoridade e sociedade, ndo assumindo o aspecto desagradavel da coercdo.'?

Ordenar significa, na concepcao de Grossi, sempre respeito a complexidade social, “a
qual constituira em um verdadeiro limite para a vontade ordenadora”, a fim de impedir que esta
“degenere em valoragdes meramente subjetivas e, pois, em arbitrio.” Nesse sentido,
organizag¢ao significa sempre “o primado da dimensao objetiva [...], significa sempre superagédo

de posicdes singulares em seus isolamentos para obter o resultado substancial da ordem.”

O resgate do direito na sua essencial dimensdo ordenadora tem uma ulterior validade,
e que nao é pequena. Nao descamba do alto, ndo se impde com forgas coativas, é ao
contrario, quase que uma pretensdo que vem de baixo, é a salvacdo de uma
comunidade que somente com o direito e no direito, somente transformando-se num
ordenamento juridico, pode vencer p seu jogo na histdria.>

Na concepcdo de Grossi, o direito ndo sera nunca uma realidade docil, mesmo apés a
revelacdo de que ele pertence a propria natureza da sociedade, como fisiologia e nao patologia.
Isso porque a docilidade vetaria a sua dimensdo ordenadora. Nesse sentido, o direito
compreendido como ordem acaba por se tornar parte da historicidade do social, ja o direito
concebido como comandos autoritarios tera sempre o risco de se separar da historia viva da

sociedade.

Indo adiante, Grossi defende o direito enquanto ordenamento, mas como ordenamento
observado.'?* Entretanto delimita o termo observancia, afastando o carater de uma obediéncia
passiva a um comando autoritario, tdo presente no absolutismo juridico moderno, e
complementa dizendo que tal observancia no carater de servidao esta ligada ao pior aspecto da
patologia juridica. De outro modo, a observancia referida por Grossi € definida como fisioldgica
e fundamenta-se na consciéncia valorativa da coletividade, sendo as propostas de ordenacao

identificadas como boas e validas para a transformacao da desordem em ordem futura.

O intento a qual se dirige Grossi esta voltada para a diminuicdo da importancia atribuida
a dimensdo normativa do direito, com o intuito de reduzir a sua funcéo, sobretudo, a potestativa.
Em Grossi, o Estado definido como aparato de poder, ndo é um nicho natural no qual o direito
vive, mas sim um acidente histdrico que afastou o direito do seio da sociedade. Nesse contexto,

a esséncia do fendmeno juridico é proveniente de raizes e extratos profundos e manifesta-se na

122 GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli et al. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 80.

123 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 13.

124 |dem. Ibidem, p. 15.
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vida cotidiana, através de uma realidade radical:

O direito pode ordenar o social porque € realidade com raizes, e raizes profundas;
seria um problema se as tantas revelagdes no cotidiano — usos, leis, atos
administrativos, sentencas, invencdes praticas — nds ndo correlacionassemos a intensa
e incessante atividade que se da — que é preparatdria, mas ja é direito — nos estratos
mais reconditos de uma civilizacdo, do mesmo modo como a nascente na qual o
revelar-se da agua na fenda da rocha é apenas o Gltimo momento, ainda que o Unico
aparente, de uma longa vida subterranea.'?

Em Grossi, 0 ponto de referéncia do ordenamento observado € a sociedade em sua
historicidade, de modo que a proposta do autor perpassa pela observéancia e ndo obediéncia
passiva patologicamente assumida como um conteddo servil. O pensamento de Grossi €
enfaticamente conduzido para a tentativa de retirar o direito do “abrago inextricavel do poder

politico” e reconduzi-lo as manifestacbes do social.

Na concepc¢do de Grossi o direito € uma grande arvore e precisa de realidades com

raizes, de modo que necessita de longa duracdo para enraizar-se:

Isto quer dizer que o direito é talvez 0 modo mais significativo que uma comunidade
tem de viver a sua histdria. Nem uma casca ressecada hem uma couraga que sufoca o
livre crescimento de uma comunidade [...]; mas aconteceu porque o direito foi
instrumentalizado — pode ser que pelos juristas, mais frequentemente pelo atento
poder politico — e consequentemente deformado se ndo mesmo desfigurado na sua
imagem e na sua fung8o.1?

Buscando trazer concretude ao discurso da observancia, Grossi explica que o termo
pressupde a ndo aceitacdo passiva da regra, de modo que a subjetividade e a imperatividade séo
atenuadas pela prevaléncia de uma dimensdo objetiva, em que a ordem se manifesta na
espontaneidade e complexidade do organismo social. Nesse sentido, o direito ndo é
simplesmente comando, porque reside no mundo objetivo, de modo que ele nasce antes da
regra, isto €, “o direito ja esta na sociedade que se auto-ordena”. Dissertando sobre o grau de
imperatividade presente no direito enquanto ordenagao da sociedade, Grossi diz que “as regras
se originam na observancia e a observancia se origina no valor conexo ao ordenamento
realizado”, de modo que o grau de imperatividade presente nas regras devera ser sempre filtrado

pela “complexidade do fato organizador.”*?’

125 |dem. lbidem, p. 69-70.

126 |dem. Ibidem, p. 18.

127 SAVINY apud GROSSI, Paolo. Primeira Ligdo Sobre o Direito. Tradugéo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1°
ed. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2008, p. 20.
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Para Grossi, se o direito enquanto dimensédo ordenadora da sociedade ndo pode abdicar
da sua ossatura formal, deve ele ser nutrido de forcas e valores vitais, visando afastar a
presuncosa autolegitimacdo do texto normativo, sob pena de nao se sustentar diante dos fatos
histéricos. Uma ciéncia pura e livre da carnalidade historica, ancorada nos pinaculos formais,
pretendeu-se ser uma supraordenacao, para permanecer ilesa ao contato impuro dos fatos e do
devir. O que Grossi sinaliza é que a dimensdo formal logo se resseca e esteriliza frente as
mudancas histdrico-sociais, sendo claras as consequéncias: 0 acumulo de leis inutilizadas,

obscuras, improvisadas, atrasadas e a margilizacdo do Estado.

O direito definido como histdria viva manifesta-se em tempos e espacos diversos, o que
para Grossi é condicao de possibilidade para que os mecanismos da observancia e organizacao
social se transforme em direito ou em ordem observada. Entretanto, através de instrumentos
formais, cada vez mais decantados e consolidados, presentes na tradicdo continental do civil
law, que sofrem por osmose os efeitos do common low e da globalizac&o do fenémeno juridico,
desembocamos em uma profunda crise dos pressupostos juridicos, oriundos de um sistema que
insiste em se fundamentar em velhas certezas que ja ndo suportam a complexidade da dinamica
juridica.

A esséncia do direito, para Grossi, estd em sua historicidade, sendo expressdo natural e
inseparavel da comunidade. Assim, apesar do direito normalmente se concentrar no legislador
e na administracdo publica, € indiscutivel que a producdo do direito € um privilégio existencial
de todo o aglomerado social, sendo que o direito ndo é produzido apenas pela macroentidade
estatal, mas também por um feixe ilimitavel de organizacdes sociais dos privados, que, se
sabiamente identificadas, possibilitam o resgate de uma visdo do direito para além a
hierarquizacdo das fontes normativas, possibilitando compreender o direito como ordenamento
do social, que, mesmo que seja um ordenamento juridico primario,*?® comporta a compreenséo
do direito como um corpo social e a identificacdo do direito como forma vital desse corpo na
historia.

