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' A_ii'::f‘modemidade e complexidade.

- O conceito de znodérﬁ'it_iade € muito amplo ¢ pogle ser aplicado a
setores do conhecimento' e da atividade humana. | Vamos  procurar
ar um sentido no qual s¢*pode chamar de “modefna” detérminada
de organizacio do direito.. Claro que um tema assii genérico precisa
ficado, amputado de muitos de seus aspectos mmpdrtantes, além do
pouco espaco disponivel-em uma comnunicagdo comd esfa certamente
: mpromete algo da profundidade e talvez da clarezal que o assunio
- ‘mereceria. i :
,_ A tese que se pretende agora expor sob essa rubr a, modernidade
inusitado grau de 4 que a organizagdo do dirgito adquiriu em
opi :

}

I

Pode-se entiao cot
primitiva organiza-se de forma i

itindo que uma ordefn juridica mais
>nciada, 0 que significa, entre outros
aspectos, que as ordens nonmativas, &t as, que regulam a chnduta humana,
uma das quais ¢ o direito, estdo todas coligadas, sem ﬂlgées efindas
separadamente no contexto social. Entfo, para tomar um exemplo no Egito
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0 que poderfamos denominar de “Jesus 3

. Thomasius.

2
antigo, um ilicito juridico é ao mesmo tempo uma grandg tmoralidade e
mesmo um pecado contra a estrutura social. N3o ha essa separagdo enire o
ilicito religioso, o ilicito moral, o ilicito Juridico, o ilicito d@s usos sociais,
que seriam, para seguir a doutrina tradicional, as grandes ordens normativas
mais assemelhadas.

Pois bem. Os primeiros registros historicos de que
respeito de tal indiferenciagio remontam a Antigona de
separar nitidamente o direito de Créon, posto, do direito n
reclamado por Antigona para sepultar seu irmdo; depois, a |
Jesus Cristo, presente em trés dos quatro Evangelhos ofi
Catolica: “a César 0 que é de César, a Deus 0 que é de Deud™. Comeca-se
a pleitear, dentro do monopélio que o Estade Romano tinha s¢bre as normas
éticas, a separagdo entre uma esfera que seria de competéncig
emergente, independente. de outra ordem, atribuida ac Ef
onipresefite, onisciente, onipotente da época. Pois bem: os
Jesus, do apéstolo de Tarso e outros grande pensadores|
catolicismo fizeram um bom trabalho & é 56 no llque aparecem

b

as”, os dois

stionamentos a
Séfocles®, ao
tural superior,
clebre frase de
tais da lgreja

primeiros grandes juristas . modemnos: Saﬂmei 3

-, Sim, pois tudo o que estivera outrora unificado séb a égide do

. Eé@doj'ﬁnﬁge, depois separado pela idéia de um direito franscendente.
- natural, ja voltara a unificar-se, monopolizado pelas mios||da igreja. O

objetivo pratico das teorias de Pufendorf.c Thomasius ¢ contfario: arrancar
wm pouco dessa competéncia omnicompreensiva da lIgreja para o Estado
absolutista que nascia. Como toda grande teoria, como thda ideologia
influente, a de Pufendorf e Thomasius também tinha um obfietivo pratico
especifico, que era este: tirar da competéncia da Igreja aquela parte das
ordens normativas que ‘seria, exatamente. a parte juridica) destinada 2
competéncia estatal. g

© Os critérios que eles inventaram sao bem conhecidos daqueles
que estudaram Introducdo ao Estudo do Direito. Em primeitp lugar, o da
interioridade ¢ da exterioridade - ao Estado estariam afeitad as condutas
externas dos individuos enquanto que & religidio, as condutas|linternas. F a
partir dai que a ciéncia juridica nascente vai aperfeicoar of critérios de
Pufendorf ¢ Thomasius, trazendo critérios mais sofisticados cotho autonomia
¢ heteronomia, identidade e alteridade, wnilateralidade e bilgteratidade ou
coercitividade € incoercitividade. i

* Sophocies: Antigone. trad. Elizabeth WyckofT. The Great Books of the Bestern Worll, vol, 4. Chicago:
Encyciopaedia Britannica, 1993. pp. 159-171. :
d Fvangelfos de Marcos. 12 (17); Matcus. 22 (21) ¢ Lucas. 20 {25).




