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Frangois Ost - uma questio crucial: para que serve o direito?
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Resenha: OST, Francois. A quoi sert le droit? Usages, fonctions, final-
ités. Bruxelles: Bruylant, 2016.

A questdo de saber “para que serve o direito?” ocupa
ha muito tempo os pensadores do direito. Para alguns, o papel
do direito ¢ antes de tudo garantir a ordem ou estabilizar os
comportamentos em uma sociedade, para outros, de regular os
conflitos, para outros ainda, de dizer a justica ou de estabelecer
a democracia. Antes de responder a esta pergunta, Frangois Ost
estabelece uma primeira constatagdo, segundo a qual, o cenario
a ser considerado seria o de uma sociedade pds-juridica: uma
sociedade sem direito. Para ele, uma sociedade na qual o direito
estaria dissolvido num mar de “normatividade indistinta” Dentre
os varios autores que Frangois Ost cita para testemunhar este ce-
nério, temos Alain Supiot', que acena para a derrubada do reino
das leis. Supiot ensina que os pais do pensamento liberal sabiam
que um regime de direito, uma rule of law, seria uma condigdo
do calculo econdmico, que generaliza uma cultura da avaliagdo e
transforma em imperativo categoérico os objetivos cifrados relati-
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vos as ‘boas praticas.

O filésofo holandés Grotius® estabeleceu em 1625 na in-
trodugdo de sua obra mais conhecida (Sobre o Direito da Paz e
da Guerra), um principio que se tornou famoso, embora algumas
vezes tenha sido mal interpretado: o principio segundo o qual os
principios do direito natural seriam validos mesmo que se qui-
sesse supor que Deus ndo existe« et si Deus non daretur ») ou que
ndo se ocupa dos assuntos humanos. Da mesma forma, Frangois
Ost afirma que hoje ndo ¢ incongruente formular a hipdtese da

“evaporacdo” do direito: etsi ius non daretur...

Quando pensamos em Frangois Ost, costumamos ter em

! SUPIOT, Alain. La Gouvernance par les nombres Cours au College de
France (2012-2014). Fayard: Poids et mesures du monde, 2015.

2 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. Trad. Ciro Mioranza. Flo-
rianépolis: Unijui- Fondazione Cassamarca, 2004. Eis a impia hipdtese de Gro-
tius: “Tudo o que acabamos de dizer ocorreria do mesmo modo, embora con-
cedéssemos, o que ndo pode ser feito sem grande crime, que Deus néo existe”
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mente a sua vasta obra que se dedicou a uma analise sofisticada do fendmeno juridico submetido a impor-
tantes transformagoes: juntamente com M. van de Kerchove, referido autor propds uma anélise dialética
da ordem e da desordem, o modelo de jogo, e também o paradigma do direito “em rede” como sendo uma
visdo de um modelo emergente em contraposi¢ao ao modelo tradicional, também denominado como “pi-
ramidal™. Bem como evidenciamos na obra de Frangois Ost a sugestao de encontrar no método e na ética
da tradugdo, a gramatica destas “redes’, os principios de comunicag¢ao de um mundo plural, desprovido de

<« . » <« . ”4
uma “metalinguagem” e de uma “grande narrativa™.

Em seu ultimo livro, o autor em comento nos propde uma questdo crucial, para que serve o direi-
to?° que ndo é nova, como vimos, mas que se impoe hoje com uma sutileza bastante forte, uma vez que o
direito se globaliza , que as trocas se privatizam, que o poder dos estados esta colocado em cheque e que
noés vivemos o que poderiamos chamar de uma concorréncia de normatividades. Poderiamos ficar tenta-
dos a responder esta questdo sob o viés de uma espécie de essencialismo filosdfico ou de um funcionalismo
socioldgico. Assim, o perigo no fundo seria vincular o direito a muitas coisas e acabar inflacionando o seu
ambito conceitual, vinculando-o a tudo aquilo que nds prezamos, isto é, a democracia, a justica. Ou ao con-
trario, poderiamos pecar pela falta, reduzindo-o a muito pouco ou a quase nada, como fazem os marxistas,
segundo os quais o direito é simplesmente a cobertura ideoldgica de relagdes de for¢a determinadas por
uma légica econdmica. E € este o problema referido por Frangois Ost, o de estabelecer verdadeiramente
uma teoria do direito que levasse em conta uma teoria ética e uma teoria politica, onde teriamos, a partir

do direito, uma espécie de justo meio entre uma reflexdo ética e uma reflexao politica.

