Seminário acerca do Direito Alternativo.
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PRÉ-HISTÓRIA - anterior a 3.500 a.C. Invenção da escrita.
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IDADE ANTIGA - 3500 a 476 a.C. Invenção da escrita até o fim do império romano do ocidente.
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IDADE MÉDIA - 476 d.c. a 1492 d.C. Fim do império romano do oriente, tomada de Constantinópola, até a descoberta da América.
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IDADE MODERNA 1492 d.C a 1789 d.C. da descoberta da América até a Revolução Francesa
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IDADE PÓS-MODERNA, a partir da Revolução Francesa, 1789 até 1814 d.C., até a Revolução Industrial, para as Ciências Positivas.
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IDADE CONTEMPORÂNEA  E PÓS-MODERNA 1789 d.C., a partir da Revolução Francesa, para as artes, ou da Revolução industrial, para as Ciências Positivas.
O Conteúdo Social do Direito...
Curso de Mestrado em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - 2003.
I.




   
Apresentação do Tema:
Texto-base: O Capítulo II do Livro TEMPO DO DIREITO ALTERNATIVO, com sub-título de “Uma Fundamentação Substantiva”, indicado pelo Professor Doutor Fabiano Mendonça, da Disciplina Hermenêutica Jurídica, cujo livro emprestou. Exposição por Hérbat Spencer.
I.1.
O texto-base é obra do Professor Doutor Cláudio Souto, da Universidade Federal de Pernambuco, doutorado e livre-docente em Direito por aquela Universidade, e doutorado em Sociologia pela Universidade de Bielefeld, da Alemanha.
O autor é também Professor visitante no South-western Legal Center, de Dalla, EUA,  e nas Universidades de Colúmbia, em New York e de Colônia, na Alemanha.
O livro, editado em 1997, pela Livraria do Advogado, informa que é, então, Professor em Recife, PE, na UFPE.
I.2.
O Capítulo, denominado Modernidade e pós-moderniade científica quanto ao Direito, objeto de nosso estudo é o Capítulo II, que assume as páginas 27 a 49, da obra, depois de o Autor se haver ocupado, nas páginas anteriores, com o Capítulo I, que utiliza, como título, a seguinte interrogação: “ Ciência do Direito e Filosofia Jurídica no limiar do terceiro milênio: para além de um pré-iluminismos?

I.3.
A obra tem rica bibliografia de base, que aqui é transcrita em face das referências feitas a ela pelo Autor o serem no sistema americano: apenas nome, ano, página. Há que se saber o detalhe da obra citada. Ei-la, não sem o registro de que pode algum erro de grafia me ter escapado ao corrigir a transcrição digital, especialmente em alemão:
II.
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   O Texto e Notas nossas:
III.1.
O Texto do autor se inicia com este sub-título:

“
2.1. PÓS-MODERNIDADE CIENTÍFICA E PÓS-MODERNIDADE ARTÍSTICA.
A pós-modernidade científica começa com a dúvida sobre a possibilidade de exatidão em ciência. Já não se tem a fé cega e ilusória na ciência e no progresso fundado no conhecimento científico. A pós-modernidade científica não chega a dispensar a razão, mas substitui uma razão de certeza por uma razão apenas probabilitária.

A pós-modernidade artística, que muitos pretendem ser buliçoso modismo, exime-se, ao contrário, de preocupações racionais e se abre desmesuradamente ao sentimento. Essa pós-modernidade em arte, profundamente desencantada com os resultados do racionalismo moderno para o bem-estar do homem, pretende uma ruptura radical com o somente moderno, levando sua dúvida até a contestação do racional.

O que a pós-modernidade científica e artística têm de comum é o espírito de dúvida, pois a própria ciência substantiva atual duvida de tudo, inclusive de si mesma. Esta última já não tem certezas: suas leis mais rigorosas, apresentadas que sejam em forma determinística (“se x, então sempre y”) significam apenas probabilidade alta de ocorrência. Continua, porém acreditando, a pós-modernidade científica, na razão, mas é fé relativa onde se sabe que experimentalmente o não-controlado coexiste sempre com o provável acerto (cf. Beyleveld e Browns word, 1989: 402 e 410).

Com esse espírito de dúvida generaliza, a ciência atual não é pois, nem pode ser, cientificista. E nisso é pós-moderna.
III.2.
O texto acima compõe a página 27 do livro. Doravante, anoto somente o número da página, que não coincide aqui.
Mas essa pós-modernidade da ciência antecedeu em silêncio quase absoluto, com a discrição dos trabalhos científicos, a rumorosa moda da pós-modernidade artística. E antecedeu de muitos anos.