“‘Eglpclo ¢ o Feudal,

: Poder”,. in Jofo Mauricio Adeodato (org .
T Unwersﬁ:manFPE Pp. 202-210.

2. Trés pressupostos sociais para modernizacdo do direitp.

Podemos entdo perguntar quais o0s fatores| sociais mais
importantes que devem estar presentes para que uma socleiaie seja

chamada de 3uﬂdlcameﬂte modema, esteja pta para w{ denuzar o seu

) ssa' hm*vﬂjzag:ao
aj monopolizar o
das -as normas
ou tolera seja

por exempio Centre’ tm 'sem n
aractenstxcas por esta: arvora;r—se*é mmcpéﬁem pm dig ':‘
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1 drasticas

engqntra-se institucionalizada pe
vigor e, se ndo chega a ser estim
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3
refefentes 2 lesaﬁ cerperal grave e hOmIC!dIO com ou sem iso de anmas,

constituindo-se em clara circunstincia atenuante, desde que
dagmaﬁco prescrifo tenha sido obedecido (formalidades cor
“‘Tﬂbﬂnai de Hﬂnra por exemplo) L 1

cter f_jticta de uma 3001edade q e 'ﬁl“}e.izé‘llcle:i
8l a crescente

procedimento
padrinhos ¢

>

, mas todo
entar;’é‘to leva

DOIS que O ser

so legislativo
priginando a
tais do direito
i 0 costume
plementares
lo, e; preciso
0 basta para
jom as fontes

como. o cantram as declarac;oes umlaterals de vontade o
juridico, que sé valem na medida em que constituem fontes coi
subsididrias 4s regras estatais. b_ntae, no contrato, por exem
objétb ii’cito agcnte capaz efc., a autonomia da vontade na

estatais tio direlm
E p{}sswel até concehez que estas formas de orgar

seb as quais vivemos estdo acabando; com a globalizagio, o Es
parece enfraquecer-se. Mas o fato € que a estrutura em que vivf
ainda é aquela do Estado nacional ¢ esta teoria ndo pretende se
vez que ndo é mteng:én aquazer previsoes.
. A ‘terceira e miais importante das caracteristicas q
seczﬂdade capaz de dogmaﬂzar seu d!reuo e o que podemos

izagdo social
ado nacional
mos até hoje
prospectiva,

e fazem uma
& noniinar de

; ren el deluu de
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;nao cabe examinar aqm Assim, ndo se deve
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& definigdo do que ”
em larga medida
4o da vida social.
as”, definindo ¢
), ainda que em

A auto-referéncia mgmﬁca que os cntenos para
cﬁo e do que é rhctto Jundrcamente falando, saG

ode-se denominar
ldo-se a expressao

mentes de uma
regras, ‘formando
g0 tém religido, os
| ¢ os sulistas, ha

admxnndo que os individuos comp
g&mzam-se segundo as mals diversas

bem: o it n mpllexo quanto s
nitidamente 7 femas,. is esteja ele imunizado
contra as-is deles, ent ' rgcteristicas. E, ao
contrario, uma: idda na medida em
que ocorTe €ssa-int or € o o fato de alguém
pertencer ao grupo ma de contato, dg boas relagdes) do
presidente de det re na aﬁnnag:ac da jurisdictio, no
: dlzer o Direite®:. /.-
% Um exemplo real d
sociedade: brasileira, é o subs; ;
metade da  populagdo
(independentemente dos critérios
" cinco por cento dos condenade:
‘esta havendo interferéncia da cond
.e ¢ ilicito. Quanto ao subsistemaéé,:
‘amigos tudo, aos inimigos a lei”.
;legmmat;ao os quais sdo tratados € conte nados

Ario:; se, dlgamos
igamente  carenic
¥éncia) e noventa ¢
b mesmo conceito,

i
i
i

_ que um sistema

OIganlzado Notas 4
Jargany: ano XX, n.16.
.: Suhickamp, 1983. pp.