O elementar e vital deslocamento do direito do seio do Estado para a sociedade evoca a
construgdo de um novo edificio pautado na salvacdo e no resgate do direito. Portanto, se faz
necessario a aquisicao da plena consciéncia de que o direito esta imerso em valores historicos,

como ocorre no conjunto harménico do direito constitucional, que ndo deve ser traduzido

128 Exemplo da fila de pessoas diante de um 6rgao publico, utilizado por Grossi em diversas passagens de sua obra.
Cf: GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte:
Del Rey, 2010, p. 24.
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apenas como regras de comandos, mas antes como principios e regras pautados e mergulhados
em valores de uma civilizacdo historica, cabendo a corte constitucional exprimir a
normatividade de um texto junto aquele mundo de valores, preservando a observancia

caraterizada ndo como obediéncia passiva.

Para Grossi, tal percepgéo presente no campo constitucional deve estender-se a todos 0s
ramos do direito, ainda que seja mais dificil identificar esses estimulos vitais em meio as
ferragens e armacdes técnicas das outras areas. A autorregulacdo dos privados possibilita, como
no periodo medieval, o florescimento na cultura juridica continental de uma nova perspectiva
de compreensdo da autoridade estatal, que, somado ao fato de que as civilizagdes estdo cada
vez mais complexas e desterritorializadas, tende a resultar em um processo de desnaturalizacdo
do direito, que difere do ius entendido como instrumento de poder, em um universo de

comandos delineado e acabado.

Em direcdo a novas fundamentacGes para a positividade do direito, Grossi propde a
realizacdo de um observatorio integrado, de modo que apresenta a visao ordenamental como
possibilidade de salvacdo. O direito, para a concepg¢do antinormativista, possui uma dimensao
objetiva, vez que primeiro é auto-ordenacao e depois norma. Dessarte, segundo o autor italiano,
a possibilidade de conceber o direito enquanto ordenamento, significa iniciar a tentativa de

recuperacdo da complexidade, pluralidade e riqueza do universo juridico.

4.3 Direito, Estado e Constituicdo: contemporaneidade e globalizacao juridica

O Estado moderno ndo suporta os embaracos sociais e juridicos, tendendo a ser
essencialmente compacto e unitério, exigindo que a sua sombra ndo se fragmente ou acidente.
Isso quer dizer que o monismo estatal admite somente um direito vigente em um territério,
eliminando substancialmente as autonomias particulares. Ndo obstante, o estatalismo juridico
contemporaneo insiste em propagar a propaganda pdés-iluminista, afastando a visao pluri-

ordenamental proposta por Grossi.

Assim é que, se as lacunas ou 0s espacos vazios sdo necessariamente preenchidos
linearmente, a manifestacdo de novas ideias acaba por ser interrompida, sendo inconteste que
direito dentro do projeto politico do Estado, ndo nos ensina a dialogar, recepcionar e produzir
consenso, ao contrario, somos formados nas universidades para subtrair o argumento e a

posi¢cdo do outro. Todavia a sociedade é complexa e plural, de modo que o direito ndo pode
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deixar de registrar tal qualidade, que é o retrato fiel da diversidade social. Portanto, o
deslocamento do eixo Estado para a sociedade delineia o imediato resgate do juridico, devendo
considerar também a crescente e aberta realidade historica em decorréncia do fenémeno da

globalizacdo juridica.'?®

Propondo superar as tensdes deixadas pela heranca moderna, Grossi aponta que o
deslocamento do eixo central do direito, ou seja, do Estado para a sociedade, com o acolhimento
da visdo ordenamental, considerando a realidade como plural e heterogénea, possibilita
significativas mudancas de perspectivas, sobretudo quanto a projecédo imaterial dos espacos
juridicos. A visdo potestativa do direito culminada com a sua dimensdo profundamente
estatalista insiste em ignorar as exigéncias da contemporaneidade, definida como tempo da
transicdo. Demais disso, tais exigéncias ndo comportam as tensGes provocadas pela visdo
potestativa do direito que segue intacta, de modo que se faz necessario que o direito do mundo
da vida assuma novas forcas, perpassando pela compreensdo do fenémeno juridico para além
das estruturas do Estado, indicando o movimento do didlogo como forma de resolucdo de

conflitos, que deve partir muito mais da esfera privada do que da publica.

Certo é que a soberania do Estado detidamente marcada pelo elemento do territorio,
acabou por neutralizar a covigéncia de ordenamentos juridicos em um mesmo espaco
geografico, entretanto o fendmeno da globalizacao situado para além dos artificios criados pela
politica sdo caracterizadamente desterritorializantes, sendo o espaco dessas técnicas adequados
a economia e também ao direito, desde que ele seja desassociado do poder politico. Sendo a
economia a dimensdo primaria da globalizacdo, a sua projecdo é naturalmente mundial ou

transacional, definida por Grossi como sendo imune as fronteiras ou espacos fechados.

Nada obstante, o fen6meno da globalizacdo, definido como um fenbmeno que estad em
curso e em constantes mudangas, “se assemelha mais a areias movedigas do que a um terreno
estavel”, de modo que ndo pode estar vinculado a normas imperativas do Estado, pautando-se
em redes que evocam o emaranhado das relagcbes e movimentos globalizatorios. Desse modo,
a perspectiva imaterial do direito aparece hoje exasperada com os canais da globalizagédo
juridica, marcadamente pela desterritorializacdo, significando o eclipse do Estado e da sua

129 De acordo com Grossi, 0 vistoso surgimento da globalizagéo juridica se deu na segunda metade do século XX
e foi responsavel pela fragmentacdo das fontes produtoras de direito, através de ricos canais produzidos por
especialistas privados, gerando uma auto-organizacdo dos particulares, reassumindo um papel ativo de
reconstrucdo do direito, para além do Estado e dos seus érgdos legislativos. Vide: GROSSI, Paolo,
Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, In: O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri
Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
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expressdo mais representativa, a soberania.**°

Zolo, ao investigar sobre o pluralismo das ordens juridicas e de sistemas normativos
frente ao fendmeno da globalizacdo juridica, reconhece que a globalizacdo traz a tona a
necessidade da compreensao que o direito ndo € uma construcdo homogénea, e sim um
fendmeno plural que emerge de distintas tradi¢des sociais e culturais e que a globalizacdo traz
um profundo impacto sobre o conceito de soberania e territorialidade frente as interagGes de

diferentes ordens juridicas.

Em um mundo globalizado, a soberania estatal é desafiada pela diversidade de ordens
normativas que coexistem. Essa pluralidade requer uma nova abordagem do direito, um
conceito que ressoa com as reflexdes de Paoclo Grossi sobre a historicidade e a
multiplicidade do direito.!32

Sobre a territorialidade do direito, Grossi afirma que estamos mais imersos no ontem do
gue no hoje e que pensar o direito enquanto projecdo geografica € proprio do moderno, vez que
o territorio é um elemento essencial do Estado em seu carater potestativo: “Isto € consequéncia
do fato de o Estado ser a encarnagdo do poder politico; ele tem necessidade de um ambito
geogréfico no qual se projeta e exercita a sua dominagéo, que no linguajar da ciéncia politica e

do direito se costuma chamar de soberania.”*3?

