O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: CONSIDERACOES
CRITICAS A SUA INTEGRALIDADE SISTEMICA.
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Resumo: O presente trabalho debruca-se sobre o ordenamento juridico brasileiro, expressdo consagrada
no Direito e que pressupde uma integralizacio logica e coerente das normas e institutos que o compdem,
enfocando de forma critica suas principais caracteristicas — unidade, coeréncia e completude. Para isso recorre
a um balanco da literatura especializada que contempla desde autores cldssicos até autores contemporaneos
que conferiram ao estudo destas caracteristicas diferentes aproximagdes. A conclusdo a que chega, fazendo
referéncia a diversos institutos e normas juridicas é que tal ideia de um ordenamento sob a no¢io de sistema
encontra pouco respaldo na forma como tais normas e institutos estdo postos nesse “sistema”, ainda que essa
pressuposicdo seja uma condigdo necessaria para a seguranga, legitimidade e operacionalizac¢do do Direito em

face das demandas juridicas.

Palavras-chaves: Ordenamento Juridico.

INTRODUCAO

A expressao “ordenamento juridico” esta consagrada na teoria e vocabulario juridicos,
pressupondo uma integralizacao légica das normas que o compdem, visando, ao final, conferir
a operacionalizacaio do Direito uma maior eficacia e seguranca. Tal pressuposto tem, dentre suas
finalidades, fundamentar e legitimar os processos de aplicagao e interpretacao do Direito, ou seja,
o “dizer” o Direito nas situagdes concretas (e sociais) que lhe sao demandadas, e que implicam na
sua propria forma de intervengao. Para isso, a perspectiva de um ordenamento juridico “integrado”,
“coerente” e “completo”, como reivindica parte dos doutrinadores, afirma-se como uma garantia
de seguranca e legitimidade, somando-se a isso um fator de carater axiologico que permeia todo o
trabalho do Direito, como finalidade ultima — a realizacio da justica.

Por outro lado, atendo-se a realidade histérica concreta no que concerne a forma como uma
norma passa a compor o ordenamento juridico, vé-se 0 quanto esse processo acontece também de
maneira desconexa e fragmentaria, em meio a vicissitudes e necessidades imediatas do processo
legislativo, e de uma pluralidade de outras normas e regras particulares concorrentes, de diferentes
fontes, ensejando uma situacao mais conflitiva e contraditéria que, mesmo “ordenada”, muitas vezes
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tem base meramente aparente no mesmo fundamento. O problema acerca das lacunas e conflitos

de normas poe em evidéncia a fragilidade da pressuposicio do carater absoluto de um ordenamento
g ¢

juridico integrado e completo.

O estudo tedrico acerca do ordenamento juridico é relativamente recente e tem a sua
justificativa original, conforme apregoa Norberto Bobbio, um dos principais formuladores da teoria
do ordenamento juridico, em func¢io de trazer novas luzes ao estudo do Direito em geral, até entdo
limitado predominantemente pela teoria da norma, isoladamente. Segundo esse autor, que reconhece
o pioneirismo da teorizagdo acerca do ordenamento juridico a Hans Kelsen, tal preocupagiao agora
gira em torno do ordenamento juridico, que se define, de inicio, como um “conjunto ou sistema de
normas” que propicia um estudo mais completo do Direito, tendo em vista que nenhuma norma pode
ser compreendida ou, ainda, ter a sua validade fora do “contexto” formal em que se insere, ou seja, do
proprio ordenamento juridico.

Pelo estudo do ordenamento juridico, sera possivel compreender e definir o Direito sob uma
perspectiva inovadora, nao descurando da norma, que constitui seu principal elemento. Assim, o estudo
do ordenamento juridico nao pretende substituir o estudo da norma, mas aprimora-lo, centrando o

> b
foco na relacdo reciproca que tém as partes ¢ o todo, sem o que, limitando-se apenas ao ambito da
b >
parte, ou seja, da norma, o Direito careceria de maior significado e defini¢ao.

O presente trabalho se debrucara em torno da propria realidade do ordenamento juridico,
de forma critica, ensejando questdes acerca de sua prépria existéncia e legitimidade, tendo como
base a forma como as normas juridicas sao produzidas e inseridas nesse ordenamento a partir do
proprio ordenamento juridico brasileiro, perguntando-se sempre se entre as normas existe (e em que
sentido isso é possivel) uma relacao de coeréncia légica e interdependéncia, principais atributos do
ordenamento juridico de acordo com Bobbio.