. ® Yoo Mauncm Adcodato: “A Legitimagio pelo Procedimento Jur;;
¢ Tcoria de Niklas Luhmann™. in Revista da Faculdade de Direito de Caruaru.
: l985 pp- 65-92. Niklas Lvhmann: Legitimation durch Verfahren. Frankfurt aliv
75'ss.

? Jodo M.mnc;o Adeodalo “Brasilien. Vorstudien zu einer cmaﬁz:patonsc ¢l ngthatlanstheono fiar
unlcmmwickeite Lander”. in Rechtstheorie. 2. Band. Heft 1. Berlin: Duncl ‘-4 ‘& Humblot. 1991. pp.
108-128. Ou “Uma Teoria (Emancipatéria) da Legitimar;éo para Paises Subdgsenvolvidos™ in Anudrio
do Meéstrado em Direito n° 5. Recife: Editora Universitaria. 1992. pp. 37-42.
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alopoiético ndo se legitima, mas apenas que sua legitimac¢3p ndo é modema
do ponto de vista da autopoiese.

3. Modernidade juridica: um entre virios conceitos possiveis.

Para este conceito simplificado de “modernidade™, trés ressalvas
epistemologicas devem ser feitas.

A primeira é que nosso conceito é qualitativo ¢ niio meramente
tempar'al As sociedades assim estruturadas podem ser| ditas modernas
porque sua forma de organizagdo obedece ao padrdo aqui escolhido para
definir “modernidade”. Deste modo, nem tudo o que & con mporaneo, nem
tude o que vem apés a Revolugdo Francesa ou a Segunda @rande Guerra, é
modemo, como 0o exemphﬁcam os sistemas juridicos teocraticos

fundamentalistas ou as formas de orgamzag:ao do direito em|comunidades no
interior do Bras;l

t1pos ideais de
a as sociedades‘
poiéticos; sejam .
0S complems e

modemidade a qua]qner juizo de valor, afirmando que og
“modernidade” aqui descritos sejam melhores ou piores pe
¢ as pessoas. Nio se deve: pensar que sistemas alo]
necessariamente mais disfuncionais ou em si mesmos me
sofi sﬂcadas do que o direito caracteristico da modernidade. i -

A terceira ressalva é que nfio entendemos que of pa:ame,tros de.
crgamzaaa,ae do direito definidos como modemos constituém um caminho
pelo qual cvaiuiréo iodos 0s povos € a sociedade lobalnzada ‘dos

emas juridicos
bém altamente
compisxas G ' ave el positivacdo do
direito, - " i
“modermos™ 0s
rimeiro ‘mundo
inusitado, sem

: " - cientificas, denominamos
sistemas juridicos -emancipades e auto-referentes ' do -
basicamente por dﬁis maavos. O primeiro é seu carater
precedentes na historia do direito. Um ordenamento jurid
com a x‘ehgﬁaﬁ “ou a influéneia da riqueza econémica sob
sobre -0 poder de .separar o licito do ilicito, sio fatos
historiadores do direito. Mas o direito dogmatico, autopoié
grande novidade, O segundo motivo ¢ a tendéncia dos paises
contemporaneos, bem-sucedida ou ndo, no sentido de ddematizar o seu
direito, com os Estados arvorando-se progressivamente d monopdlio da
jurisdigo, fixando agrupamentos de normas positivas,| pretensamente

e a jurisdigdo,
conhecidos dos
ico, este ¢ uma




.percebe como algo pode ser intrinsecamente imoral e ao

- (compatibnhdade “formal”). No topo do sistema de normas
- como modernidade exatamente essa autoﬁxac;ﬁo dos
ﬂlclto ok

, ; jundlce) um smtema que- proiba

1gmesmas qualquer: que seja seu fundament

omnicompreensivas e inequivocas, além de eficazes,| com corpo de
funciondarios especifico para decidir o direito etc.
Exemplos de argumentos tlplcamcnte modgmos t€m sido
divulgados pela imprensa brasileira, como o caso daquele { servidor piblico
J
A