Nesses termos, retomando a experiéncia histérica do medievo, em que Varios
ordenamentos juridicos vigeram harmonicamente, possibilitando a existéncia de varios direitos
— 0 costume e o estatuto, com o direito candnico, feudal ou mercantilista, e acima o direito
comum — ndo como frutos da regulacdo autoritaria, mas, sobretudo, com um valor
intrinsicamente razoavel, o territorio ndo mais é objeto necessario, de modo que “seu objeto
necessario € o variado e complexo ajustar-se do tecido das relagGes entre homens segundo o

variado e complexo organizar-se da sociedade.”***

Para tanto, o fenémeno da globalizacdo no universo juridico, considerando a capacidade
das forcas econémicas, significa ruptura com o monopdlio estatal de producédo do direito. Tais
reflexdes desembocam no que Grossi denomina como crise do legalismo estatal, oriunda da

insuficiéncia e da impoténcia do Estado em deter a formacédo e o desenvolvimento de direitos

130 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 71-73.

181 ZOLO, Danilo. Il Diritto nell’era della Globalizazione. Roma: Laterza, 2003, p. 112.

182 70OLO, Danilo. Sovereignty in the Erta of Globalization. New Tork: Routleddge, 2009, p. 85. Tradugéio
livre.

133 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 63.

134 |dem. Ibidem, p. 66.
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paralelos ao direito oficial estatal, considerando, sobretudo, a existéncia de canais e impulsos
autdbnomos de direitos privados, que constroem e fixam suas proprias regras, a fim de confirmar
a permanéncia do pluralismo dos ordenamentos juridicos contemporaneos oriundos da

globalizacdo juridica.

Nessa esteira, a praxis econdmica se faz produtora de direito, criando novos
instrumentos juridicos aptos a ordenar a nova ordem global, na qual novas exigéncias séo
criadas a partir do direito privado produzido pelos privados.'® Dessa feita, ha de considerar
uma pluralidade de sujeitos e de fontes de direito, que provocam uma fissura no monopolio
juridico estatal, mesmo considerando que o direito moderno pretendeu regular a vida privada
com o Cadigo Civil, com o direito da globalizagdo nos aproximamos novamente das

caracteristicas de producao do direito do Antigo Regime.

A paisagem juridica é complicada pela globalizacdo, vez que o direito globalizado evita
a textualidade, é flexivel, ndo é puro e se contrapde ao velho monismo estatal normativo no
qual a producdo das regras ndo encontra legitimagdo na fonte, até entdo suprema, do poder

politico:

Aqui, ndo é a validade que domina, mas ao contrario, a efetividade; néo a coeréncia a
um modelo forte, porque néo existe modelo centralizado e filtrante e se tem, melhor,
um popular de modelos que nascem e morrem na incandescéncia da praxis e que
representam ndo mais a atuacdo de um projeto autoritario, mas coagulagdes que
expressam exigéncias efetivas na concretude da vida cotidiana.*3

Em continua mobilidade as transformacGes sociais e econdmicas, definidas por uma
dindmica que se renova rapidamente, rejeitam a estrutura enrijecedora estatal, de modo que
buscam renunciar e superar as técnicas que imobilizam os comandos e os textos. De acordo
com Grossi, a velha paisagem juridico-politica esta sendo sobreposta pela dimensdo econdmica
e globalizada, a qual cada vez mais o0 monopdlio absoluto do Estado é restringido. Ou seja, 0
triunfo da economia e da tecnologia traduz a plasticidade e a mutabilidade desse universo, de
modo que as nog¢des de hierarquia e validade baseadas em comandantes e comandados séo cada

vez mais substituidas por uma realidade estruturalmente diversa, dominada por interconexdes

135 Grossi faz mengéo ao conjunto de institutos que nascem no tecido de ordenamentos juridicos: leasing, factoring
e franchising, advindo do direito internacional e comunitario, produzido por homens de negdcios, técnicos
empiricos e teéricos do direito de grandes empresas profissionais juridicas. Cf: GROSSI, Paolo. O direito entre
poder e ordenamento. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 77.

136 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 79.
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entre sujeitos e posi¢cbes, como em um jogo de entrelacamento que amplia as areas

geograficamente restritas para uma dimenséo tendencialmente mundial.

Como demonstrado, ndo é mais o Estado que projeta as formas de organizacéo juridica,
surge para além da estrutura do direito oficial, uma dimensao globalizada na qual as forgas
privadas desenham novas fontes produtoras do direito. Assim, resta claro a complexidade do
ordenamento juridico, que, com a adocdo dos modelos constitucionais do século XX, sdo
agregadas a velha legalidade da lei ordinaria a ordem constitucional e a comunitaria, que

tenderam a desvincular a juricidade do aparelho estatal.

No decorrer do amadurecido século XX, considerado como o século da crise das
certezas fabricadas pela burguesia iluminista e, por conseguinte, a crise do Estado, a
Constituicdo, como nova manifestacéo do direito, assumiu um papel de intermediacdo entre 0s
valores plurais da sociedade e a surdez dos textos legislativos, deixando de ser um conjunto de
principios filosoficos e politicos para se tornar um amalgama organico entre cidadaos, normas,
bem como os érgdos de Estado que porventura nasgam no processo historico, o que se traduz
na primazia da sociedade sobre o Estado, vez que a Constituicdo em suma pode ser definida
através de valores metajuridicos que se auto-ordenam a imagem da sociedade, devendo o Estado
se submeter a tais valores. Através, portanto, de um lento e profundo processo o referido século
é detidamente marcado pela redescoberta da complexidade social e também complexidade do
juridico.

Em linhas gerais, a velha mistica estatalista cede espaco para a legalidade presente no
Estado constitucional, definida como protagonista da sociedade e de seus valores. A
Constituicdo € definida para Grossi como identidade juridica de um povo, pois é constituida de
raizes identificadoras, que ensejam um ordenamento fundamental feito de principios e regras
validamente ordenadoras, pertencentes a dimensdo juridica que ordena a sociedade civil. Ou
seja, a Constituicdo ndo pode ser somente comandos secos e insignificantes, mas deve expressar
valores e limites supremos de um povo, sendo radicada na sociedade, em um processo de

fundicdo do texto e da experiéncia.*®

De acordo com Grossi, do seu carater de superioridade comparada a lei ordinaria advem
a sua rigidez, de modo que a Constituicdo ndo poderéa ser violada ou modificada por qualquer

legislador do Parlamento e daqui surgem as justificativas dispostas nas Constitui¢des quanto a

137 Paolo. Primeira Licdo Sobre o Direito. Tradugdo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1° ed. Rio de Janeiro: ed.
Forense, 2008, p. 81.
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previsdo expressa da instituicdo de uma corte superior constitucional, que atua como guardia
frente aos abusos praticados pelo Parlamento e como mediadora entre o pluralismo social e 0
ensurdecimento dos textos legislativos. A Constituicdo, portanto, se coloca em uma ordem
juridica superior, vez que atinge os estratos mais profundos dos valores, pretendendo observar
todos os poderes estatais, inclusive o poder legislativo, sendo, portanto, uma ordem juridica

superior a urdidura legal ordinaria.