A relevancia da questao ¢é inerente a propria realizagdo do Direito, sua operacionalizacio nas
situagoes concretas subjacente a realidade social em que se torna imperativo “dizer o direito”, quando
da tarefa de regular a vida social e tutelar bens juridicos, tarefa essa condizente com o préprio processo
de interpretar o Direito, em meio ao confronto que opoe a complexidade da vida social a realidade
do mesmo enquanto um pretenso sistema ordenado e coerente de normas. Importa, nesse sentido,
averiguar as condi¢des em que ¢ possivel se falar acerca de um “ordenamento juridico” brasileiro, em
meio a esse processo a um sé tempo de operacionalizacao e de interpretagao do Direito, tendo-se em
contra seu proprio objetivo, que é a promogao da justica social.
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ESBOCO PARA UMA DEFINICAO DE “SISTEMA”

Concerne a nogao de sistema ser um pressuposto constituinte para a caracteriza¢io do
ordenamento juridico que lhe serve de fundamento, implicando as seguintes caracteristicas basicas:
integracao, interdependéncia e coeréncia quanto aos diversos elementos que o compoem. Assim, a
nog¢io de ordenamento juridico traz em seu proprio bojo a de sistema, redundando que as normas
que compoem este ultimo (leis, tratados, contratos etc) estejam entrelagcadas com as caracteristicas
acima, configurando a operacionaliza¢ao do direito nas mais diversas situagoes sociais conflitivas, em
que a ordem social esteja sendo ameacada de forma que ele possa interferir e restituir a harmonia, o
equilibrio e a seguranca social, sua finalidade ultima enquanto regulador e normatizador das relagdes
sociais em termos juridicos.

Segundo a tradicao filoséfica, como nos oferece Kretschmann (2006), a no¢ao de sistema
surge pela primeira vez com o estoicismo %, retomando a cosmologia de Heraclito, quando se referia a
unidade do universo, dai a noc¢ao de sistema estar imbrincadamente ligada a idéia de “cosmos” (mundo,
universo ordenado). O mundo e o préprio universo sao, para o estoicismo, uma totalidade acabada,
de onde se tem que a ordem da razao (o /ggos) e a das coisas ou natureza (physis) devem corresponder
a ordem do cosmos. Enquanto totalidade acabada ou sistémica, as partes que formam o universo estao
em plena harmonia. Constituem, assim, caracteristicas do cosmos, a ordem, o equilibrio e a harmonia,
a isso devendo corresponder o proprio logos (a razao, o pensamento), bem como as a¢des humanas,
sob o risco, em caso contrario, de ndo se constituirem respectivamente em conhecimento verdadeiro
ou agoes éticas. Assim, natureza, o /ggos e vida ética ou virtuosa, enquanto tais, estao para o estoicismo
em perfeita harmonia com o préprio universo, pressuposto esse que servira de base ao surgimento do
direito natural, posto que as leis, quando em relagio sistémica com o universo, se constituem como leis
universais, ultrapassando os limites da cidade e dos proprios individuos.

Marco histérico fundamental na defini¢ao de sistema representou Ludwing Von Bertalanffy
(1995), autor da obra classica “Teoria Geral dos Sistemas”, publicada originariamente em 1937, que
representara uma mudanga cultural e paradigmatica na historia das ciéncias, em geral, a despeito de
sua motiva¢ao imediata ter sido preencher uma lacuna na pesquisa e teoria bioldgica. Tal teoria, como
posto, serviu a compreensao das ciéncias nos mais diferentes ramos, como se pode depreender de sua
contribui¢do a propria administragao, na década de 1960.

Na referida obra, a nogao de “sistema” — que compreende, em termos gerais, a ideia de um
todo formado de partes ou objetos diferentes, mas inter-relacionados, voltados para um objetivo

26 Corrente filosofica surgida na Grécia que apregoava a Filosofia como exclusivamente moral, voltada para a solucio
dos problemas da vida, sobretudo em termos da persegui¢do da virtude e da felicidade. (PADOVANI e CASTAGNOLA,
1990)
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comum, constante, implicando, dessa forma, uma totalidade integrada, de modo que as partes sdo
analisadas sempre em funcao de sua propria posigao dentro do sistema, ou seja, em relacdo as demais,
enquanto elementos interdependentes — ¢é acrescida da nogao de ambiente, com o qual o sistema se
relaciona, de forma que a defini¢do passa a ser “um conjunto de elementos em inter-relagdo entre si
e com o ambiente”. Bertalanffy, assim, confere a nog¢ao sistema maior dinamicidade e complexidade,
fugindo aos esquemas por ele considerados mecanicistas, da fisica newtoniana, daf a receptividade que
sua teoria teve em meio as ciéncias, de uma maneira geral, sobretudo as de cunho mais social.