O primeiro passo para responder a esta questao sera um trabalho de clarificagdo conceitual. Fran-
¢ois Ost ira se debrucar sobre varias no¢des que se apresentam como candidatas a uma possivel resposta
a esta questdo por ele colocada: o papel do direito, a finalidade, a missao, os efeitos, os usos, etc., tudo isso
gira em torno da questdo “Para que serve o Direito?” Além do mais, segundo ele, temos as fun¢des ins-
trumentais e simbdlicas, as fungdes latentes e as disfuncdes, as fungdes negativas. De todas estas nogdes
fulcrais do direito, Francois Ost decidiu conservar trés eixos que formam as trés partes de seu livro e que

fazem parte do subtitulo da obra: Usos, fungdes e finalidades.

A pesquisa por ele desenvolvida tenta abordar o fendmeno juridico de maneira interdisciplinar. Isto
é, 0s usos sao uma aproximagao do ponto de vista das ciéncias sociais; as fungdes sdo uma aproximagao a
partir da teoria do direito; ao passo que a finalidade nos leva a refletir de um ponto de vista da filosofia e de
uma ética juridica. Estas trés perspectivas fazem justica a complexidade envolvida na indagac¢do por Fran-
¢ois Ost colocada. Questdo complexa e a0 mesmo tempo simples. De uma forma didatica, Frangois Ost nos
explica toda a complexidade do problema envolvida nestas trés no¢des por ele adotadas para responder a

questdo crucial sobre o direito, partindo de uma analogia com o automével. Assim, podemos perguntar

> Fr. OST et M. van de KERCHOVE. Entre ordre et désordre, le systéme juridique. Paris: PUF, 1988; Id. Le droit ou les para-
doxes du jeu. Paris: PUFE, 1992; Id. Pyramide ou réseau? Pour une théorie dialectique du droit. Bruxelles: Presses de I'Université
Saint-Louis, 2002.

4 Fr. OST. Le droit comme traduction. Québec: Presses de I'Université de Laval, 2009; Id. Traduire. Défense et illustration du
multilinguisme. Paris: Fayard, 2009.

5 Fr. OST. A quoi sert le droit? Usages, fonctions, finalités. Bruxelles: Bruylant, 2016.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, p. 339-344, mai 2018



Frangois Ost - uma questdo crucial: para que serve o direito? 341

para que serve um automadvel? Sua fun¢ao é de ser um engenho que se desloca sozinho, que possui um
motor interno. Seus usos? Sao muito variados: podemos utilizar como uma obra de arte, como casa. Os
recentes eventos tragicos das cidades de Nice e Londres nos lembram que um automével pode também
servir de arma. Suas finalidades, também dependem de nossas escolhas fundamentais, tais como o lazer, o
transporte ou o uso profissional. Evidentemente, ndo ¢ exatamente a mesma complexidade que encontra-
mos no direito. O direito é um pouco mais complicado o que levou o autor a fazer uma distingdo ao nivel
das finalidades do direito. No livro “Para Que Serve o Direito”? Franc¢ois Ost estabeleceu uma distin¢ao
entre dois tipos de finalidade no caso do direito: primeiramente, as finalidades extrinsecas que o direito
pode perseguir, mas que ndo lhe sdo especificas, por exemplo, a democracia e a justi¢a. Estas finalidades
vao além do direito e o direito ndo as esgota. Em segundo lugar, as finalidades intrinsecas, que lhes sdo
proprias, e que o autor analisa como sendo a inflexdo particular que damos a essas fung¢des para perseguir
uma finalidade exterior, como por exemplo, estabelecer a funcionalidade do direito para obter os objetivos
de justica ou de democracia. Diante desta distingdo, Frangois Ost faz uma reflexdo e uma opgao filosofica
de base, ao afirmar que, por principio, ele ndo associa o direito com a democracia ou a justica. Infelizmente,
e a historia nos lembra isso seguidamente, o direito pode também perseguir, em certos casos, outras fina-
lidades extrinsecas que ndo sejam a democracia e a justica. Por exemplo, a ordem juridica podera seguir a

manutencdo da ordem, ou a promogao da classe operaria, a defesa e a pureza da raga, etc.