Sobre as manifestacdes juridicas no seio do chamado Estado de direito, Grossi aponta
que a Constituicao € lei suprema e que a lei ordinaria é definida como manifestacdo da vontade
do Parlamento, local onde nasce o legiscentrismo e a legolatria junto a um modelo de Estado
pautado prevalentemente no principio da legalidade. Assim, o autor realca a necessidade de
esclarecer criticamente a expressao “Estado de direito”, que se apresenta de modo inauténtico

e ambiguo, em decorréncia da pesada carga retorica-liberal dos ultimos duzentos anos.

Para Grossi o “Estado de direito” que se forma nos idos do século XIX, reconhece as
liberdades individuais dos cidaddos apenas como autolimitacdo do exercicio da cidadania,
sendo tais garantias definidas como resultado da correta aplicacdo do Estado e ndo como um
complexo de valores formados antes do Estado. Nesse sentido, esse termo tdo usado e tdo pouco
entendido para Grossi € assinalado pelas seguintes caracteristicas: o Estado de direito é
soberano, parlamentar, legalista, incontestavel, pautado na divisdo de poderes e defende as
liberdades individuais apenas como autolimitacdo do exercicio da cidadania. Ainda, é um
Estado que supervaloriza a producdo da lei no parlamento, ja que isso Ihe proporciona uma
imagem democratica, ainda que a vontade geral manifeste a representacdo de uma pequena

minoria.138

Delineando ainda mais o resumo, Grossi diz que através da “duradoura retorica filo-

parlamentar (retorica pseudodemocratica)” tudo se resolve em um “castelo de ficgdes™:

Vem daqui a supervalorizagéo da lei, o culto da lei, o ordenamento juridico reduzido
a um conjunto de leis: leis entendidas enquanto comandos respeitaveis e merecedores
de obséquio, colocando a parte seus contetidos. E o principio da legalidade enquanto
garantia suprema do cidad&o, ao lado do principio da certeza da lei.'*

Paradoxalmente o principio da estrita legalidade, ou seja, da correspondéncia necessaria
de toda manifestacéo juridica a lei, acaba por resultar na garantia ao cidaddo de que nao havera

arbitrios e abusos advindos da administracdo publica, o que torna inimaginavel os abusos

138 |dem. lbidem, p. 84
139 |dem. lbidem, p. 85
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praticados pelo legislador, definido como intérprete e realizador do bem comum. Em tom de
denuncia, Grossi define o bem publico como o bem de poucos, ja que o Estado burgués é

predominantemente elitista, partidario e representa uma pseudodemocracia.#°

A nova paisagem juridica globalizada referida acima, exprime com expressividade a
riqueza da ordem juridica que foi acorrentada pelo legalismo e formalismo das forcas
vinculantes estatais presentes no chamado direito oficial, de modo que a complexidade da atual
ordem juridica, exige do jurista uma observacdo mais pontual, jA& que a fragmentacdo e
multiplicacdo das fontes de producéo do direito ultrapassam a vigéncia das mitologias passadas

que vigoraram formalmente nos Gltimos duzentos anos.

Assim, com a atual discussdo sobre a globalizacdo juridica constata-se que os canais de
escoamento do direito sdo plurais e que novos mecanismos técnicos sdo criados por canais
privados cujos protagonistas ndo fazem parte da nogéo tradicional de fontes do direito. Isso
quer dizer que, a pedra angular do direito ndo se encontra mais no Estado e sim na sociedade e
que a virada histérica oriunda das novas paisagens juridicas possibilita, portanto, a denominada
“revanche da praxe”, o que nos aproxima de uma praxe viva e que atribui ao juiz um papel mais

agigantado, semelhante ao cenario do common law.

De acordo com Grossi a paisagem juridica sustentada pelo civil law era simples, vez que
reduzia e sacrificava a lei, sempre sustentada pelos principios protetores da divisdo dos poderes,
da legalidade, da hierarquia das fontes etc. No agora da contemporaneidade, entretanto, 0s
desafios do jurista teérico ou préatico sdo maiores, sendo seguramente mais complexos e dificeis,
exigindo que ele “deponha das vestes de servil exegeta de um texto legislativo tomado como

texto sacro e sinta-se realizador daquela histdria viva que é o direito.”**!

Com a crise do Estado e das fontes tradicionais do direito, acentuadas pelo
desenvolvimento das transformac@es sociopolitico-econdmicas e das transformacdes quanto a
evolucdo das técnicas que se ddo agora no espago virtual e, portanto, global, a antiga hierarquia
e tipicidade das fontes do direito sdo substituidas por uma pluralidade dos fatos em
interconexdo, que, como efeito da globalizacao juridica, funcionam como uma rede, atribuindo
protagonismo a doutrina e a jurisprudéncia pratica. Dessa feita, resta claro e evidente que o
direito vai recuperando o seu carater ordenante em meio a crise do estatalismo juridico, de modo

a acompanhar a factualidade.

140 1dem. Ibidem, p. 85-86
141 |dem. lbidem, p. 103.
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Nesse cenario, ndo sio os juristas que devem teorizar sobre os fatos, mas s&o os fatos4?
que se insurgem, pleiteando a superacdo dos velhos simplismos, identificados como a
estatalidade do direito, o legalismo rigoroso, a visdo potestativa e, portanto, a hierarquia das
fontes, que se assemelham “a uma camisa de forca para um corpo em crescimento
transbordante” 143, fazendo mencdo aqui ao pluralismo juridico-social fruto da globalizagio
juridica e do vazio criado pela auséncia do antigo ocupante, que nos imp&e um imperativo ético
antes de tudo, isto é, o de ordenar a factualidade do presente libertando-a do absolutismo

juridico do passado.

4.4 Hermenéutica Juridica e Aplicagdo do Direito

Na cognicdo de Bobbio**, o contexto entusiasta iluminista do século XVIII advindo do
fendmeno da codificacdo, almejava a elaboragdo de um direito, através das normas postas pelo
Estado, que fosse capaz de dispensar a atividade interpretativa, segundo o qual o sistema de
normas além de regular a vida dos cidadaos, regularia também a sua aplicacdo. Pensadores
iluministas, como Baccaria, acreditavam que as normas deveriam apenas ser claras, para que a
interpretacdo fosse entdo dispensada. Entretanto, conforme pontua Oliveiral®®, os iluministas

ndo se deram conta que ndo héa clareza e aplicacdo de normas antes da interpretacao.

A premissa positivista pautada na completude da lei vem sendo cada vez mais
substituida, de modo que a histdria do direito partindo da antiga Roma, perpassando pela
civilizacdo sapiencial da segunda Idade Média e desembocando na longa tradicdo do common
law até os dias de hoje, chama a atencdo para a tarefa de ordenar a historia do direito pautada
sob a ética da responsabilidade,'*® de modo que os juristas devem superar o complexo de
prisioneiros oriundo das mitologias juridicas da modernidade, segundo as quais somente 0

legislador monopolista detinha a exclusiva funcéo de producao do direito.