No interim, mais precisamente ao longo do século XIX, o termo “sistema” vinha ja se tornando
parte do vocabulario da dogmatica juridica, acabando por se tornar, em seguida, constitutivo da propria
ciéncia do Direito, a medida em que este se afirmava como ciéncia, legado esse do positivismo juridico,
em meio ao qual se destaca a corrente de pensamento jusnaturalista moderna. Tornava-se imperativa,
em decorréncia do status cientifico da disciplina juridica, a propria necessidade de seguranga juridica,
a medida em que a complexidade da sociedade moderna constituia uma de suas caracteristicas, no
que tange as transformagoes socio-economicas, politicas e culturais. A propria ideia de ordenamento,
de forma sistémica, transparecia um grau mais desenvolvido de objetividade a aplica¢ao do Direito,
a medida em que a norma sozinha, interpretada por ela mesma, perdia mais autonomia subjetiva por
parte de quem a interpretava ou a aplicava, de modo que passa a depender de um sistema mais amplo
do qual faga parte e estd integrada. Sobretudo num contexto cada vez mais crescente de pluralidade de
normas, provenientes de diferentes fontes que, tomadas em si mesmas, sem fundamento que as una
sob uma mesma base, previsivelmente acarretaria ao Direito riscos quanto a seguranga juridica com
déficits em sua propria legitimidade, razao pela qual temas como norma fundamental, pluralidade de
normas, lacunas no direito e fontes do direito sao relevantes para a reflexdo do ordenamento juridico.

ORDENAMENTO ]URiDICO E INTEGRALIDADE SISTEMICA

Atribui-se a Hans Kelsen o pioneirismo de pensar o Direito como um ordenamento juridico.
Tal pioneirismo deve-se ao fato de ele tratar de uma das duas realidades principais em que o Direito
se subdivide, a saber, a parte “dinamica” — enquanto que a parte denominada “estatica” concerne
a norma, enquanto tal. O modelo de interdependéncia sistémica entre as diferentes normas que
compoem o ordenamento juridico, conforme proposto por Kelsen, esta em fungio do critério de
validade da norma, em termos de sua producio, pressupondo sempre o principio de que uma norma,
para ter validade, se originara sempre de outra norma que lhe antecede e lhe é superior, ascendendo até
a norma fundamental que legitima a todas e ao proprio ordenamento juridico, de onde procede a ideia
de “escalonamento de normas”, como caracteristica principal do modelo de ordenamento juridico.

A descrigao do Direito, por Kelsen, em termos de um sistema juridico, a0 mesmo tempo
em que foi bem recebida e seguida de perto por varios outros autores, dentre os quais
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seu seguidor mais imediato, Norberto Bobbio, sofreu, por outro lado, descontinuidades
criticas de autores como Tércio Sampaio Ferraz Jr., Miguel Reale, Juarez Freitas, Alysson
Mascaro, dentre outros, com 0s quais nos aproximamos, uma vez que ela estende mais
longe a perspectiva dinamica do Direito — para além de uma visdo estritamente sistémica
do ordenamento juridico a ponto de até romper com essa propria tradi¢ao.

De acordo com Bobbio (2011), a nogao de ordenamento juridico pressupoe necessariamente
a existéncia de normas e, dentre estas, a de norma fundamental que serve de garantia de unidade
a todas as demais, em fun¢ao de ocupar a posi¢ao mais elevada numa hierarquia de normas.*” A
nogao de norma fundamental, segundo o autor, é compreendida como a que ocupa o mais alto lugar
na hierarquia das normas, na esfera do direito, ndo se constituindo de forma expressa, mas como
“fundamento subentendido da legitimidade de todo o sistema”, ou seja, enquanto validade de todas as
demais normas de um sistema juridico. A norma fundamental antecede ao préprio poder constituinte
e as normas constitucionais da qual deriva. Partindo o autor do pressuposto de que nio ha norma que
nao proceda de um poder que a origine, e sendo a norma fundamental também uma norma, como
explicar que a norma fundamental seja a ultima dentro do escalonamento do ordenamento juridico?
O autor responde a sua propria indagacao fazendo uma distingao entre norma fundamental e poder
originario. A primeira antecede mesmo a todas as demais normas, consistindo-lhes no fundamento
ultimo, nao tendo, portanto, fundamento que lhe embase. Se o poder originario lhe antecede, sendo
este a legitimidade da norma fundamental, nio o faz mais no ambito do direito, mas na esfera das
forcas politicas, mantendo-se a norma fundamental na posi¢cio de fundamento ultimo de todas as
demais normas e, por conseguinte, do proprio ordenamento juridico (Zbiderns).

Aqui reside uma das maiores diferencas entre Bobbio e Kelsen, em fun¢iao deste dltimo
apregoar o distanciamento entre direito e poder, em prol de seu projeto de constituicao de uma teoria
pura do direito, consistente na ideia de que uma norma se apoia sempre em outra norma, mantendo-se
a norma fundamental — a base de todas — no ambito da prépria esfera juridica.