De fato, sem mencionarmos aqui velhas filosofias da dúvida quanto às possibilidades de conhecimento humano preciso, não é de hoje que na Física mesma se fala de relatividade de massa, de espaço-tempo e de probabilidade (teoria quântica). Aberta inclusive a hipóteses a serem construídas a partir de antigas filosofias, procurando encaminhar essas hipóteses a uma forma testável empiricamente, a Física em parte se “desmaterializa”, em considerações que transcendem a energia condensada em matéria e se encaminha rumo a formas energéticas cada vez mais sutis. As partículas elementares consideradas são cada vez menores (até agora mais de duzentas), seu comportamento individual se revela tão anômalo como o de indivíduos humanos singulares, as regularidades observáveis se referem antes a conjuntos massificados de numerosas partículas subatômicas.
Desse modo, Heisenberg, referindo-se às partículas elementares, escreveu que “formam antes um mundo de tendências ou possibilidades que um de coisas e fenômenos.” (Heisenberg, 1986: 156).
Começara pois, claramente, a pós-modernidade com a abertura da Física moderna, desde as décadas iniciais deste século, a um clima mental de incerteza, em um grau que a Física clássica newtoniana não conhecera. Nisso há um ruptura de maneira de pensar - da ilusória clássica exatidão pretendida, à realidade do apenas provável - que marca justamente a passagem do moderno ao pós-moderno na ciência. Bem depois, nos últimos anos, é que se afirma com nitidez a moda da pós-modernidade artística, esta última divulgando com maior eficácia junto ao grande público (por ser abrangentemente comunicante), o espírito de incerteza da época atual.
28.

Mas a pós-modernidade na Física não é ainda uma pós-modernidade maior: a energia (E) se define por massa (m) e por velocidade da luz (c), o pensamento é excluído da equação einsteiniana (E = mc que, com essa exclusão, se revela decerto incompleta. O modo energético mais sutil, que é o pensamento, é deixado aos cuidados da Psicologia, que no entanto se tem mostrado altamente perplexa diante da altíssima sutileza desse objeto, desde que, em seu subdesenvolvimento teórico, ela nem sequer ainda atingiu uma fase newtoniana de leis do espaço mental (cf. Hofstãtter, 1981: 5).
A pós-modernidade maior será, numa visão, agora verdadeiramente holística, a construção de uma teoria geral científica da energia que não exclua o pensamento humano. Essa construção, que poderá ter seu ponto de partida em qualquer das ciências, procurará provavelmente ser racional, pois a confiança na razão parece ser herança persistente da modernidade científica. Mas essa confiança coexistirá com a dúvida, tudo o indica, pois a dúvida parece que será herança persistente da pós-modernidade quanto às possibilidades do conhecimento humano, que cada vez mais se percebe como capaz de verdades somente relativas.
Mas a dúvida é um incômodo psicológico que se resolve ou pelo refúgio nas formas, quando se reconhece uma impotência de saber ou se é inconsciente da funda- mentalidade dos conteúdos; ou pelo enfrentamento intelectual desses conteúdos, o qual significa herança decerto positiva da modernidade das ciências “naturais”, para a construção de um conhecimento substantivo. Apenas, essa construção já não será tida pós-modernamente como exata, confinada agora a exatidão do conhecimento humano tão-só ao domínio das ciências formais, convencionais, como a Lógica e a Matemática.
A pós-modernidade artística, essa moda recente, enfatiza a forma e tudo aceita como conteúdo, é eclética,
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criativa, pluralista, desinteressada de verdades e fins racionais, desinteressada de coerência, afirmadora de descontinuidades e rupturas (cf. Rouanet, 1986: 86-88, Arruda Jr., 1993: 99).

A pós-modernidade científica continua combinando a razão exata de forma da Lógica e da Matemática - herança da modernidade - com a razão incerta da probabilidade, em tudo que se refira ao conhecimento de conteúdos. Combina razão formal de exatidão, usada apenas como instrumento de trabalho, com razão substantiva probabilitária, vista esta última como algo pertinente ao seu trabalho próprio e específico. Frase de Einstein merece ser relembrada, pois é típica a esse propósito: “Na medida em que as proposições da Matemática se refiram à realidade, elas não são exatas (sicher), e, na medida em que são exatas, não se referem à realidade” (apud Aldrup, 1977: 174).
A pós-modernidade científica, ao contrário da artística, continua interessada (e é herança da modernidade) em grandes questões teóricas, porque não há ciência substantiva moderna que não valorize positivamente uma teoria geral do seu campo de estudos. Mais ainda: a Física de hoje se abre a grandes problemas filosóficos como focos geratrizes de possíveis hipóteses testáveis empiricamente. Nada tem ela de necessariamente nihilista, mas se abre despreconcebidamente a n possibilidades do real. A Física deste final de milênio consegue ser computadorizada sem ser imediatista, e nesse não-imediatismo, recebe a influência da modernidade - outra coisa é o imediatismo atual da técnica baseada em ciência (cf. Lyotard, 1988: 88-89).
Há quem fale que a pós-modernidade começou a partir do fim do século passado (cf. Lyotard, 1988: 7). Porém, uma conscientização maior de pós-modernidade só se inicia após a segunda guerra mundial, quando a utilização da bomba atômica dramaticamente aguçou a dúvida sobre se o homem conseguiria ou não controlar
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os resultados técnicos de sua ciência, assegurando ou não a sua sobrevivência (cf. Etzioni, 1971: VII). Pois bem:

nessa nossa atualidade do após-guerra mundial, mais consciente, não cabe falar propriamente de uma pós-modernidade, que fosse um tanto indivisa, mas de duas pós-modernidades fundamentais: a científica e a artística.
Isso sem prejuízo da existência de outras pós-modernidades, pois a incerteza pós-moderna pode aplicar- se a tudo, de tal sorte a manifestar-se o que se chamou de uma síndrome pós-tudo (cf. Rouanet, 1986: 87, Rorty, 1991: 198-199 e 202).
Ambas aquelas pós-modernidades a científica e a artística duvidam é certo. Mas se uma, a artística, desinteressa-se pela razão de conteúdo, a outra, a científica, procura desenvolvê-la mais do que nunca preocupada com os grandes enigmas do universo e do homem - aberta, às vezes, até o misticismo que seja capaz de fornecer-lhe matéria-prima para a construção de hipóteses testáveis.
2.2. Modernidade e pré-modernidade
na ciência do Direito