142 Fatos definidos por Grossi como a voz complexa da sociedade, que comumente vem de baixo.

143 GROSSI, Paolo. A Formagéo do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemologico.
Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito UFPR, p. 17.

144 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compilacdo de Nello Morra,
traducéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995.

145 OLIVEIRA, Jalio Aguiar. Sistema de regras? Uma critica a concepcéo positivista do Direito como sistema de
regras. Revista de informacéo legislativa. Brasilia a. 46 n. 181, 2009, p.18.

146 paolo. Primeira Licdo Sobre o Direito. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1° ed. Rio de Janeiro: ed.
Forense, 2008, p. 106.
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No campo juridico, as possiveis interpretacGes e aplicacdes de uma norma geral
relacionam-se com temaética de reducdo do direito como objeto de controle, tendo em vista as
reais possibilidades de substituicdo e contradicdo entre o fendbmeno juridico e a mera atividade
judicial e legislativa, que, através do Estado, se tornou uma ilha intolerante que pode realizar a
codificacdo geral, reduzindo o fendbmeno a tramas de um direito no papel. Torna-se inegavel, o
extremo rigor metodoldgico elaborado pela ciéncia do direito e pelo sistema filos6fico em geral,
de modo que o embate pela aplicacdo do método dialético de um lado e do método logico-
analitico de outro nao afastam a universalidade técnica inerente a tais métodos, que somente

enfatizam a descoberta da precariedade da linguagem interpretativa juridica.

Importante frisar que, Grossi ndo nega a necessidade de existéncia de um sistema com
regras rigidas em seu nucleo essencial, entretanto a utilizacdo de tais regras e principios ndo
podem ser identificadas em uma teologia politica, de modo que devem possuir carater de
elasticidade possibilitando as aplicagdes e modificagfes em situagOes diversificadas pela
experiéncia social, até porque o direito, em suma, s6 se pode se manifestar como experiéncia
juridica. 4’

A técnica é um instrumento indispensavel nas maos do jurista, mas ndo para celebrar
renovados mistérios eleusinos, mas sim para realizar uma analise apropriada na sua
leitura juridica dos fatos da vida. A técnica é a lente privilegiada, que mostra

nitidamente ao jurista as espessuras da realidade preclusas a quem a olha sem aquele
precioso subsidio.!48

Outrossim, segundo Grossi, a técnica é funcional e auxilia na descoberta e identificacdo
do contexto que sera ordenado pelo direito, sobretudo, assumindo, aos olhos do historiador do
direito e do jurista, a possibilidade de recuperacdo do direito em sua dimensdo histérica,
dimensao esta definida como salvacéo, vez que é chamada a ordenar uma civilizacao, para além

das violéncias oriundas das crengas mitologicas modernas.

Através da reflexdo antinormativista cunhada por Grossi, torna-se possivel colocar em
duvida a cientificidade da norma, ressaltando a impossibilidade de uma interpretacdo pura da
mesma, ja que pensar o direito enquanto area exclusivamente cartesiana € sustentar
disfargadamente o simulacro do principio da legalidade, que acaba por aprisionar a justica como
fundamento de validade funcional, segundo a qual quem decide o que € justo € o poder

147 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 139.
148 |dem. Ibidem, p. 150.
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judiciario sobre o platd da legalidade e da seguranca juridica, tdo sacralizados por uma

modernidade secularizada.

Demais disso, o0 problema, de acordo com Grossi, situa-se no momento de aplicacao e
interpretacdo da norma, vez que a cristalizacdo autoritaria desta em um pedaco de papel parece
indicar distancia do texto ao tempo de sua aplicacdo ou até mesmo indicar a diversidade dos
fatos que resistem a se disciplinar frente a um texto normativo. Assim, 0 juiz com as mé&os
atadas pelo civil law se encontra vinculado a “inteligéncia do contetido de vontade encontravel
no texto”, resolvendo o problema a partir do controle da dimensao interpretativa sob a 6tica da
divisdo dos poderes estatal, evitando assim a conexdo entre texto e vida, ou seja, “entre a

imobilidade do comando e mobilidade da sociedade.”*?

Contudo Grossi reconhece que ha hoje uma consciéncia epistemoldgica nova, oriunda
da hermenéutica e dos didlogos culturais entre juristas atentos, de modo que a hermenéutica
juridica consiste em uma renovagdo metodoldgica que tende a superar a hermenéutica classica
no processo de conexao entre o texto e seu intérprete, deixando de lado a velha dominacédo do
texto sob a passividade do intérprete. Segundo essa visdo, 0 texto somente alcancara sua
plenitude apos a interpretacdo e compreensao do intérprete frente a suas adequadas convicgdes

contemporaneas.

Nesses termos, a hermenéutica juridica perpassa pela relacdo entre o texto normativo e
0 intérprete, mas ndo deve continuar sendo alicercada na velha paisagem do Estado e da lei, e
sim na nova paisagem ordenamental, que, por ser plural e complexa, impde uma trabalhosa
atividade interpretativa. Nas palavras de Grossi, “a mensagem hermenéutica desloca a atengdo
para o intérprete, valorizando-o como ator primario de uma atividade intelectual de natureza
absolutamente intermediadora.”** Isto é, o que deve ser valorizado nesse processo paradoxal
de producéo e aplicacdo do direito ndo é o intérprete/aplicador, mas sim a voz da sociedade e 0

consenso presente na comunidade demonstrada pelo intérprete

Dessarte, a hermenéutica juridica vai além da leitura textual ou gramatical das leis,
devendo ser construida através de um processo profundo e abrangente que envolve diversas
camadas de compreensdo. Assim, a critica de Grossi perpassa pela interpretacdo juridica
formalista, que se concentra na aplicacdo rigida das regras juridicas, desconsiderando o

contexto e os valores sociais imersos no tempo no qual as normas séo aplicadas. Por isso o que

149 paplo. Primeira Licdo Sobre o Direito. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca, 1° ed. Rio de Janeiro: ed.
Forense, 2008, p. 97.
150 dem. lbidem, p. 98
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se pretende é desviar das acepcdes sistematicas do Estado moderno positivo e optar pelo viés
interpretativo que proporciona uma peculiar dimenséo reflexiva para o mundo e o homem de
hoje, ja bastante confusos se considerado o fundamento mistico de autoridade da lei frente a

complexidade dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Apo6s Hans-Georg Gadamer, definido por Grossi como mentor e condutor do corddo
umbilical entre a reflexdo filoséfica e reflexd@o juridica, nasce uma consciéncia hermenéutica,
capaz de afrouxar as malhas do direito continental, de modo que houve conquistas
significativas, como: o reconhecimento da loucura do isolamento do texto normativo do caso
concreto; 0 esquecimento de que s&o os fatos da vida que deveriam disciplinar o texto e atuacao
do intérprete; bem como a consciéncia de que a substancial relevancia ndo ¢é aquela dada pelo
texto, mas sim a voz do intérprete/aplicador conectada ao social, vez que o carater incompleto
da norma abstrata ndo abrange por si s6 0 processo de producédo de direito, que é aperfeicoado

somente com a interpretacao.