A nogao de sistema ¢ introduzida por Bobbio com a finalidade de responder se o ordenamento
juridico constitui ou ndo um sistema. Conforme ele mesmo define, um sistema “é uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem”. (2011, p. 79) Para que a
resposta seja positiva, ¢ necessario, portanto, que as normas de um ordenamento juridico estejam
relacionadas entre si e com a norma fundamental. Em fun¢io dos diversos usos indiscriminados do
termo “sistema”, aplicados ao ordenamento juridico, Bobbio sistematizou os seguintes usos, como

27 Noberto Bobbio apropria-se da teoria escalonada do ordenamento juridico de Kelsen que estabelece um plano
hierarquico de normas, em func¢io da derivacio, no sentido de que normas inferiores dependem de normas superiores,
numa relagdo cada vez mais ascendente de forma que a norma ultima, no apice da hierarquia ¢ denominada de “norma
fundamental” para a qual todas as demais estdo referenciadas, servindo também de unidade de todo o ordenamento
juridico.
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se segue: primeiro, a caracterizacao de sistema no sentido da deriva¢ao que cada norma tem dos
principios gerais do direito; segundo, o uso do termo sistema como utilizado pela ciéncia empirica, ou
seja, através de processos indutivos e classificatorios, tendo como base a norma individual, conforme
expressao da experiéncia juridica, sem preocupagdes de vincula-las a principios gerais, antes, elevando-
se a generalidades através das semelhangas, a fim de se “formar conceitos sempre mais gerais até
alcangar aqueles conceitos ‘generalissimos’ que permitam unificar todo o material dado”. (BOBBIO,
2011, p. 79). O terceiro uso do termo sistema esta estritamente relacionado com a coeréncia entre
normas, nao se admitindo que, em um determinado e unico ordenamento juridico, suas normas
sejam incompativeis entre si. Bobbio se preocupa em diferenciar este uso do primeiro ao afirmar
que neste ultimo a incompatibilidade acarreta a ruina de todo o ordenamento juridico, enquanto que
no terceiro uso, que pressupoe um sistema juridico indutivo, a incompatibilidade, em havendo, diz
respeito somente as unidades do sistema, devendo uma ou ambas serem excluidas para a manutengao
da coeréncia.

Bobbio adotou o termo “antinomia” para caracterizar a incompatibilidade de normas entre
si pertencentes a um mesmo ordenamento juridico, estabelecendo as duas seguintes condigdes para
que uma antinomia ocorra: primeiro, que as duas normas incompativeis pertengam a um mesmo
ordenamento juridico; segundo, que as duas normas tenham o mesmo ambito de validade, dentre os
seguintes: temporal, espacial, pessoal e material. Ap6s dar exemplos praticos de normas incompativeis,
estabelece critérios e regras para a solugiao de antinomias por parte do intérprete e do aplicador do
direito. Até mesmo porque nao ¢ suficiente eliminar uma ou ambas as normas que se encontram em
estado de incompatibilidade, sem definir critérios de eliminagao. Nesse sentido, estabeleceu as seguintes
regras (aplicaveis somente as antinomias “soluveis”, ou seja, aquelas que podem ser solucionadas):

a). Critério cronologico: prevalecendo a norma posterior em relagao a anterior;
b). Critério hierarquico: prevalecendo a norma superior em relagao a inferior;

c). Critério da especialidade: prevalecendo a norma especial em relagao a geral.

Por fim, diante da necessidade de se eliminar qualquer antinomia porventura existente,
considerando-se que as antinomias sao incompativeis com um ordenamento juridico, Bobbio
estabelece as seguintes alternativas de solugao por conta do intérprete, do juiz, conforme ja aludidas:

a). Eliminar uma norma
b). Eliminar as duas normas

). Conservar ambas
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Na carona dos desdobramentos conceituais realizados por Bobbio, tem-se a nog¢ao de “poder
originario”, ligado a todas as demais anteriormente desenvolvidas, em continuidade com a nogao de
escalonamento, emprestada de Kelsen. Como mencionado, a nogao de poder originario nao se confunde
com a norma fundamental por estarem em esferas distintas, sendo esse o limite de continuidade entre
Bobbio e Kelsen: a tltima, na esfera do direito, sendo a instancia ultima de regressio em seu ambito;
a primeira, na esfera politica, caracterizada pela forca que, segundo o autor, constitui 0 pressuposto
ultimo de todo o poder, pois nao existe poder sem forga, assim como nao existe direito sem for¢a. A
rigor, pode-se afirmar, com o autor, que o poder é o fundamento ultimo de uma ordem juridica, de
onde concluimos a esfera do direito depender da esfera politica, sendo essa uma das diferengas entre
Bobbio e Kelsen, como ja mencionado, diferenca essa explicitada pelo proprio Bobbio. Enquanto que
para Bobbio, a for¢a move o direito, para Kelsen, a forca é pertinente ao direito enquanto objeto de
regulamentacao juridica (BOBBIO, 2011).