A chamada Dogmática Jurídica, embora tenha referência ao empírico, é substantivo-empiricamente não-hipotética, mas antes implica um procedimento cognitivo essencialmente formal, porque essencialmente lógico- normativo (ou seja, sua verdade não trata da concordância com fatos concretos, mas com “normas descritas”: cf. Souto Maior Borges, 1988: 24).
Assim entendida, essa ciência do direito chega a atingir decerto a modernidade: a atinge não simples mente como saber formal, que o é já desde séculos, mas como ciência de uma razão formal sublimada, e nessa sublimação está a sua modernidade.
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Weber o viu bem: “ (...) as características juridicamente relevantes são exploradas (erschlossen) através de interpretação lógica, e depois conceitos jurídicos firmes, em forma de regras rigorosamente abstratas, são construídos e aplicados (...) uma sublimação do direito no sentido hodierno, que seja especificamente técnico-jurídica, é, porém, apenas possível enquanto tenha este caráter formal.” (Weber, 1960: 102). E fala ele de “um crescente sublimar lógico e rigor dedutivo do direito, assim como de uma técnica racional crescente do procedimento” (Weber, 1972: 505).
Mas a ciência formal do direito é moderna apenas como racionalidade de forma. Desinteressa-se secularmente, e até hoje, por uma racionalidade de conteúdo, a qual tende a ser considerada por ela uma preocupação extra-jurídica, de natureza científico-empírica ou filosófica, de tal modo que o conteúdo de regras jurídicas formalmente sublimes se faz acentuadamente de interesses política e/ou economicamente mais fortes, apresentado freqüentemente esse conteúdo apenas na forma cognitiva do senso comum. A Dogmática Jurídica, quanto a uma razão de conteúdo, é, assim, acentuadamente pré-moderna, acentuadamente pré-iluminista.
Luhmann fala, quanto a subsistemas chamados de jurídicos (na realidade subsistemas do “direito positivo”), de um “fechamento normativo” e de uma abertura à informação cognitiva (cf. Luhmann, 1984: 110). Mas é preciso ver que até essa abertura é altamente deficiente pela falta de formação e de mentalidade científico-empíricas na educação formal dos juristas.
Por outro lado, se por ciência do direito se entende ciência social empírica do direito, aquela baseada na observação controlada dos fatos e apresentando substantivamente hipóteses testadas ou testáveis por métodos e técnicas de pesquisa, poder-se-ia esperar, pelo que se disse até agora, uma modernidade de conteúdo,
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pelo próprio caráter científico-empírico desse saber. Mas tal não ocorre.

Não é, evidentemente, que a ciência social empírica do direito não se refira a conteúdos da realidade social, por exemplo, a fins e interesses. Mas a referência a conteúdo não implica necessariamente aquilo que marca a modernidade, para além de um pré-iluminismO: a razão científica de conteúdo, a abstração para além daquela do mero senso comum, capaz (a abstração científica de conteúdo) de chegar a hipóteses gerais (hipóteses de leis científicas), consideradas indispensáveis à construção de uma ciência. Algo para além de simples hipóteses particulares e de correlações mais ou menos esparsas.

Se olharmos com atenção as definições do direito como fato social que a ciência social jurídica apresenta, nos seus mais renomados cultores, constataremos que não admira porque essa ciência não tenha atingido hipóteses gerais sistematicamente concatenadas entre si e de natureza causal. Com efeito, como derivar um conjunto ordenado dessas hipóteses a partir de definições que são, na verdade, apenas formais, isto é, capazes de alcançar conteúdos substantivos contraditórios?

Reconhece-se que toda definição científica geral, pelo seu caráter de indução abstrata, é, até certo ponto, formal (isto é, até certo ponto resistente à variação concreta dos conteúdos, por ter deles colhido por abstração somente as características comuns a todos eles e que em todos se repetem). Mas isso não conduz necessariamente a um formalismo definitório que abrigue em seu seio conteúdos em contradição.
Como vêm os Autores mais renomados da ciência social do direito o objeto desta ciência? Como regras de sanções organizadas (Durkheim, 1960: 27-34 e 205-209), como tentativa de realizar a justiça (vista esta como reconciliação prévia e essencialmente variável das obras de civilização em contradição), pela imposição de enca-
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deamentos multilaterais entre pretensões e deveres (Gurvitch, 1960: 189 e 188-190), como o que domina a vida (Ehrlich, 1929: 399, Vorrede, 8, 29-30, 130 e 405), como o que é garantido externamente através da chance de coação (física ou psíquica) por um staff específico (Weber, 1972:17), como estrutura de um sistema social baseada na generalização congruente de expectativas normativas de comportamento (Luhmann, 1983: 105 e 104). Ora, todas essa definições, por mais respeitáveis que sejam, podem alcançar quaisquer conteúdos, pois sua modernidade racional é na realidade apenas de forma. Procuram descrever um direito positivo (isto é, um direito grupal eficaz, não necessariamente de natureza estatal), seja qual for o seu conteúdo. Desse modo, todas - até mesmo a de Gurvitch, que se refere a justiça - não se interessam por uma fundameritalidade substantiva.
Dessa maneira, chega-se à surpreendente conclusão de que, enquanto as ciências “naturais” de hoje nunca perderam o gosto por uma racionalidade de conteúdo, pois suas definições, leis e fórmulas não são apenas formais, mas antes têm contornos que se procura sejam os mais definidos e precisos possíveis (apesar de sua incerteza metodológica), a ciência social do direito, deslumbrada e perplexa diante da complexidade maior do seu objeto e da dificuldade secular do seu tratamento teórico, se refugia na redução somente formal dessa complexidade, com um discurso de alta racionalidade de forma (fala-se mesmo, em uma perspectiva histórica sobre a teoria jurídica, de um “progressivo esvaziamento de conteúdo”: Adeodato, 1989: 29-30 e 25-26).
Temos pois, em suma, quanto à ciência social do direito: pré-modernidade de conteúdo e modernidade de linguagem.