que declara saber que o alto valor de seus proventos ¢ cprtamente imoral,

~ mas como é legal, torna-se necessario aceiti-lo, alegacdgs provavelmente

ininteligiveis para quem vé no direito uma moral minima positivada e ndo

esmo -tempo de
acordo com o direito. Este € um prego a ser pago. pela gutopoiese. Como
dizem os posxtmstas a legitimidade torna-se palavra oca @o ser eqmparada
a legalidade, pois o direito legitimo, nos ‘sistemas moglernos, & aquele
produzido de acordo com as regras do sistema. A gdnte vé€ isso, por
exemplo, na teoria da validade das normas, |na teoria da
mconstltucmnahdade das leis € atos _]undlcos Valida e assim legitima ¢ toda
norma elaborada de acordo com o contetdo das normas SuUpEriores

|
l
(
r
[
(compatlbﬂxdade ‘material™), emanada do poder compete { e ¢ elaborada de
\
-
|
A,

acordo com o procedimento | prescnto pelo  ordedamento juridico
, ato de vontade
do poder constituinte originario fixa livremente os contpidos do direito.
Advogando o fim da “ideclogia” do direito natural, o ppsitivismo coloca
érios do- hcno e

- A afirmativa, por exemp} de ¢

S ,'isval&mpcrsa
se trata de uma discussdo
entre os antipositivistas), servindo comio el nﬁ-p&ra aferir a legitimidade
do direito posto. O sistema juridico puamr al. imagin _'do' )Or um antecessor
de Kelsen, Adolf Merkl, estabelece a partir da fma funflamental” os seus
critérios, os quais ndo tém gualquer centeudo amol(')glc aprioristicamente
valido.

7 A inconstitucionalidade por. conteiido, por ekemplo, chamada
inconstitucionalidade material, s6 € possivel porqug foram fixados
contetdos normativos na primeira constituigio pelo poder constituinte
originario, mas a inconstitucionalidade: permanece um 4 ncelt@ interno do
direito positivo. As decisdes de uma assembleza consh inte originaria ndo

podem ser inconstitucionais, vez que cm prmcipm esqu J endo as ptessoes
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da comunidade intemacional, ela é juridicamente inco
cerne da doutrina juridica positivista.
| Pois bem. Mas 3o mesmo. tempo em que a modemlzag:ao do
direito -assume o alto risco da instabilidade de um direitp emanc;pado das
certezas da. rehgtﬁo e da moral, relativamente independgnte de uma idéia
material de justica, eia também {fraz consigo a vantagem dtica de uma maior
toleraitcia para com -as diferencas individuais entre ‘seres € grupos
humanos. Um sistema juridico emancipado de ordens | ormativas outras
permite uma maior diversidade de condutas, assumind¢ o monopdlio da
coercitividade, o monopolio da violéncia legitima, apenasfno que concerne a
suas proprias regras. Entdo, ha uma tendéncia no Estado dogmatico de
permissividade em relagdo a comportamentos que ndo sgguem a ortodoxia
moral, religiosa, Je etigueta, desde que de acordo gom o subsistema
juridico.

dicionada, Eis o

Tomemos outro exemplo bem prosaico. No Brasil de hoje, mesmo

nas capitais mais tolerantes, um jurista que use brincos, pgr methor que seja,
dificitmente sera presidente do tribunal de justica ou cogrdenador do curso
de doutorado em direito. Este € um sintoma de alopoiese, [na medida em que
se supde que a aparéncia das orelhas interfira ndevidamente no
compaﬁamento do jurista. E de fato interfere, posto qu a sociedade esta
assim organizada e os advogados, as partes € 0S Servel tudrios talvez nao
interagissem devidamente diante de um desembargador hetemdoxo
provocando disfungdes naquele subsistema, ainda que toflos saibam, em sa
consciéncia, que uma coisa nada tem a ver com a oufra. Yma sociedade sera
tanto mais diferenciada quanto mais esses subsistemas (1p caso, a forma de
apresentar-se e a competénceia szdxca} este_}am N s uns diante dos
Ouiros. :

fr

Assim, a inusitadaa-mnﬁieﬁdade do mundo derno traz para o
direito o problema de precisar lidar com os mais diversos|conteudos, valores
por vezes incompativeis. Ha o subsistema moral daqugles que querem a
pena de morte para os homossexuais; ha os que pretendgm permitir que 0s
homosexuais tenham direito 4 vida, mas reclusos a guefps, sem cldadama ,
outros querem que eles tenham direito de votar mas ndo possam casar entre
- si ou adotar; ha os que defendem a igualdade de direitos |para l;on'gussexuals
‘¢ heterossexuais; ¢ b4 até agueles que pretendem tornar ¢ homossexualismo.

obrigatério. © mesmo. pnde ser dito das mulheres ou quaisqqg:'r.grupos
‘sociais, raciais, regionais, nacionais, culturais. Dentre essps visbes de mundo
o subsisterna juridico tem que escolher uma e fixa-la gpmo dogma, como
norma de direito. P




O direi.i_:o dogmitico moderno.