Bobbio define o poder originario como “o conjunto das for¢as politicas que num determinado
momento histérico tomam o dominio e instauram um novo ordenamento juridico” (BOBBIO, 2011,
p. 65). Nao seria isso reduzir o direito a for¢a? Sim, o que nio implica reduzir a compreensao de forga
unicamente a forga fisica, pois tal poder pode ser exercido mediante o préprio consenso. Bobbio
acrescenta, ainda, que a forga serve ao poder como instrumento e nao como fundamento de validade
ou justificativa. Assim, afirmar o poder como fundamento dltimo de uma ordem juridica positiva nao
significa reduzir o direito a for¢a, mas reconhecer que a forga ¢ condigao para a realiza¢ao do Direito.

Refletindo sobre o ordenamento juridico a partit da no¢ao de sistema, alguns autores
contemporaneos empreenderam suas proprias teorias, como passaremos a expot, nos detendo mais
em uns que em outros. Segundo Orlando de Almeida Secco, a no¢ao de sistema que perpassa o
ordenamento juridico no Brasil esta assentada em dois principios basicos: o entrelagcamento, que
garante a propria harmonia do ordenamento, e o principio da fundamentagdo ou derivagao, por
meio do qual as leis estao dispostas em forma hierarquica, tendo na Constitui¢ao o apice do sistema,
enquanto lei fundamental e fundadora, a qual todas as demais devem estar atreladas em termos
obrigatérios (SECCO, 2010, p. 46). Esse autor ¢ um dos que enfatizam o carater de completude e
perfeicao do sistema que compde o ordenamento juridico no Brasil, de forma a responder a todas as
situagoes sociais que requerer o Direito como forma de solu¢dao de conflitos. Como diz o autor, “o
ordenamento juridico ¢é, pois, completo, autossuficiente” (SECCO, 2010, p. 45).

Miguel Reale igualmente se refere ao ordenamento juridico como um sistema de normas légica
e formalmente estabelecidas, em plena atualizagao, tendo por objetivo apresentar solu¢oes as questoes
suscitadas pela vida de relagao. Tal sistema se rege pelo principio da “plenitude da ordem juridica
positiva” e encontra sua base de sustentacao nas proprias relagdes sociais que disciplina (REALE,
2010, p. 192). Para uma melhor explicitagao da compreensio que Reale imprime ao ordenamento
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juridico, faz-se mister reproduzir, segundo o autor, as trés teorias caracterizadoras do ordenamento
juridico existentes. A primeira, que limita o sistema em termos de leis, apenas; a segunda, representada
por Kelsen, amplia os componentes do sistema para as normas, em sentido amplo, mas, segundo
Reale, se limita ao aspecto meramente l6gico-formal da caracterizagido do sistema, e, ainda, a logica
do escalonamento, segundo a qual as normas estiao dispostas numa hierarquia, ilustrada pela figura da
“piramide”, tendo na base a Constitui¢ao; a terceira, proposta pelo proprio Reale, estabelece como
critério de validade do sistema componentes que transcendem a esfera juridica, a saber, os fatos (da
realidade social) e valores socialmente determinados, sem os quais as normas, dentre estas, a propria
Constituicao, careceriam de sentido. Para Reale, a Constituicao continua mantendo a sua centralidade
para com as demais normas; mas como um complexo normativo que condiciona as demais normas,
e nao mediante um escalonamento unilinear e gradativo de normas. Segundo esse autor, a validade
do ordenamento juridico brasileiro esta em funcao de constituir-se, sobretudo, numa exigéncia da
razao pratica, que compreende e incorpora a realidade social, enquanto experiéncia juridica histérica,
consistindo-se a integragdo entre fato, valor e norma, o cerne de sua teoria tridimensional de
compreensao do Direito.

Alysson Mascaro (2011) diferencia a nocdo de “sistema”, conforme desenvolvida pelas
teorias dos sistemas, e de “ordenamento”, subtraindo da primeira (nog¢do de sistema) o
carater de “coeréncia”, conforme lhe atribuiram diversos tedricos do Direito, ao analisar
o ordenamento juridico. Para o autor, fundamentando-se em Luhmann (2009) e Ferraz
Jr. (2011), a nogao de sistema possibilita pensar o ordenamento juridico em termos mais
complexos e dindmicos, dando conta das contradi¢des que o caracterizam, existentes na
base da prépria sociedade, conforme passamos a expor.