Não há porém uma alegada postura pós-modernista quanto ao direito? Ora, se considerarmos atentamente Autores representativos como Ladeur e Teubner, que
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são tidos como pós-modernos, veremos que uma pós- modernidade científico-empírica ainda não ocorreu realmente no domínio jurídico.

Ambos esses Autores se situam na faixa de um pluralismo jurídico, que se pretende pós-moderno (Ladeur, 1983: 479; Teubner, 1989: 49-51 e 135-136). Assim é que Santos (1987: 297-298) salienta que o “pluralismo jurídico é o conceito-chave em uma visão pós-moderna do direito”, referindo-se a “diferentes espaços jurídicos superimpostos, interpenetrados e misturados tanto em nossas mentes como em nossas ações”.

Contudo, é de ver que a afirmação de um direito não necessariamente estatal já existe na própria antigüidade clássica, com a perspectiva jusnaturalista, e é da tradição inicial da Sociologia do Direito, com Durkheim, Ehrlich e Weber. É, portanto, pré-moderna e moderna, e uma pretensa pós-modernidade apenas dá abrigo ao pluralismo quanto ao direito - pluralismo esse já muito acentuado em Gurvitch (Gurvitch, 1960: 173-206, especialmente 189).
Ladeur critica a definição por Luhmann do direito como fato social, mas sua crítica é ainda pré-moderna quanto a uma racionalidade de conteúdo (embora alta mente moderna quanto a uma racionalidade de forma), pois a rigor se restringe a considerações teóricas sobre linguagem (Ladeur, 1986: 268; sobre a “pluralização dos jogos de linguagem”, Ladeur, 1992: 41-45 e 80-85).

Se fala de “cultura jurídica da incerteza” (Ladeur, 1985: 422-423), essa linguagem pós-moderna que usa não se reveste de uma preocupação teórico-geral e não apenas situativo-tópica em caracterizar um conteúdo substantivo para o direito - preocupação teórico-geral essa quanto a conteúdo, que se conserva pela pós-modernidade científica desenvolvida, cuja incerteza metodológica não a leva a um conhecimento apenas localizado (cf. Neves, 1992a: 287-290; 1992b: 42-43).
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Para Ladeur, ao contrário, a idéia de pluralidade jurídica leva ao “direito novo, particular, da ‘ponderação’ (Abwãgung), constituído através de uma ‘desordem’ (Unordnung)”. Para ele, a “desordem parece mostrar-se cada vez mais como o princípio mais alto de organização da natureza, conhecimento esse que é também de fazer fecundo para as ciências sociais” (Ladeur, 1983: 478; analogamente Guerra Filho, 1992/1993: 15. Carty, 1989: 375, chega a falar da “morte do geral”).

Ora, o conhecimento do comportamento aparente mente anômalo de partículas elementares não afastou da Física atual a preocupação com leis gerais, apenas acentuou o caráter probabilitário da ciência. Não se perde a noção de ordem da natureza, nem na teoria da relatividade, e nem mesmo na teoria quântica, que são paradigmas vigentes da Física de hoje (cf. Sheldrake, 1992: 50, 51 e 53-54; Luhmann, 1993: 539, fala, quanto à sociedade moderna, de “continuidade estrutural”, Arnaud, 1991:
296, do “jogo da ordem e da desordem”, Faria, 1993: 154, de um universo jurídico-constitucional multiforme de rupturas e continuidades, “ordens” e “desordens”, Argüello, 1993: 167, de uma razão científica “entre outras, passível de contestação”, não um vazio).
Teubner menciona um “conflito entre ordem jurídica estatal e ordens sociais plurais quase-jurídicas” (Teubner, 1989: 135-139). Mas não há nele referência teórico-geral de conteúdo que pudesse esclarecer essa quase-juridicidade; e uma “ordem jurídica estatal” ser jurídica apenas por ser estatal é consideração dogmática, não científico-social.

Note-se que o pluralismo é perfeitamente admissível quanto às fontes de produção do jurídico, logicamente não o é no sentido de direitos opostos igualmente “jurídicos”, se esses “direitos opostos” têm a mesma referência fática de aplicação.
Em relação a esses juristas ditos pós-modernos, temos ainda, portanto, do ponto de vista científico-em-
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pírico: razão moderna de forma e pré-modernidade de conteúdo. Não se chega a atingir uma pós-modernidade científica cuja incerteza metodológica conservasse, como nas ciências “naturais”, a modernidade da razão teórico-geral de conteúdo - modernidade esta que as ciências “dogmáticas” ou sociais do direito ainda não atingiram.