Uma vez que a sociedade apresente esges pré-requisitos
’ﬂéncmnados ela esta apta a dogmatizar o seu diretto, ¢ que, como Visto,
ﬁo ocorrera necessariamente.

3 Dentre as diversas caracteristicas do direito flogmdtico, vamos
Q ressaitar apenas duas, que parecem as mais umportgntes. A primeira
‘caracteristica é 0 que podemos chamar a “inegabilidafle dos pontos de
“partida”’. Entfo, o direito é dogmatico quando os ponfos de partida sdo
inegaveis. O que significa isso? Significa que um argumeijto € juridicamente

- aceitavel se, e na medida em que, foma por base uma jporma juridica do
sistema, pois € exatamente a norma que constitut o dogma deste tipo de
direito. Isto nfo implica que ndo se possa rejeitar esta) ou -aquela norma
juridica, mas sim gue uma norma jundzca sO pode ser recisada com base em
outra norma juridica. .

Um juiz alternativo pode‘_ nao querer despgjar um inquilino
inadimplente porque ele ¢ pobre € o p _pnetano rico, mzL nio pode basear
sua decisio expressamente neste -2 ' _,__mente posto que ndo ha em nosso

ente pela pobreza
ue necessita para
as das quais sdo
mais diferentes

a dignidade da

ad;a € essencial a

1 do Inquﬂmato

ncreto

por ser empirica

uitos, a atividade

ite, ser objeto da
o|que a dogmatica ¢
sponderam sobre os

mprar. Por ISSO ele val as HOHTI&S.\T
végas e ambiguas jmtamente 1’)"

pessoa humana para embasar seu
f dtgmdade e que 2 Conshtuigao

| 0 argumento nido val
ou cientlﬁcamente demonstrav

fescreva que pai €
istema juridico, um
DS jovens, 0S quais

Foue ﬁ*ércio Ferraz Jr.: Funcdo Social da Dogmética .im-fdica, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1980,

o PP 95 ss.
1 Ottmar Ballweg; Rechiswissenschaft und Jurisprudenz. Basel: Helbing & Lig

119.

2 Hans Kelsen; Teoria Pura do Direito_ trad. Jodo Baphsia Machado. Coimb

. pp. 109 ss.

itenhahn. 1970, pp. 116-

qi Arménio Amado. 1976.
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<io seus filhos, como queria Platdo na Repiblica, esta serg 2 “realidade
juridica” dogmatica. Pensamos qic ai esta o ponto de Kelserg A Escola do
Direito Livre falou na revolta dos fatos contra as normag, mas Kelsen
defende uma revolia das normas comra oS fatos pois, em uth sentido bem
literal, as normas fazem os fatos.

Os fatos, sobretudo os fatos juridicos, ndo séo os pwros da
realidade, ndo se confundem com os eventos do mundo, fatps sdo versoes
lingaisticas sobre eventos'>. Assim, um fato juridico, para dogmatica, €
aquilo que a norma determina como tal. Por isso os pmﬁinonais do foro
repetem que “o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo’] Presumem-se
do marido os filhos da mulher casada havidos na constancia do casamento’”,
mesmo que as evidéneias empiricas indiquem o contrario, MO NO Caso de
Dom Casmurro'®. Dai o dogma fundamental: argumentar a p tir do texto de
alguma norma juridica do sistema;