Segundo Mascaro, o surgimento do ordenamento juridico foi uma exigéncia da modernidade,
e, sobretudo, do capitalismo, em funciao da necessidade de se coordenar o conjunto de atividades e
institutos atrelados, tais como o comércio, a industria, a produgao, a propriedade privada e a exploragao
do trabalho. Para isso, todo um arcabouco legal que desse consisténcia a esse empreendimento seria
fundamental. Tal foi o projeto de trazer as diversas normas juridicas de forma ordenada e compor
uma unidade, coeréncia e harmonia, devendo, o tal projeto, ser visto sempre sob a condi¢ao de
“pretensiao”’, nunca assumindo um carater absoluto (MASCARQO, 2011, p. 107). No entanto, nega-se
ao ordenamento juridico moderno as caracteristicas acima mencionadas, reconhecendo-se o carater
contraditério e complexo das relagdes sociais na modernidade, bem como do proprio Estado — que é
quem detém o monopolio da produgao de normas — que ¢é a expressao dessa realidade.

O autor estende sua critica ao fato de se pensar o ordenamento juridico em termos de uma
unidade coerente e harmonica. Faz isso ao defender a ideia de que as contradi¢Ses da propria sociedade,
que se refletem no Direito, permitem que este ndo subsista em fun¢ao unicamente dos ditames de
legalidade, tendo que, diversas vezes, conviver com, ou, na expressao do autor, “deixar de lado”, tais
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ditames, fendémeno que definiu como “quebra provisoria e parcial do sistema da legalidade”, a fim de
regular o direito nas sociedades capitalistas. Exemplo dado pelo autor dessa quebra ¢ a possibilidade
de introdugdo no ordenamento juridico de normas de planos econémicos inconstitucionais sob os
ditames do poder econémico.

Assim, em explicita critica a proposta de Kelsen quanto a estabelecer a coeréncia das normas a
vinculagao formal a uma norma superior (e nao ao conteudo das mesmas), o autor leva as contradi¢oes
do ordenamento juridico também a forma como as normas, num sistema juridico, integram um
ordenamento, em fung¢do de um poder, originario das relagdes sociais que estao na base do Direito,
dai o autor propor a troca da nogao de “coeréncia” pela nogao de “coesao” para caracterizar melhor
a natureza sistémica do ordenamento juridico, definindo como as leis sao introduzidas no referido
ordenamento (coesao ao invés de coerente).

O Direito, enquanto um ordenamento ou sistema juridico, segundo Mascaro, nio é, em termos
efetivos e reais, um todo coerente ou ordenado, tendo sua validade formal em uma unica fonte legal ou
centro de validagdo — a exemplo da Constitui¢ao Federal — ainda que isso seja verdade, com relagao
a maioria das normas. Antes, funda-se também numa variedade de razoes e poderes que estdo na sua
base e que corroboram para dizer o direito em situagoes concretas (MASCARO, 2011).

Por fim, rompendo definitivamente com a compreensao de ordenamento juridico em termos
l6gico-formais, destacamos a compreensao critica de Juarez Freitas (2011), para quem, sob novas bases,
ainda ¢ possivel falar em unidade e coeréncia do sistema. O autor propde uma concepcao de sistema
para além do que ele denominou de “formalismo destituido de contetido”, ou seja, fundamentado
meramente na relagdo entre as regras juridicas, de forma autonoma e automata, a partir de principios
e postulados gerais e abstratos, desconsiderando o que denominou “insuprimivel”, a saber, elementos
de natureza axioldgica presentes em cada momento de interpretagao das regras juridicas, razdo pela
qual propos uma distin¢dao entre a vontade do legislador e a vontade axiologica do préprio sistema.
Disso resulta uma visao dinamica do sistema, nao confinado aos aspectos meramente normativos, mas
enaltecedor dos processos de decisao e escolhas valorativas inerentes a todo ato de interpretagao, sem
0 que o sistema incorreria em sua propria inviabilidade, visto que desconectaria os fatos da realidade,
a base fundamental e Gltima da dinamicidade do Direito.

Juarez de Freitas propoe uma compreensiao nao fechada do sistema juridico em si mesmo,
reduzida a aspectos unicamente formais, racionais e dedutivos das concepgdes tradicionais, mas
aberta a0 mundo dos valores materiais e histéricos. Assim, ele confere a no¢ao de sistema um carater
dinamico, nem sempre configurado de forma légica ou dedutiva, mas operado a partir de valores que
caracterizam as vicissitudes do préprio direito, daf nao identificar direito e lei.

