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Introdugcdo Metodoldgica

Esta comunicacdo tem por objetivo tracar uma dentre muitas linhas possiveis de
evolucdo histérica do direito ocidental, mostrando como a emancipagdo da moral, da
religido e dos demais sistemas sociais, sobrecarrega o ordenamento juridico, levando-o a
uma formalizacdo que torna muito improvavel a universalizacdo de seus conteudo éticos.
O direito como Weltwissenschaft: ciéncia “do mundo”, sim, empirica, mundana, mas nao
universal. Pelo menos por enquanto.

Cabe iniciar colocando as trés linhas estratégicas da metodologia unificadora que informa
0 texto. Em primeiro lugar, uma compreensao e uma critica do direito dogmatico como
forma de organizagdo caracteristicamente moderna do direito, um ponto de apoio para
observar como evolui a realidade juridica na chamada pés-modernidade, sem esquecer
as especificidades dos paises periféricas. Depois, uma abordagem né&o-ontolégica, que
parece fornecer um arsenal filoséfico mais adequado a esse direito contemporaneo, que
necessita de um espaco comum mas se vé diante de um pluralismo ético e juridico —
entendido no contexto de um mundo extremamente desigual, mas unido por redes de
comunicagcdo — como multiplicidade de sistemas de normas éticas aparentemente
inconciliaveis (e ndo no sentido do “pluralismo” como “diferencas de perspectiva” perante
0 “mundo da vida” do primeiro mundo); isso dentro de um quadro de contradicdes sobre
o papel do Estado como garantidor exclusivo do direito, tendo a chamada “globalizagédo”
como epicentro. Finalmente, a busca por uma ética eficiente mas tolerante,
tentativamente neutra, uma simpatia cética pela diferenca, o que parece melhor
responder a um mundo altamente complexo, sobrecarregado de conflitos e informacodes.

Isso leva a associagcdo dos trés temas mais cruciais para o jurista no mundo de hoje,
central e periférico, global e local: primeiro a dogmatica juridica, em seus dois sentidos,
enquanto organizacdo real e ao mesmo tempo conhecimento (“ciéncia”) do direito; em
segundo lugar o (“p6s”-) positivismo, em seu sentido mais amplo, como atitude
jusfilosofica dominante e aparentemente mais apta a explicar este direito; e em terceiro
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lugar a democracia, a forma ideoldgica de organizacdo politica que o garante, ainda que
enquanto mero tipo ideal, nas sociedades contemporéneas dominantes.

A base filos6fica deste texto, assim, € o milenar questionamento a que a retdrica
submete a filosofia. Isto se d4 em dois planos principais. O primeiro deles é a critica e o
consequente ceticismo gnoseolégico. O segundo é a tentativa de compatibilizar uma
postura ética construtiva com este ceticismo, uma ética da tolerancia, na busca de evitar
que as duavidas quanto ao conhecimento verdadeiro levem a uma indiferenca axiologica
ou a posturas negativistas sobre a situacdo humana no mundo®.

I. Funcao do Direito em Sociedades Primitivas e sua Evolucdo no Ocidente

Sociedades primitivas se caracterizam pelo que se pode denominar de indiferenciacéo
ética. Quanto ao direito, aqui entendido como espécie do género ética, isso se da em dois
pontos: primeiro, ele ndo se distingue nitidamente das demais espécies ou ordens éticas;
quando se distingue, trata-se de conflitos extremados, sobretudo no direito penal,
coincidindo com moral e religido. Segundo, ndo parece haver distingdo entre o direito
justo (ideal, natural) e o direito posto (positivo), 0 que ja exige um elevado grau de
complexidade social. Ai a peculiar evolugdo do direito no Ocidente, na direcdo dessas
separacdes, hoje patentes, entre o direito e os demais ordenamentos éticos, de um lado,
e entre o direito justo e o direito posto, de outro. Na primeira, com a crescente
complexidade social, vao se diferenciando a técnica e a ética e, dentro desta, o direito, a
religido, a moral, a politica, a etiqueta, 0s usos sociais. O que aqui interessa mais de
perto, contudo, é a segunda separagdo, aquela entre o direito ideal e universal (natural)
e o direito localizado, efetivamente praticado.

Depois de um longo periodo de indistingéo, quando o direito positivo é tido como espelho
da vontade justa dos deuses, a separagcao entre as duas ordens juridicas passa a ser
clara e surge a poderosa teoria do direito natural, o jusnaturalismo, que, apesar de todas
as diferencas internas ao longo de mais de dois mil anos, guarda duas caracteristicas
comuns: a crenga na existéncia de um ordenamento juridico além do positivo e a
necessidade de submissdo da ordem posta a este outro ordenamento. Dai a metafora
“natureza” para este ordenamento suprapositivo, em que pese a extrema discordancia
entre os jusnaturalistas quanto ao seu teor. Embora ndo concordem sobre a natureza e o
conteudo dessas super-normas, todo jusnaturalista advoga a existéncia de normas justas
e validas em si mesmas, acima, superiores a qualquer pacto juridico-politico, a qualquer
poder positivado.

Nesse comeco da cultura ocidental, nada obstante, a consciéncia da distincdo entre o
justo e o posto ndo implica o conhecimento dos critérios distintivos. Uma racionalidade
avessa ao acaso nao se conforma com o fato de que tantas pessoas reconhecidamente
justas sofram tanto as vicissitudes da vida e outras, eticamente mas, desfrutem de todas
as suas vantagens. Dai o Livro de J6. Dai a tenebrosa visdo de Agostinho: todos estao
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