A segunda caracteristica’ desse direito dogmatico, fa ser destacada
aqui, & a proibigdc do sew fiquet ou a obrigatoriedade de degidir. S6 com o

moderno Loviatd, o Estado passa a decidir, sempre, fi ok 01 sille '
juridicamente relevante, pretendendo 0 monopolio da violéndja legitima e do
dizer o direito, em tltima instdncia. E esse & o dramaldo magjstraﬁo
tender de tudo
ais complexo &

brasileiro e do magistrado de uma maneira geral, o ter que ¢
para decidir sobre tudo. O direito vai se tormando cada vez 1 {
¢ impossivel que um juiz consiga apreender-lhe todos os ma |
ver-se wm jovem juiz, ainda na casa dos yinte anos, recgm concursado,
defrontando-se com uma causa no valor de milhdes de reais, de cujo teor
pouco entende, posto que refere-se, digamos, a detafhes de direito
econdniico-financeiro, envolvendo formulas matematicas gomplexas; sem
contar que O prﬁcessa traz dois pareceres opinandp em sentidos

zes. Ndo é raro

|
[

diametralmente opostos, ambos com argumentos altamerje complexos e

aé&s pagos a peso de ouro.

assinados por jurt nOMm: ;
¢ outras que © juiz probo tem o com exo de Atlas, o

E por es
itd que carrega a abohada celeste sobre os ombros. Imaginemos lides de
profundo, nao

conteado juridico simples mas que envolvam um valo
necessariamente  econdmico, uma causa com cont < ido  axiologico
importante: uma das partes € esta mulher exemplar, cujo m'co problema ¢
|
(

#d0 consegulr viver com esie homeim exemplar, que por sgu turno também
nio quer viver com ela; 0 objeto do litigio € a guarda de dois filhos
amorosos € exiremamente unidos; acontece que a mie dcaba de receber

15 Farcio Ferraz Jr. Tnrodugdo ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdo, Dominggdo. Sio Paulo: Atlas.
FU8Y, p. 253, '
Mgl n° 3071, de 1°.1. 1916 (Cédigo Civil Brasileiro). Sio Paulo: Savaiva, 19
343 £ 344

1> Machado de Assis: Dom Casmurso. Sio Pavlo, Abril Cultural. 1978,

. CT arts. 338, 344,
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proposta profissional irrecusavel para mudar-se para a
pode abandonar seus igualmente excelentes negocios ng
que dinmir este problema, mas o problema & irresoli

ustralia e o pai ndo
Brasil. O juiz tem
el. Ao contrario do

bem e o mal. o

mana interativa que
ICOS.
foblema para o rei
otivos, justamente
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5. Ltica e positivismo juridico.

Amnda que o dogmatis ral do direito, esteja
obsoleto, e, enquanto visdo politic duetto {fexercido mfluéncia
conservadora, o fato de ser dogmatico ndo 1C ;-qa ‘o diretto moderno
implique uma visdo tacanha dos pﬁ}i}iemas Ul ,___n que ‘sua teoria
geral, a dogmatica, seja atitude necessariamente inaflequada diante do
mundo real. Posturas competentes diante do dzreﬁofdo matico exigem, ao
contrario, a utilizagdo do dogma Jund;cm a norma, coflo porta de entrada
extremamente complexa para esta outra “realidade™ consfruida que vimos de
mencionar. O jurista dogmatico tem a tarefa dificil de transformar demandas
soctais efetivas em demandas juridicas. E € por isso q ¢ quem sabe fazer
isso bem, tem poder.

Y O, Primeiro Livre dox Reis. 3-1, do Aqtige Tostamciio.
# Hans Kelsen: Teoria Pura do Direito, irad. Joio Baptista Machado. Coimbra: Armdénio Amado. 1976.
" pp. 383 ss.