A unidade do sistema juridico, segundo o autor, se expressa, portanto, de forma dialética,
nunca acabada, aperfeicoando-se no trabalho do intérprete (intérprete-operador). Este verdadeiro
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elemento positivador do Direito, que atua em meio a “multiplicidade cambiante e enigmatica da vida”,
a partir de onde sustentamos, no presente trabalho, o carater hipotético permanente do ordenamento
juridico enquanto sistema, encontrando nele os espagos em que o Direito se faz também mediante
interesses contraditérios e desconexos, postos em contradi¢ao com as proprias relagdes sociais que
sdo a base material dltima do direito.

REPENSANDO O ORDENAMENTO ]URfDICO BRASILEIRO

Debrugando-se mais especificamente sobre o ordenamento juridico brasileiro, colocamos sob
suspeicao critica a tese acerca da existéncia de um ordenamento absolutamente integrado, pondo em
evidéncia o carater assistematico da organizacao das normas nesse ordenamento, sobretudo sob o
prisma histérico, em que se visualiza melhor seus limites e contradigoes.

A grosso mode, defendemos que o ordenamento juridico brasileiro constitui uma ordem
sistemdtica, muito mais em termos de um imperativo hipotético a conduzir a organizagao e
interpretacao das leis, que mesmo uma realidade concreta, em que as leis se encontram ja dispostas
de forma inter-relacionadas no interior de um sistema absolutamente coerente, principalmente
quando se leva em conta o proprio desenvolvimento dessa relagdo, em termos histéricos. Constitui-
se o atual ordenamento juridico brasileiro de uma pluralidade de formas juridicas, no que concerne a
heterogeneidade de normas e sua posi¢ao em relacao as demais, destacando-se a Constituigao Federal,
os diferentes cddigos e uma variedade maior ainda de leis esparsas que, em fun¢ao do principio da
especificidade da matéria, acaba por prevalecer, nao raras vezes, contra as proprias leis superiores, de
carater mais genérico, das quais se suporiam derivar.

Assim, matérias que, em fun¢ao da complexidade e dinamismo das proprias relagdes sociais a0
longo do tempo, eram (e, de certa forma, continuam ainda a ser) reguladas por leis “superiores”, como
a propria Constitui¢ao Federal e os codigos — destaque-se aqui o Codigo Civil, que por muito tempo
vem disciplinando uma quantidade maior das relagGes sociais inerentes mais especificas do direito
privado —, passam a ser disciplinadas com mais efetividade em leis esparsas, como se depreende dos
temas concernentes a crianga e o adolescente, o consumidor, o inquilinato, além de diversos institutos,
dentre os quais mencionamos, o divércio, os contratos etc. Boa parte destas matérias e/ou institutos,
subordinam-se a principios especificos voltados, por exemplo, para a garantia de prote¢des especiais,
como o da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia, ndo predominantes, por exemplo, no Cédigo Civil,
em que prevalecem, ainda que de forma nao exclusiva, as relagoes privadas.

A maneira como se configura o ordenamento juridico brasileiro, em termos historicos, expressa
o esfor¢o no sentido de conferir a posteriori, se considerada a data de ingresso de determinadas leis
no ordenamento, a tio decantada “coeréncia” do sistema, como exemplifica a revisao do Cédigo
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Civil de 2002, que compreende um conjunto de mudangas em diversas matérias havidas nas décadas
anteriores; por exemplo, leis tais como a Lei n® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), Lei n® 6.515/77
(lei do Divércio), Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), Leis n° 8.971/94 ¢ 9.278/96
(concernente aos companheiros e conviventes), Lei n° 8.245/91 (lei do Inquilinato), dentre outras,
numa evidéncia de que matérias constantes do Codigo Civil vinham sendo alteradas antes mesmo
da revisao que o mesmo sofreu, redundando na versao de 2002. Destacamos ainda a Constitui¢ao
Federal de 1988, que inovara com relacdo a diversas matérias que serdo, mais tarde, em diferentes
proporgoes, albergadas pelo Cédigo Civil, dentre as quais mencionamos as concernentes a func¢ao
social da propriedade, que poe freios no direito absoluto de propriedade e no primado do publico
contra o privado.