Enfim, ndo querendo ser um idealista, o jurista belga em comento sabe perfeitamente que o direi-
to pode também funcionar a servico de outro tipo de finalidades extrinsecas, menos simpaticas, como a
ordem juridica da Alemanha de 1933, a qual visava a promogdo do povo, da ra¢a ariana, pois havia o di-
reito nazista, assim como havia usos e fung¢des de alguma coisa que se chamava como direito, unicamente
a finalidade deste direito nao era ‘conveniente. O que Francois Ost nos adverte de certo modo é que, se
desejamos colocar o direito a servigo da justica e da democracia, devemos saber quais sdo as finalidades
intrinsecas do direito, as quais servem como orientagdo para escolhermos esta ou aquela finalidade extrin-
seca, como por exemplo, para estabelecer a funcionalidade do direito no sentido de obter os objetivos de

justica ou de democracia.

Frangois Ost, em sua pesquisa interdisciplinar, analisa as trés no¢des que foram por ele escolhidas
- 0s usos, as fungodes e as finalidades - como sendo as mais importantes para uma possivel resposta da
questdo “Para que serve o direito”? Primeiramente, numa perspectiva socioldgica do problema temos os
‘usos’ Os usos do direito sdo tdo variados quanto os seus usuarios - tanto o poder publico quanto o poder
privado, ou o simples particular - e a estratégia que eles venham a desenvolver ou os interesses que eles es-
tejam defendendo. Entédo, usar o direito é obedecer ao direito, mas é também contornar o direito, e mesmo
desvia-lo. Isto é, os usos podem ser conservadores mas podem também ser transformadores ou rebeldes.
Com relagdo, por exemplo, as pessoas privadas ou particulares, o legislador normalmente espera que eles
obedecam a regra, mas sabemos que ndo é absolutamente o tinico uso que os particulares podem fazer do
direito. Como exemplo, poderiamos lembrar Von Thering® que no século XIX escreveu uma bela obra sobre
este assunto: A Luta pelo Direito. Bem como no Século XXI uma sociéloga francesa Liora Israél escreveu

um livro sobre a Arma do Direito’, onde ela mostra, por exemplo, como se pode colocar o direito em mo-

S THERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Trad. Jodo Vasconcelos. Sio Paulo: Forense, 2006.
7ISRAEL, Liora. Darme du droit. Presses de Sciences Po: Contester, 2009.
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vimento contra o poder, ou virar a justica contra o Estado. Por vezes isso vai mais longe, basta lembrar a
luta de Martin Luther King, cujo comportamento pode se elevar ao nivel do comportamento de rebeldia,
de desobediéncia civil, ao transgredir a lei para promover o Direito. Logo, desobedecer a uma determinada
lei, para lembrar a seus concidaddos um determinado valor constitucional ou um principio juridico que
se sobrepde ao direito tutelado pela lei. Dito de outro modo, cometer uma infra¢ao para melhor promover
os valores fundamentais ou mesmo os artigos principais da Constituicao Federal. Assim, utilizar o direito

contra o direito - desobedecer a lei (com ] minusculo) para promover a Lei (maiuscula).

Tudo isso sdo usos positivos e edificantes do direito. Obviamente, a condi¢ao humana nao ¢é feita
apenas de boas intenc¢des e por isso, os particulares podem também se dedicar a desviar sistematicamente
o direito. Mas o que merece ser sublinhado nesta andlise de Francois Ost é o quanto ele insiste sobre este
aspecto conflitual que esta verdadeiramente inscrito no DNA do Direito. O direito ndo ¢ apenas manter
o status quo, preservar os direitos adquiridos. O direito é também buscar armas e instrumentos para con-

quistar o direito, para transformar o estado do direito positivo.

Em segundo lugar, Francois Ost se coloca na posi¢ao de teérico do direito para estudar as fungdes
do direito ele parte da ideia, ja de saida evocada, segundo a qual o direito é sempre uma institui¢cdo social
secundaria, onde as primdrias seriam as relagdes afetivas, economicas, politicas e religiosas. O direito ja-
mais vem em primeiro lugar, como os antropélogos, os etnélogos, e mesmo os historiadores do direito nos
lembram. O direito é uma institui¢ao segunda, que reformula com sua prépria linguagem estas normas que
provem das relagdes primarias entre os individuos. Desta forma, o autor se alia aqueles que defendem a tese
da dupla institucionalizagao. O critério de passagem ao direito, nos explicam os historiadores e antropolo-
gos, ¢ quando os costumes, as regras sociais primarias sao reformuladas por uma outra instancia que sera

chamada de juridica, e arbitrados por novos personagens que serao chamados de juizes.