Quando a mae entra no escritorio do advogs
porgue ¢ marido de quem depende financeiramente qfter abandona-la e
fevar-ihe a puarda dos filhos, os argumentos dogmaticos nao podem
processar-s¢  no mesmo padrao. O advogado ndo [pode defender o
emipregado argumentando que o patrao o demitiu por est
sua muther. O jurista é@gzixéiicgitex\1 exatamente a fungdo de transformar
esses condlitos existenciais, dramaticos, emocionais, em lldes dogmaticas. A
ciéncia que informa tal tipo de trabalho ¢ a hermenéutica ju_:?idic%h;,}jqué é,
digamos assim, a fitha nobre da teoria geral do direito. BT
Esta a grande ilusdo de muitos profissionais d direito, achar que
opdem-se a pratica dogmatica € a teoria geral. A hitéria dos grandes
juristas da modernidade mostra isto claramente, até hojg. O procurador ou
advogado nfio-familiarizado - com conceitos como Vigéncia, validade,
eficacia, que n@c souber quando uma norma entra em igor ¢ quando ela
deixar de vigorar, ndo souber o que € vigéncia tempozgaria determinada e
indetenninada, relagdio juridica ou principios hermenégticos, ele nao vai
conseguir trabathar dogmaticamente de forma eficiente.
A Muito bem. Para finalizar, podemos sugerir ghe nao se deve ver
ng posiiivisme dogmatico - que ainda luta por se implantar no Brasil -
motivo para a angistia existencial que se percebg em alguns anti-
positivistas. no Brasit e fora dele. O direito modemecillﬁo é mau por ser
assim organizado, da mesma mancira que @ ligacdo ontglogica pré-moderna
entre direito e moral nao constitui um bem em si.mesma. Se Jesus Cristo era
am jusnaturalista, itler tambem o for. O direito natural parte do principio
antidemocratico de que ha um conteado de justiga apriofjstico em relagao ao
direito positivo, ¢ qual precisa curvar-se a scus prificipios ¢ deve ser
imposto a todos os desviantes ¢ recalcitrantes. Ai a ¢ nmbuig:ﬁo_ ética do
positivismo, tal como definido aqui: como ndo ha uma justica evidente cm si
mesma, nds proprios € gue temos. de tomar em nﬁssa costas o fardo de
dizer, de por fﬂai;pasiff}?iﬂmi}_}:ﬁ‘ﬁifeit{}.:-_F@ii?ﬂ que mudoli: o direito continua
axiologico como inevitavelmente o <, mas seu valor nag esta pré-fixado por
gualquer instdncia a cle anterior ou superior. Ele fao ¢ imposto pela
infalibilidade do Papa ou da Santa Madre lgreja, nem é[fixado a partir desta
ou daquela concepgio que alguém tenha de “justiga” oujde “razéo’.
Portanto, s¢ a emancipa¢do paga um preco gito, como dito, por
oulro lado gera essa ética tolerante, democratica. (Qlaro que é preciso
aperieicoar o conteido do direito, sempre na direcdo defmais tolerdncia, mas
4 modernidade ndo é em si um mal e ninguém tem de etar desesperado por
ndo ter nascido na ldade Média ou na €poca das luges européias. Se 0
mundo hoje é ruim, parece que ja foi pior e pode ficar pior do que quaig;'fpi

ele flertando com -



" .se ndo abrirmos os olhos e fixarmos esse contedo agioldgico do direito da
Imaneira que nos parecer mais “Justa”. : :

~compulséria de padroes homogéneos de com
- comunidade. Por recusar pardmetros de conduta legitifs

... E simplista a argumentacdo antipositivista|de que o positivismo
; B8 ‘pelo poder. A ética
¢ aquela que, por

- admitir qualquer conteudo, presta-se, por exemplo, afjustificar a imposicio

tamento a toda a
s “em si mesmos™
0 positivismo coaduna-se mais facilmente com umd ética genericamente
cética, compreensiva, disposta a tolerar posturas divergas, desde que ndo sc
pretendam estender a todos a todo custo.

Apesar da imensa forca retorica dos Jusnaturalismos, posto que
carregam as certezas de quem viu a luz ¢ sabe Separar glaramente o ético do
ndo-gtico, um ceticismo trangiiito quanto ao dircito ¢ a este poder quase
magico da juris dictio, de diferenciar ’éoercitivamente_ j licito do ilicito, cabe
tambeém em uma abordagem empirica e juspositivista.

S¢ a crenga em um direito’ natural superior| pode impulsionar o
direito  positivo, segundo esta ou aquela co cepgdo, para  um
aperfeicoamento ético, como, por exemplo, na defesa (fla igualdade feita ja
nos primordios do Cristianismo, ndo se deve esqu T que sdo também
Ii,érspectivas Jusnaturalistas que inspiré;m a inmlerz‘inciaeIHgiOSa, 0 racismo ¢
assemelhados. B