Isso quer dizer que, a passos lentos a ordem judiciaria caminha em direcdo a tomada de
consciéncia quanto a importancia de dar vida ao direito, seja pela crise da lei ou pelo constante
devir historico, definido como elastico, complexo e mutavel. O apelo de Grossi perpassa,
portanto, pela ampliacdo da consciéncia hermenéutica frente aos juristas, que se traduz em
compreender o direito enquanto ordem viva do social para além das origens jacobino-
napolednicas proprias do Code Civil,*>! em um constante exercicio de salvagio que consiste na
remodelagem da ordem juridica, visando relembrar o direito aos juristas, para além dos castelos
coercitivos de Kelsen, contemplando a viséo do direito enquanto material de experiéncia vivido

na historia, que se insurge dos estratos de valores mais profundos.

N&o sem razdo, para uma interpretacdo mais rica e contextualizada das normas juridicas,
Grossi advogada pelo uso do método histoérico, que envolve considerar a evolugdo das normas
juridicas no tempo, considerando, sobretudo, a mudanca nos valores sociais dos estratos
comunitarios. Para Grossi, 0 direito é histdria viva e, portanto, a paisagem juridica pautada
apenas na obediéncia de comandos formais que detém o carater abstrato relega a dimenséo do
direito compreendida no tempo e no espaco. Além disso, a perspectiva antinormativista enfatiza
a importancia da interpretacéo critica das normas juridicas, considerando 0 momento de criacdo

e aplicacdo das normas, para além do texto abstrato.

151 GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 133.
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Em linhas gerais, as regras abstratas sdo dependentes e inacabadas, necessitando da
interpretagéo para se tornarem completas, em um movimento que se fundi entre o universal e o
particular para se alcancar a perfeita producdo do direito. O resultado, para Grossi, espanta o
operador do direito positivo, jA que somente através da intepretacdo-aplicacdo é que a
positividade formal submerge na positividade da sociedade, trazendo contetido e substancia ao
direito positivado. Aqui a voz do interprete € valorizada, vez que pressupde consenso e

efetividade social e que a juridicidade esta ligada a sociedade:

Valoriza-se o interprete como intermediario e enquanto voz da comunidade; é a
comunidade, por essa razdo, a ser valorizada, e deixa de ser rebanho passivo de
destinatarios de comandos repressivos; é valorizada a efetividade do consenso
presente nos membros da comunidade que o interprete exprime. 52

Diante disso, a intepretacdo-aplicacdo do direito é definida por Grossi como
instrumentos de encarnacéo,'®® ja que considerando que ao mesmo tempo o direito é histéria
viva, manifestando-se como ordenamento, é também valor, que se manifesta como
ordenamento observado, detidamente marcado por uma tensdo entre a relativizacdo e
absolutizacdo, de modo que o processo somente se aperfeicoa com 0 momento interpretativo,
que deve ser orientado considerando a pluralidade das fontes normativas que néo pode jamais

abandonar o corpo social.

Aqui encontra-se um ponto de relevo na obra grossiana quanto ao reconhecimento do
pluralismo juridico no momento de interpretacdo-aplicacdo do direito, que necessariamente
dialoga com o aspecto factual do estabelecimento espontaneo da dimenséo juridica de uma
civilizacdo autbnoma, que se manifesta em um devir histérico para além das amarras do civil
law. E a ciéncia tedrica, com a reflexdo hermenéutica, junto a pratica advinda da auto-
organizacdo dos privados, que nos possibilita um duplo despertar para a importancia do nexo

entre direito e sociedade como marco do itinerario pés-moderno.

A mensagem juridica apds a redescoberta da ordem juridica plural e global, nos remete
a reflexdo de Grossi sobre o ponto e a linha, que para alem de pontos isoladores, 0
desenvolvimento da linha possibilita desvelar a direcdo na qual o direito caminha, de modo que

somente a linha ¢é capaz de “desmistificar, relativizar, historicizar, além de mostrar com clareza

152 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 100.
153 |dem. lbidem, p. 94.
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o transitério e o duradouro”.’® Ademais, a contemporaneidade exige dos juristas uma
arquitetura indiscutivelmente distinta da cientifica, na qual o movimento de interpretacdo-
aplicacdo acompanhe a producdo do direito em observancia a sua natureza ordenadora,

considerando a experiéncia juridica como dinamica e plural.

4.5 Desafios metodoldgicos para a aplicacdo do antinormativismo

A obra do professor Grossi pode ser caracterizada, como ele mesmo afirmou no
preambulo de sua Primeira Li¢do sobre o Direito, como uma espécie de maiéutica de suas
licOes florentinas, direcionadas aos jovens estudantes de direito, e que comumente ndo possuem
alta carga bibliografica com caréater erudito. E nitido ao leitor de Grossi a sua metodologia clara
e o seu discurso elementar na construcdo das criticas a teoria geral do direito e ao direito
positivo, que, se bem compreendidas, contribuirdo para o reflorescimento de uma nova forma

de ensinar e compreender o fenémeno juridico.

O itinerario pelo qual a obra de Grossi caminha ndo se baseia em metodologias
anarquicas, as quais o termo antinormativismo tende a indicar. Ao contréario, através de criticas
bem fundamentadas ao sistema juridico formal, a obra grossiana busca resgatar a natureza
fenoménica e histérica do direito, se indagando sobre o0 como produzir um direito que possibilite
outras chaves de interpretacdo, para além da narrativa politica validada no ambito da ciéncia do
direito. Urge esclarecer que a tentativa de resgate para o juridico perpassa pela desincriptacédo
e identificacdo de armadilhas do sistema da legalidade que opera dentro de uma ldgica
procedimental e instrumental, a qual, a partir da consolidagdo do Estado moderno, aboliu o

pluralismo, adotando o monismo e absolutismo juridico.

O conceito de antinormativismo®®® ndo ¢ incisivamente trabalhado ao longo das paginas
da obra de Grossi, isto €, o professor florentino ndo define e também n&o utiliza o referido
termo, porém tece reflexdes histdricas acerca do processo de redugéo de um direito plural, fruto
da sociedade e das relacGes sociais que desembocou na identificagdo do direito apenas enquanto

norma estatal. N&o obstante, a reflexdo a que se pretende construir neste trabalho pauta-se na

154 GROSSI, Paolo. A Historia do Direito em uma faculdade de Direito, hoje. Tradugdo de Ricardo Marcelo
Fonseca, Walter Guandalini Junior e Raul Ferreira Bellcio Nogueira, 2021, p. 26.

155 Embora Grossi ndo tenha criado uma definicdo objetiva para o termo antinormativismo, a partir da leitura de
sua obra, o antinormativismo juridico pode ser definido como uma critica a visdo tradicional do direito, ao
positivismo e absolutismo juridico, relacionando-se com a concepcdo pluralista, compreendendo o direito
enquanto fendmeno historico e cultural, apresentando resisténcia a redugdo do direito a um sistema normativo.



90

necessidade de compreensdo do direito para além da técnica e dos protocolos formais,
comprometidos com a social democracia, ressaltando que o processo de legalidade precisa

incorporar e garantir uma decisao judicial justa.