Francois Ost revisita esta teoria da dupla institucionalizagdo, ele a torna um pouco mais complexa,
e sobretudo, ele pontua sua traduc¢ao em teoria do direito contemporaneo com a teoria bem conhecida do

inglés Herbert Hart, a teoria da articulagdo das normas primarias e secundarias.

Grosso modo, poderiamos resumir a teoria de Hart afirmando que as normas primarias reformu-
lam as normas sociais tiradas da economia, da politica e as normas secundarias, que sdo meta-normas
instrumentais, pelas quais o direito se auto organiza por meio de normas de sangdo, de mudanca, de reco-
nhecimento de fontes, etc. Francois Ost faz uma transposigdo desta distingdo no que concerne as fungoes,
distinguindo entre fun¢ao primaria e secundéria, deixando-a mais complexa e, sobretudo, transpondo-a

para a problematica de saber ‘para o que serve o direito’?

Se devéssemos resumir o conjunto destas fung¢des técnicas exercidas pelo direito, poderiamos fa-
zé-lo da seguinte forma: elas estabelecem as ligagdes, fixam os limites e impdem medidas. Isto é, instituem
as ligagoes de todo o tipo, no direito de familia, no direito obrigacional, no estabelecimento das responsa-
bilidades contratuais, etc. Por outro lado, fixam os limites e constituem a meta-fungdo por exceléncia que
¢ a de fixar as medidas. Enfim, as fung¢des do direito seriam as de tecer vinculos (fun¢ao de tessitura), fixar

limites (fungdo de delimitagdo) e estabelecer medidas (fun¢ao de medicdo entre as pessoas e as coisas).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, p. 339-344, mai 2018
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Nesta etapa, da analise das fungées, apds a analise do uso, nds ndo afirmamos ainda qual é o bom
direito, ndo sabemos ainda pronunciar em termos de valor, de preferéncia qual seria o melhor direito. Es-
tes usos e fungdes sdo suscetiveis do melhor ou do pior, pois as medidas podem ser falsas medidas, elas
podem ser for¢adas. A delimitagdo pode se revelar tirAnica quando se coloca em espartilho todo o corpo
social em um fio de regras demasiadamente interativas. A tessitura dos vinculos pode ser feita de forma
pouco estreitada, ficando frouxo, de modo que os pontos de amarracgao se desfazem, desfazendo assim os
vinculos. Logo, cada uma dessas fungoes, neste ponto, sdo ainda relativamente neutras, de onde se impoe
a necessidade de passar entdo a terceira parte desta obra, que ocupa a maior parte do livro, ou seja, a parte
propriamente filosofica que diz respeito as finalidades intrinsecas do direito que, como vimos, ndo sdo as
grandes finalidades exteriores, direito e democracia, mas que sdo as maneiras que o direito tem de colocar

suas funcionalidades em andamento para atingir seus objetivos exteriores.

Para realizar tal propdsito, Frangois Ost vai estabelecer um feixe de trés finalidades dialeticamente
ligadas, de tal forma que se uma delas se tornasse absoluta, em detrimento das duas outras, o equilibrio
buscado seria rompido, e nao tardariamos a nos confrontar com problemas, com disfung¢des. Vejamos, a

seguir, quais sao essas trés finalidades intrinsecas.