Como falar pois de uma pós-modernidade científico quanto ao Direito, se ainda não lhe ocorreu uma modernidade científico-empírica? Se se insiste em falar de pós-modernidades essa pós-modernidade haverá de ter referencial só técnico, artístico, filosófico - relativa ela ao Direito como doutrina artística, a Kunstlehre da expressão de Ehrlich (1929: 384), isto é, doutrina técnica.
2.3. Buscando recuperar o tempo perdido: rumo à modernidade
 e à pós-modernidade de conteúdo quanto ao Direito.
Se o saber jurídico, quer dogmático, quer científico- social, se encontra ainda em pré-modernidade de conteúdo, como se acaba de ver, seria contudo possível acelerar seus passos em direção à modernidade substantiva, tentando-se suprir o muito tempo perdido até agora?
Tudo indica que sim. Metodologicamente nada lhe impede - a não ser uma mentalidade retrógrada, superável pela educação - de assimilar o clima ao mesmo tempo moderno de razão de conteúdo e pós-moderno de consciência da inexatidão substantiva do conhecimento
- clima esse hoje em curso nas ciências relativamente desenvolvidas, as “naturais”.

Na verdade, já não tem sentido atual aquela idéia antiga, ainda encontrável em estudos de direito, de uma oposição aguçada entre ciências “naturais”, “exatas”, e ciências da cultura, incapazes de exatidão em face da
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rica capacidade de autonomia individual. Pois, como já se mencionou neste ensaio, nenhuma das ciências é substantivamente “exata”, e as partículas mais elementares da matéria se comportam individualmente de maneira anômala ou aparentemente anômala.
Todas as ciências substantivas são ciências, afinal, da energia, a ser estudada em seus diferentes modos de manifestação. Assim, apesar das diferenças de objeto que essas maneiras diversas de manifestação implicam, como o objeto geral de todos os saberes científicos é o mesmo - o movimento energético -, há uma metodologia comum a todos eles. Essa metodologia comum consisti ria em observar a realidade para definir o conteúdo de conceitos, em formular hipóteses gerais ou particulares (se possível causais), em testar formalmente, através de métodos e técnicas de pesquisa, essas hipóteses.

A modernidade em ciência aponta, portanto, para a necessidade preliminar e indispensável de definir conteúdos - em nosso caso sobretudo um conteúdo que se pudesse chamar de “direito”, sem o que se inviabilizam proposições sérias sobre o fenômeno jurídico. Enquanto a pós-modernidade em ciência (que coexiste harmoniosamente com essa modernidade da razão de conteúdo) aponta por sua vez para uma segurança apenas relativa do conhecimento científico, pois sua possibilidade de erro é algo sempre real e sempre presente.
E não só não se confia cegamente em ciência porque esta erra, como ainda o conhecimento científico pode ser utilizado para a destruição do homem pelo homem. Como se viu, o bombardeio atômico sobre o Japão na última guerra mundial ilustrou de maneira bem dramática essa possibilidade, realçando a realística incerteza pós-moderna sobre a ciência.
A confiança apenas relativa na ciência - ou a desconfiança relativa dela, que é o mesmo - implica que se procure alhures o aumento do índice de confiabilidade e de segurança. Como o homem permanece sendo animal,
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o próprio impulso animal de conservação individual e da espécie o conduz a essa procura.

A ciência substantiva não lhe podendo satisfazer totalmente o impulso animal de segurança, uma alternativa seria ele voltar-se, como o tem feito, à segurança cognitiva das definições acentuadamente formais e à segurança prática de procedimentos muito formais, a exemplo da prática forense. Ambas essas seguranças podem abranger conteúdos contraditórios pelo seu cará ter tão formal que chega a ser formalismo.

Contudo, aos poucos vai-se percebendo que uma segurança tão formal assim, por ser ela compatível com conteúdos em contradição, é na verdade uma segurança acentuadamente instável e, portanto, ainda pouco segura realmente. Afinal, vai-se percebendo que se trata apenas da segurança ilusória, embora muita vez brilhante, do magister dixit acadêmico, ou, quanto à prática social, aquela do mero poder econômico e/ou político transitórios revestidos do muito formal. A lei do Estado ou o costume, por exemplo, são essencialmente formas de imposição a abrigar conteúdos contraditórios e instáveis - conforme épocas, lugares e grupos sociais de que sejam instrumento. Desse modo, mesmo o apego ao costume porque costume (seja qual for seu conteúdo) não é senão formalismo.

Mas a confiança apenas relativa na ciência pode, por outro lado, mantendo o formal (que parece indeclinável na presente etapa evolutiva humana), procurar evitar um formalismo que acaba sendo realmente instabilizante. Porque essa confiança relativa pode, em outra alternativa, buscar segurança enfrentando teórica e praticamente conteúdos, ao invés de acobertar-se da segurança ilusória do formalismo, que é fuga a esses conteúdos no que tenham de mais geral e fundamental.
Ora, o conteúdo, mais geral e fundamental para o homem, é de procurar-se no próprio homem, como objeto de conhecimento, já que o pensamento humano
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será a forma energética mais sutil e abrangente que agora podemos conhecer.