Nesses termos, o proprio devido processo legal do Estado de direito esta formatado
dentro da legalidade, que se identifica através dos simulacros que estdo conectados a modelos
técnicos, fundado em uma constante reproducdo de dogmas que estdo associados ao ponto de
vista meramente cientifico. Significa dizer, em outras palavras, que o direito, bem como a
democracia, sob a oOtica da legalidade, estd maculado pelos fundamentos da soberania e
hierarquia, que operam em uma frequéncia de controle incapaz de entregar o prometido, devido
a complexidade da realidade social e da auséncia de possibilidades (a primeira vista) de
mudancas do ponto de vista estrutural. Isto €, o sistema formal, apresenta um déficit de entrega
de resultados frente ao que o texto legal narra, e isso resulta na conclusdo de que quanto maior

a auséncia de literalidade maior serd a efetividade do comando legal.

Impende dizer que a proposta antinormativista trabalhada ao longo desde trabalho
pressupde contornar a narrativa dogmatica construida pelo Estado, real¢cando a diversidade e
pluralidade dos ordenamentos juridicos contemporaneos. Pensar sob a perspectiva
antinormativista nao é assumir o discurso anarquico-desconstrutivista, entretanto pressupde o
reencontro do direito com o0 seu contetdo e ndo unicamente com a sua forma.
Metodologicamente, a aplicacdo da proposta antinormativista significa um trabalhoso exercicio
de expansdo de pensamento, para construir novas narrativas interdisciplinares distintas da
narrativa solipsista do direito, ja que a realidade de comandos imperativos acaba por ser um

corpo estranho para toda a sociedade, porque esta fora da historia e do devir cotidiano.

Segundo Grossi, 0 jurista ao lado do operador do direito positivo e do historiador do
direito sdo os responsaveis por impulsionar o banho epistemoldgico, definido como ponto de
partida para o amadurecimento e fortalecimento de um caminho menos violento para a
compreensdo do direito para além de seu carater politico. As perspectivas de mudanca sem
minar a estrutura exigem responsabilidade coletiva enquanto area, a fim de criar estratégicas
técnicas para sustentar o que a norma efetivamente busca garantir. Assim, os questionamentos
que nos levam a reflexdo acerca das possibilidades de aplicagdo do exercicio do pensamento
antinormativista perpassam pela dificuldade de ousar e de criar no direito, porque a construgédo
e formacdo de mentes dogmaticas, que somente sdo direcionadas a operar o direito positivo,

reduzem e limitam ao ambito exclusivamente institucional as pessoas autorizadas a dizer o que
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é o direito, ou seja, com o fechamento do discurso a fala somente é construida através da

narrativa de autoridade legalista.

A proposta antinormativista € pautada no percurso do questionamento, no ato de
refundar a ideia do sentido ultimo do direito, para reconectar os cabos soltos que impedem o
funcionamento do Estado de direito democratico, comprometido com a liberdade e cidadania,
que inevitavelmente dialoga com a desterritorializacdo do Estado que detém cada vez mais
soberanias porosas em decorréncia dos avancos globalizatérios tecnolégicos. O didlogo de
inovacéo perpassa, portanto, pela modernidade e pés-modernidade, entregando ao jurista atento
um conjunto metodoldgico capaz de possibilitar a recuperacdo da historicidade do direito em

sua dindmica social.

De acordo com Grossi, 0 repensamento metodolégico deve ser direcionado a formacao
dos juristas, em especial, aos estudantes na faculdade de direito, que, através da disciplina
histéria do direito, podem adquirir uma consciéncia culturalmente mais complexa. Para o
professor florentino pesquisa e ensino constituem o cerne da verdadeira esséncia da
universidade, de modo que a dimenséo epistemoldgica do direito!®® deve ser enfrentada com
urgéncia, sendo necessario reencontrar sobre as mazelas do positivismo juridico um
repensamento epistemoldgico fundamental. Nesse sentido, destaca-se um trecho da aula magna
do curso de direito da Universidade de Paranad onde o professor Grossi, um ano antes de sua

morte, direcionou palavras de incentivo aos juristas e académicos brasileiros:

Acrescento um desejo fervoroso para os alunos brasileiros que me ouvem; é o desejo
afetuoso de um professor muito idoso que, em sua longa vida, sempre se deliciou com
o dialogo com os jovens. E um desejo de um bom trabalho, certo de que o poderdo
realizar sob a orientagdo de professores culturalmente bem providos: hoje, mais do
que no passado, é necessaria uma ordem juridica sélida e justa como marco necessario
para uma realidade cada vez mais global .15’

Para tanto, conforme amplamente dissertado nas paginas anteriores, o jurista deve se
abster de continuar exercendo o papel delegado pelo poder politico e se atentar ao
enfrentamento do problema histérico juridico, que necessariamente exige o deslocamento da

dimensdo coberta pela passividade psicologica e da preguica intelectual, o que de acordo com

1% A dimensdo epistemoldgica mencionada néo se relaciona com formas vazias e retoricas, entretanto com o
compromisso cultural que se relaciona com a identidade do préprio jurista. Vide: GROSSI, Paolo. A Formacéo do
Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemoldogico. Tradugdo Ricardo Marcelo Fonseca.
Revista da Faculdade de Direito UFPR, p. 5-6.

157 GROSSI, Paolo. A Histdria do Direito em uma faculdade de Direito, hoje. Traducdo de Ricardo Marcelo
Fonseca, Walter Guandalini Junior e Raul Ferreira Belcio Nogueira. Revista do Instituto Brasileiro de Histéria
do Direito, v. 2, n. 3, [s.p.], 2021, p. 26.
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Grossi, mais se assemelha a coruja que evita a luz do dia porque prefere operar em uma zona
de conforto. Desse modo, o convite da obra grossiana se traduz em uma renovada tomada de
consciéncia para repensar criticamente as fundacdes do saber juridico, devolvendo ao direito

ao seio historico social e ao seu papel natural de ordenador da sociedade.

O desenvolvimento da perspectiva antinormativista exige no ambito do direito, renincia
e coragem para ir a fundo na reflexdo sem minar e fazer desabar a estrutura vigente, com vistas
a identificar os axiomas falaciosos que ndo se sustentam frente a complexidade da
contemporaneidade. N&o €, portanto, delimitado aqui a rejeicdo da técnica e da dimenséo
objetiva, mas sim a aproximacdo as teorias que possibilitam a desvinculacdo, que hoje parece
natural, do nexo entre direito e poder politico. O direito é muito mais do que Estado e politica,
e se situa para além das ineficientes formas juridicas aplicadas verticalmente, ganhado vida,
sobretudo, se aterrissarmos a legalidade frente & dimensdo do direito enquanto ordenamento

social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A incorporagdo de uma perspectiva antinormativista para a compreensdo do direito
perpassa pela relagdo entre direito e sociedade e pela libertagdo de uma cultura estatalista e
potestativa, que, através de projecBes geogréficas, reduz as manifestacbes juridicas as
teorizacOes do poder, definidas como categorias juridicas tradicionais e constitucionais do
Estado. O atual contexto histdrico, considerando o fendmeno da globalizacdo juridica, tem
ventilado a tarefa de superacdo de uma unica fonte produtora do direito, advinda de uma longa
expropriacdo do moderno, detidamente marcada pela exegese textual do legislador. Com a crise
das tradicionais fontes formais ao jurista, que detém saber cientifico e capacidade
sistematizadora, ¢ delegado o potente papel de ordenar o social frente a substancial
complexidade do devir historico, que descentraliza e desterritorializa a estrutura oficial de
autoridade.