A primeira finalidade intrinseca do direito é enquadrar e definir um equilibrio social global entre
todos os interesses e todos os valores em jogo e em conflito no corpo social, onde o direito enquadra com
a sua técnica propria, uma arbitragem social e geral, entre os valores e os interesses concorrentes. A se-
gunda finalidade ¢ buscar um tipo de equilibrio que seja suscetivel de ser imposto pelo constrangimento
quando necessario. Este é o aspecto de for¢a, de sanc¢do, de constrangimento que se impde, mas de uma
forma regrada e arbitrada pelo direito. E, finalmente, a terceira finalidade intrinseca do direito é que esta
arbitragem e equilibrio por ele executado deve ser suscetivel de ser colocado em causa na forma procedi-
mental do direito. Por isso, a necessidade desta ligacao dialética entre as trés finalidades acima referida,
de tal forma que ndo se verifique uma hipertrofia de uma em prejuizo das demais. Desta forma, temos ao
mesmo tempo um equilibrio imposto pelo constrangimento, mas também um equilibrio sempre suscetivel
de ser recolocado em discussdo no quadro de um conflito, sendo que este conflito ¢ ele préprio regulado
por procedimentos intrinsecos ao direito. Ou seja, o direito ndo se contenta neste aspecto de colocar em
forma juridica a escolha, as op¢des tomadas no nivel econdmico, ao nivel politico, ao nivel familiar etc. Mas
o direito é mais do que isso. A dificuldade do direito é que ele ¢ um tipo de arbitragem entre todos os jogos,
ele deve realizar um equilibrio que da conta de todas estas esferas de justica, de todos os interesses sociais

que devem ser arbitrados e ndo simplesmente a tradugdo mecanica de um ou de outro destes aspectos.

Como forma de tornar mais clara esta questao da arbitragem e do equilibrio, Francois Ost adverte
que ndo é para pensarmos em uma mediocre via média, ou seja, em comprometimentos entre interesses
concorrentes, mas ao contrario, devemos pensar este colocar em equilibrio como uma solugéo qualificada,
COMO um compromisso e ndo como um comprometimento. A este respeito, o autor analisa em seu livro
alguns exemplos que ajudam a pensar esta questdo, como em Rousseau onde vemos a passagem da vontade
de todos, que nao é mais do que a soma dos interesses particulares, para a vontade geral, que supde verda-

deiramente uma propriedade emergente, um selo de qualidade, uma mudanga de nivel. Ou entao em Paul
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Ricoeur, que ao refletir sobre a questdo de saber para que serve um julgamento, para que servem os juizes,
conclui que o julgamento nao é apenas atribuir a cada um o que lhe é devido, nao é apenas estar em uma
légica de ‘toma 14, da cd, onde teriamos apenas uma compensagdo. Além disso, o julgamento é também,
para Paul Ricouer, restaurar a paz social, rearticular o lago social, e neste ponto passamos também a um

nivel superior.

Assim, uma palavra de concluséo: finalmente, para que serve o direito? O direito serve para recolo-
car, em sua linguagem prdpria, com todas as suas fung¢des proprias, uma relagdo social primaria, como vi-
mos acima. Por exemplo, o que é que muda quando duas pessoas decidem passar ao direito? Digamos que
essas pessoas estdo engajadas em uma relagao afetiva, vivendo maritalmente, ou estdo engajadas em uma
relagdo comercial, ou em relagdes politicas, ou em vinculos de natureza espiritual ou religiosa, que Fran-
¢ois Ost chamou de relagao de base. O que é que muda entdo quando esta mesma relagao passa ao direito?
O que quer dizer passar ao direito? Pois bem, é fazer ato de engajamento, por exemplo uma promessa de
contrato, uma promessa de noivado e casamento, um acordo politico, etc. O que é que muda quando esta
mesma relagdo passa ao direito? Ou o que é passar ao direito? Uma das respostas que Francgos Ost propde
seria, por exemplo, a possibilidade dos sujeitos se recusarem a fazer justica pelas proprias maos. Ou seja,
submeter todas as discordias que poderiam afetar esta relagdo de base a um terceiro, o juiz, que vai dirimir
todas as divergéncias com relagdo a tudo que diga respeito ao conflito. Tudo isso ndo seria legitimo sem que
toda essa operagdo aconteca sob a égide do terceiro, o juiz, que nds gostariamos que ele fosse imparcial, e a

lei, a qual nés gostariamos que ela fosse uma referéncia comum a todos.

O que muda, quando passamos ao direito? E tornando profunda esta questdo aparentemente tao
simples que Francois Ost a constitui como o fio condutor para trabalhar a questdo de saber para que serve

o direito.

Em definitivo, como nos afirma Francois Ost neste livro: ‘O direito serve aos fins que n6s imagina-

mos para ele. Esperemos que nds sejamos capazes de imaginar o melhor’
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