E nesse sentido que Carlos Roberto Gongalves (2010) se refere a uma nova perspectiva de
interpretagao do Codigo Civil, denominada “direito civil-constitucional”, no sentido de se reinterpretar
as relagoes eminentemente de direito privado constante no Cédigo Civil, dentre as quais as contratuais,
as concernentes ao direito de familia e ao direito de propriedade, a luz da Constitui¢ao Federal de 1988,
que estabeleceu novos principios. Ou seja, apregoa a unidade do sistema a ser buscada “deslocando-
se para a tabua axioldgica da Carta da Republica o ponto de referéncias antes localizado no Cédigo
Civil” (GONCALVES, 2010, p. 45). Em outras palavras, trata-se de uma reunificacio de normas e
principios através do principio hermenéutico no sentido de conferir ao sistema juridico uma unidade
que integrara, inclusive, as leis esparsas existentes. Vé-se assim como o autor reconhece a necessidade
de se reunificar o direito existente de forma fragmentaria, que a descreveu em torno das relagoes entre
a Constituicao Federal, os codigos e um sem-nimero de leis esparsas existentes a configurar uma
realidade juridica @ priori nem sempre coerente.

Os limites espaciais deste trabalho nao nos permitem alargar os horizontes de exemplificacio
extraidos de nosso ordenamento juridico brasileiro, algo que fazemos em outro trabalho, a partir de
diversos institutos, como, por exemplo, o problema da admissibilidade (ou nao) da liberdade proviséria
para os crimes hediondos, extraido do direito penal, que demandou até a resolucdo definitiva do caso,
com a lei n® 11.464/2007, que deu nova redagio a lei n® 8.072/1990, a qual dispunha, sobre os crimes
hediondos, sucessivas controvérsias e diferentes aplicagdes, envolvendo tanto a Constituicio Federal,
como também diversas leis ordinarias e o julgamento de um Habeas Corpus, no caso o HC n® 82.959,
pelo Supremo Tribunal Federal, em 1990 e, ainda, outras decisoes do STE

Um segundo e emblematico caso, também envolvendo dispositivos legais constitucionais, o
Codigo Civil e decisoes do STE, quando do julgamento de agao direta de inconstitucionalidade e agao
de descumprimento de preceito fundamental, que acabou por culminar com a extensao dos efeitos ja
existentes para a unido estavel a relagao entre homossexuais, inicialmente os que viviam nesse estado,
mas a todos os demais, quanto a transformacao dessa referida unido em casamento, redundando na
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existéncia de diversos julgados em favor do casamento entre pessoas do mesmo sexo a despeito de que
a legislagdo permanecer adstrita a limitagao do casamento apenas a pessoas de sexo diferente, numa
clara evidéncia de que o ordenamento juridico brasileiro nao se caracteriza somente pela sua unidade
ou coeréncia de regras e decisoes, mas, a0 contrario, em fun¢ao da nao perfeicio dessa coeréncia
produzir efeitos dispares em relagdao ao que esta de fato estabelecido normativamente.

Enfim, salientamos que as conclusées a que chegamos, ao selecionar uma série de exemplos
extraidos de nosso ordenamento juridico patrio, em nada invalidam poder o Direito manter-se enquanto
ciéncia social aplicada, para isso ndo podendo prescindir de seu rigor sistematico na defini¢ao de seu
objeto, no caso a norma juridica, transitando em meio as suas formulagdes tedricas doutrinarias, o
trabalho hermenéutico e sua operacionalidade junto a situagdes concretas, que lhe sio demandadas.
As criticas suscitadas apenas revelam o fato de o Direito emergir do interior das proprias contradigoes
inerentes as relagées sociais que estdo na sua base. Dai concluimos com o antigo brocardo #bi societas,
2bi jus (onde esta a sociedade esta o direito), cuja reciproca faz-se para nés mais significativa ainda — #bi
Jus, 1bi societas (onde esta o Direito esta a sociedade).

A expressao “ordenamento juridico”, portanto, a despeito do pouco folego que mantém,
quando submetida a padroes rigorosamente 1égicos de sistematizagao e coeréncia, de forma tedrica,
preserva sua positividade e relevancia como um constructo tedrico-doutrinal hipotético, mais pelo
resultado que produz, quando da necessidade de aplicar o Direito a circunstancias concretas, do que
mesmo pelo trabalho a priori de averiguagao de sua coeréncia interna, ainda que tal trabalho permaneca
valido e ajude a realizar o Direito, em sua tarefa de tutelar bens juridicos importantes numa sociedade.

THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM: CRITICAL CONSIDERATIONS ON
ITS SYSTEMATICAL INTEGRALITY

Abstract: This study focuses on the Brazilian legal system, expression enshrined in law that presupposes a
logical and consistent standard of the institutes that compose it by analyzing in the critical way its main features
- unity, consistency and completeness. For that we appeal to a balance of specialized literature from classical
and contemporary authors who gave to this analysis different approaches. The conclusion we came was the
systematical integrality consists mainly on an condition necessary for the security, legitimacy and operation of
the brazilian legal system before the legal demands rather than integrality of its law itself.

Keywords: Bragilian legal system. Law. Systematical integrality.
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