Porém o homem não é, essencialmente, apenas percepção, pensamento - ou idéia (a qual poder ser vista como o mais genérico, compreendendo essas duas categorias básicas, percepção e pensamento). A desconfiança relativa quanto à ciência é a própria desconfiança pós-moderna da idéia humana como capaz, por si só, de oferecer satisfatória segurança à vida do homem. Afinal, a destruição nuclear das cidades japonesas foi produto de refinada técnica científica.

A segurança não estará portanto apenas no saber, estará também, e basicamente, no sentir. Porque direta mente atrás do sentimento estará o impulso animal geral de conservação individual e da espécie, o poderoso impulso de ser (que, sendo controle da conduta, lhe é dever ser).

Por esse impulso quer-se aqui expressar o somático-afetivo-ideativo-volitívo animal em seu estado mais rudimentarmente natural, ou seja, não-aprendido: é tendência desencadeada automática e inconscientemente e não-aprendida (inata, inerente, instintiva), mas sobre a qual, como infra-estrutura, se pode estabelecer a educação humana mais sofisticada (cf. Rudy, 1969: 464-466). Krohner (1978: 344) lembra que o instinto em regra é adaptativo, isto é, conservativo da vida e da espécie (analogamente, Schoeck, 1972: 165).

Todavia, em sua complexidade mental, o homem pode atuar contrariamente a uma infra-estrutura instintiva (que lhe é fundamentalmente determinante, mas não fatalmente determinante, mesmo quando se trata do impulso de ser). Isto parece esclarecer um pouco o que Rudy (1969: 465) chamou “a difícil relação entre instinto e vontade”.

Biólogos recentes do comportamento lembram a tendência atual de não empregar-se a categoria “instinto”, por não ter alcançado univocidade, quer no seu uso
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científico, quer no popular (Immelmann, 1982: 121-122, Lundberg, 1993: 142 e 143). Contudo é curioso que o adjetivo “instintivo” (“inato”) seja mais freqüentemente usado que o substantivo “instinto” (Immelmann, 1982:

122-123)...Consoante Manning, o termo “instintivo”, apesar do seu uso ter sido contraditório, ainda permanece útil (Manning, 1979: 19). Para além de modismos e preconceitos terminológicos (quer se queira chamar de “impulso”, “instinto” ou “motivação”, esta última palavra ambígua como as outras), o importante é definir, do modo menos equívoco possível, a pronta e inata disposição animal para a ação (cf. Immelmann, 1982: 244 e 159-160).
Idear, sentir, decidir em função do idear-sentir: aí estará a essência do homem e de tudo que é produto humano. Mesmo as coisas materiais produzidas pelo trabalho humano são resultado de decisões da vontade em função de idéias-sentimentos.

Assim, o direito, como produto humano, terá a marca de sua origem hominal: será clara e essencialmente idéia-sentimento, como tudo que é humano.
Mas “direito” é, antes de tudo, apenas uma palavra. Se a quisermos entender com retidão, correção, justeza (em acepção usual e etimológica), que fenômeno mental e/ou social poderia ser chamado de direito? Note-se que o social e o mental mantêm relacionamento estreito entre si: o social não é senão o fenômeno novo resultante da comunicação exteriorizada entre pólos mentais; e aquilo que era, num momento, social, pode, uma vez interiorizado, tornar-se, noutro momento, mental.

O saber humano mais correto - ou menos incorreto - que se possa ter é, reconhecidamente, aquele baseado na observação metódica e tecnicamente controlada dos fatos - o saber científico-empírico. Não há conhecimento humano mais reto ou ajustado em relação ao real do que este. Portanto, é o conhecimento mais seguro - ou menos inseguro - que se pode pretender. Aí estará pois o
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conhecimento informativo do “direito” entendido como conteúdo mental e social, e não apenas como forma estatal ou grupal de imposição (seja qual for o seu conteúdo). Pois com essa informação científico-empírica o “direito” terá a maior chance, no plano cognitivo, de ser realmente reto ou correto.

Isso não significa que o conhecimento científico- empírico seja necessariamente “melhor” que o meta-científico (por ex., o filósofo, o religioso). Significa que é o mais seguramente testado ou testável, enquanto o conhecimento metacientífico pode ser bem mais rica- mente abrangente. Na verdade, todas as possibilidades humanas de conhecer são complementáveis, se não se quiser empobrecer a priori essas possibilidades.

E qual será o sentimento do “direito”, entendida esta palavra como retidão, correção, justeza? Decerto o sentimento de “justiça” Mas “justiça’ é uma palavra ambígua, compreendida de modos diversos e até antagônicos. Podemos porém reduzir essa ambigüidade:
como “justiça” é expressão que tem referência etimológica a “norma” em geral (& — dik, dic — dictamen=norma, regra, dever ser), temos a possibilidade de chamar de justiça o sentimento de agradabilidade correspondente ao que se acha que deve ser (e se acha que dever ser o que for mais semelhante ao que se aceita). “Justiça” será, então, nada mais que esse sentimento de agradabilidade (abstração feita da idéia de que se indissocia): o mais são n idéias possíveis de justiça.
O que foi exposto até agora significa duas reduções teóricas básicas da complexidade que se expressa nessa possibilidade de n idéias (incluídas aqui idéias contraditórias de justiça).
A primeira redução é que ao conceito de direito só importam idéias de justiça informadas científico-empiricamente (baseadas na observação tecnicamente controlada dos fatos): direito seria idéia científico-empírica da justiça. Já a segunda redução está em relacionar justiça
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em si mesma com o afetivo, o qual é fenômeno mental, enquanto a sensação (dor, prazer) é acentuadamente fenômeno orgânico: está em referi-la ao sentimento de agradabilidade do homem normal (homem de mente não patológica).