Ao longo deste estudo foram sedimentadas as bases epistemoldgicas para a sustentacédo
de uma analise critica e historica sobre o fendbmeno juridico, segundo a qual este perdeu a sua
conexao natural com a cultura e com o social, perdendo também as caracteristicas da dimensao
plural dos ordenamentos juridicos presentes no ius commune medieval e no common law, em
decorréncia da centralizacdo de poder identificada através de uma Idgica burocratica, legalista
e vertical. Como exigéncia histérica de nosso tempo, o planeta do common law com juristas
cada vez mais protagonistas tem recuperado o desenho de outras forgas vivas e historicamente
importantes, como a doutrina e a jurisprudéncia e através desse novo cenario, determinado pela
revolucdo espacial e tecnoldgica dos privados, a saida nao sera pelo recipiente tipico e formal,
de modo que cabe aos juristas repensar um novo conceito de soberania e remodelagem para o
Estado, vez que seus poderes ndo sdo mais limitados e centralizados, devendo a norma oficial

ser interpretada a luz dos novos tempos.

Impende demarcar que se considera, a partir das bases deste estudo, a imediata
necessidade de reconstrucdo de sentido para o direito, vez que o controle e a vigilancia
exasperada ndo necessariamente perpassam pela fungéo natural do direito como ordenagéo do
social. A concepcdo antinormativista refere-se ao direito enquanto tecido social ordenado que
constitui 0 ordenamento juridico, sendo realidade objetiva fundada sobre as conexdes de
relagOes e situacdes, que indica que o direito nasce e existe entre e para homens. Isto €, o direito
substancialmente serve como instrumento para a garantia do bem comum e da justi¢a social,

possuindo também a sua dimensdo subjetiva, se referindo a posicdo do sujeito dentro do
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ordenamento, perpassando pelo o que Grossi aponta como “direitos” no plural, advindo de

situacdes juridicas que possibilitam a experiéncia juridica.

Nesse sentido, a énfase excessiva em absolutizar cada “direito”, pode levar a posi¢oes
individualistas que foram claramente manifestadas no curso do moderno. Mesmo que tais
direitos sejam conferidos aos individuos, cumpre lembrar que sdo conferidos a sujeitos que
estdo inseridos em uma comunidade. Ou seja, a situacdo juridica subjetiva ndo deve ser tomada
através de uma perspectiva utilitarista, vez que os direitos devem caminhar ao lado dos deveres,
visando a diminuicdo dos conflitos e & garantia da aplicacdo destes direitos. A contento, a chave
exclusivamente tecnocéntrica de interpretacdo e aplicacdo do direito j& ndo é mais capaz de
promover a interacdo e compreensao dos desafios que impulsionam a mudanca exigida pela

contemporaneidade.

A toda evidéncia, a reflexdo construida no decorrer deste estudo propde o exercicio do
pensar de maneira critica e disruptiva, vez que a divergéncia e a inovacdo exigem itinerarios
desconhecidos e geram criatividade, o que sem duvida diferencia 0 homem de outro ser vivo.
De tal modo, é proprio da investigacdo humana a inversao do destino, a criacdo de condicdes
que ultrapassam fronteiras e que possibilitam a criacdo de modelos interpretativos que podem
encontram solugdes indispensaveis para o enfrentamento e a construgdo de uma teoria critica
do direito para o presente e para o futuro. A obra de Grossi, como um importante referencial
tedrico, tem como tarefa denunciar os simplismos advindos do pensamento do jurista moderno,
propondo uma ampla reflexdo das nogdes e principios fundamentais da civilizacdo juridica,

sendo de extrema importancia para a atualidade e para o amanha.

A presente pesquisa também demonstrou que o direito € muito mais do que
simplesmente forma e comando, realcando a riqueza histérica e a pluralidade das fontes e dos
ordenamentos juridicos frente a imediata necessidade de recuperacdo do fenémeno juridico,
compreendendo-o para além da cultura politico-institucionalista, aproximando-o de aspectos
sociais como oportunidade de identificacdo de elos que permitem a restauracdo de um direito
autdbnomo e capaz de dialogar com os paradigmas teoricos e praticos proprios da complexidade
contemporanea. A critica que se fez ao direito e a suas categorias formais e normativas nao
possui carater anarquico, como dito anteriormente em diversas passagens deste estudo, e sim,
sobretudo, advém da necessidade propulsora de compreender os seus fundamentos, para que
seja possivel valorizar a sua funcéo ordenadora para além da limitagéo da realidade social a um

texto escrito.
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Ao mesmo tempo, diante de uma estrutura fragmentada e fragilizada, o presente estudo
possibilita a abertura para a criacdo de plataformas de didlogos entre a atuacdo de juristas,
pesquisadores e operadores do direito positivo, que se traduz como contribuicdo para a
aquisicdo de uma consciéncia cultural mais complexa, com o objetivo de construir uma ordem
juridica que seja capaz de entregar respostas frente a um mundo cada vez mais global. A
pesquisa cientifica e 0 ensino caminham juntos e, portanto, se faz necessario um imediato
repensamento metodolégico fundamental que seja capaz de acordar os juristas do sono
profundo em que estdo submersos, oriundo do aprisionamento advindo do poder politico, na
figura do Estado, que através do rigido principio da legalidade, identificou a vontade geral com
0 conteudo da lei, bem como identificou o Estado com a sociedade civil.

As investigacdes realizadas ao longo desta pesquisa assinalam a importancia de colocar
em questdo a dimensdo epistemoldgica, que deve ser reanalisada com senso de urgéncia pelos
juristas e docentes em direito sob pena de perda dos seus papéis sociais. O exercicio para o
repensamento metodoldgico para o direito deve considerar as suas bases historicas e sociais,
pressupondo a compreensdo de seu papel frente a uma realidade mutavel e dindmica, que néo
se sustenta frente a imobilidade textual e que, ao contrério, rejeita tais forcas normativas e
imperativas, criando fraturas que se multiplicam e que aumentam as lacunas e a distancia da

efetivacdo de direitos.

Por fim, é dever do jurista pautar o resgate para o direito em uma visao que reconduza
esses direitos para uma perspectiva mais ampla e complexa. O apelo epistemolégico reflexivo
deve ir além de formas vazias que imobilizaram o problema histérico-juridico em um sistema
geométrico perfeito com regras e principios que se apresentaram como solucdo para 0 moderno
e que se entenderam para todos os lugares como percep¢éo de uma verdade objetiva portadora
de uma justica intrinseca. Assim, o pendor ao formalismo l6gico presente no pensamento
juridico cultiva com excesso o rigorismo conceitual, priorizando a epistemologia e seus
métodos, impedindo o necessario exercicio filosofico-juridico para a elaboragdo de uma
concepcao de direito mais proxima da facticidade e, portanto, que reconhece a pluralidade, a
historicidade e a dimens&o social do direito.
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