As duas reduções implicam pois que direito é idéia de acordo com a ciência empírica em conjunção com o sentimento de agradabilidade. Ao que tudo indica, idéia e sentimento se indissociam na mente animal superior e só são separáveis por abstração (cf. A. Souto, 1991: 304-305 e 307-309, Griffin, 1991: 13-16).

Se quisermos transculturalizar essa definição (tornando-a válida para todas as culturas humanas) só é generalizá-la mais: ao invés do referencial “ciência empírica”, que implica uma sofisticação metodológica que as sociedades primitivas não possuem, é só falar de “conhecimento geral empiricamente testável” (o que todas as sociedades humanas apresentam). Transculturalmente, direito seria então a idéia de acordo com conhecimento geral empiricamente testável em conjunção com o sentimento de agradabilidade.
Esse sentimento de agradabilidade seria componente fundamental do direito, mas não lhe seria algo só seu. Pois o sentimento de agradabilidade se associaria ainda: 1) à idéia de acordo com a metaciência (idéia filosófica, religiosa, ideológica), formando a moral stric to sensu; 2) à idéia das circunstâncias particulares de um caso concreto, formando a eqüidade; 3) à idéia de harmonia, formando o padrão estético.
Como todas essas possibilidades são normas (gerais ou particulares). todas são dikelógicas (palavra em Grego).. Justiça — norma) nesse sentido normativo, ou seja, todas implicam “justiça” ou “justeza”, pois a própria harmonia é justeza.
Porém atrás do afetivo humano, que é o mental bipartido fundamentalmente em agradabilidade (diante do que se considera justiça, justeza) e desagradabilidade
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(diante do que se considera injustiça, injusteza), existe, como se viu, algo de tão básico que pertine claramente à animalidade, inclusive à animalidade humana: o impulso de conservação individual e da espécie. É o impulso de ser e que constitui ao mesmo tempo o dever ser fundamental, isto é, a pauta de conduta mais geral e básica - limite extremo da realidade animal onde ser e dever ser se confundem em unidade de infra-estrutura (cf. C. Souto, 1992: 20-23 e 41-45).

Esse impulso de ser implica a conservação do indivíduo, mas implica sobretudo a conservação da espécie (pois o indivíduo sozinho não se reproduz e morre). E essas conservações, a do indivíduo e a da espécie, implicam adaptação, cada vez mais refinada, a qualquer meio (físico-químico, biológico, social), sobretudo no caso do homem - isto é, implicam evolução. Evolução orgânica, mas também evolução intelectual e ética.

Evolução ética também: a agressividade animaliza da do homem, necessária à conservação individual e da espécie, em seus momentos iniciais (acentuadamente competitivos e conflitivos), parece tornar-se cada vez mais disfuncional para essas conservações, diante de uma evolução cada vez mais hominizada dos processos cooperativos. Já se compreende, na verdade, que agressividade e armas nucleares podem destruir a espécie humana. E, em um largo panorama histórico-evolutivo, os desmandos hierárquicos dos vitoriosos das competições e conflitos humanos animalizados (onde vence o mais forte, o mais inteligente, o mais hábil, o mais desonesto, o mais insensível ao sofrimento alheio), passam, ao que tudo indica, de um clima de altíssima impunidade, àquele, o atual, de uma punibilidade já discutida e por vezes realizada.
O impulso de conservação individual e da espécie, impulso de ser (e, evolutivamente, o impulso de ser cada vez mais complexamente, mais profundamente) está no homem e portanto no seu produto fundamental que é o
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direito. Não é apenas subjacente ao direito: lhe é subjacente e componente - ou seja, lhe é componente infra-estrutural básico, como pauta fundamental que é para o comportamento da animalidade. É-lhe, assim, o componente alfa (A).
No homem, essa pauta ou diretriz fundamental se sutiliza por efeito de uma ideação mais complexa, o que permite a sua formulação em princípios ideativos: deve ser tudo que for favorável à subsistência e ao desenvolvimento do indivíduo humano e da espécie humana; deve ser sobretudo a subsistência e o desenvolvimento da espécie: não deve ser tudo que prejudique a subsistência e o desenvolvimento do indivíduo humano e da espécie humana (sobretudo desta última). Por conseguinte, devem ser o individual e o grupal que propiciem a aproximação, a coesão, a integração, a união humana, não devem ser o individual e o grupal que atuem no sentido do distanciamento mental e social de homens entre si. São princípios mais gerais e naturais (de fundamentação científico-biológica).
Do que foi exposto, parece agora fácil concluir qual seja a composição do direito: ele se compõe do impulso de conservação individual e da espécie (que podemos grafar como A) e de sentimento de agradabilidade (que podemos dizer S informado por idéia de acordo com a ciência empírica.

Ocorre porém que os dados científicos, já em si mesmos, contêm idéia e sentimento de agradabilidade, pois o cientista acha que a sua formulação corresponde à realidade (e aqui está implícito o valor “cientificidade”), acha portanto que essa formulação deve ser e que deve ser comunicada - e justamente por isso a quer (vontade positiva) comunicar (cf. Santos, 1989: 133-135).

Isso significa que o sentimento de agradabilidade entraria duas vezes na fórmula de composição do direi to, já que está contido também na informação científico- empírica da fórmula. É somente por mera analogia e
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para melhor compreensão que se usa aqui de linguagem semelhante à da Química para dizer que o S do direito tem entrada dupla em uma fórmula de composição.

Mas, se quisermos registrar essa entrada afetiva dupla, teremos de abstrair uma (1) entrada afetiva da informação científico-empírica e registrar esta última apenas como idéia. Mas a idéia que informa o direito, transculturalmente (isto é, quer nas sociedades “civiliza das”, quer nas “primitivas”) é simplesmente generalização comprovada ou comprovável empiricamente (faticamente). Essa generalização pode ser designada como Gc.

Isso tudo posto, a fórmula reduzida de composição do direito poderia ser: AS (o índice 2 indicando a duplicidade de entrada do afetivo agradável na composição).
Poderá dizer-se que essa fórmula do direito é mental, e de fato o é. Mas é social também, já que, como ficou visto, o social não é senão a resultante da comunicação (exteriorizada) entre pólos mentais. O mental gera o social como produto novo, e o social gerado pode, em outro momento, interiorizar-se mentalmente. Isso quer dizer que o direito é fenômeno mental humano que se torna social pela exteriorização sócio-interativa. Por que o direito teria de ser fato apenas social? Pois nenhum social deixa de ter um momento mental - embora a criação mental genuína, raríssima, possa em um mo mento inicial ainda não ser social, isto é, não ser ainda comunicada socialmente (cf. C. Souto, 1984: 91).

Tem-se aí uma tentativa de recuperar o tempo perdido quanto ao Direito. A modernidade da fórmula está na sua referência sine qua non à ciência empírica como informativa do direito. Todavia a ciência empírica não é exata, mas apenas probabilitária, sempre em clima de indeterminação e de erro. Além do mais, a ciência pode ser aplicada para dissociar, para destruir, em larga escala. Com esta noção atual de desconfiança relativa da
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ciência (ou de confiança apenas relativa nela, o que é o mesmo), se transita à pós-modernidade da fórmula.

Essa pós-modernidade está na referência dupla a sentimento (Si) e ainda na menção fundamental ao impulso de ser que funciona como controle básico de segurança, em virtude de uma aparente imaturidade animal do homem (cujo período especificamente humano é decerto recente, em termos evolutivos).
Alcança-se, portanto, descrevendo-se uma composição real, a modernidade científico-empírica e a pós-modernidade da ênfase no sentimento e no “instinto” (ou na “motivação”, se se prefere este termo). Esse seria direito moderno e pós-moderno dos tempos novos.

Esse direito pode ser, ou não, conteúdo de formas impositivas estatais ou grupais. Tende a instrumentalizar-se da força política ou social, mas não tem relação necessária com ela. Mas tem sempre a força real intrínseca do racional, e, sobretudo, do afetivo em agradabilidade. E a poderosa força do impulso de ser.

Esse direito não esclarece fundamentalmente o mundo atual, que ainda se explica basicamente, como outrora, por interesses econômicos e/Ou políticos em forma de lei estatal. Mas se o homem continuar a evoluir no sentido de uma racionalidade cada vez mais objetiva, de uma afetividade cada vez mais agradável, para além da ênfase no emocional, e se não chega a contrariar o impulso de ser em uma destruição global da espécie, esse direito tem a possibilidade de constituir-se futura mente em explicação fundamental da vida humana.

Aqueles princípios ideativos que defluem, através da sutileza da mente humana, do impulso animal geral de conservação individual e da espécie, podem ser especificados em relação ao direito (cuja formulação se compõe, como vimos, desse impulso). Assim teremos os seguintes princípios mais gerais: é jurídico tudo que for favorável à subsistência e ao desenvolvimento do indivíduo humano e de todos os homens (pois o impulso se
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refere a qualquer indivíduo e à espécie humana); é preferencialmente jurídico o que favorecer a subsistência e o desenvolvimento da totalidade humana (pois é preferível a subsistência e o desenvolvimento da espécie); não é jurídico tudo que prejudique a subsistência e o desenvolvimento do indivíduo humano e de todos os homens (sobretudo de todos os homens).
Essa não-juridicidade alcança quaisquer indivíduos ou grupos sociais ou estatais que atentem contra a subsistência e o desenvolvimento de todos os homens. Esses grupos desviantes do jurídico podem apresentar considerável coesão interna, mas são descoesivos quanto ao todo humano e assim não são jurídicos, embora possam ser extremamente legalizados (e até “diviniza dos”).
Desse modo, é jurídico o individual e o grupal que favoreçam a aproximação, ou coesão, ou integração humanas (sem prejudicar-se a espécie humana como um todo); não é jurídico o individual ou grupal que atuem no sentido do distanciamento inter-humano (a não ser que o distanciamento impeça ou previna um afastamento ainda maior: é o caso da polícia em conflito com criminosos comuns para impedir ou prevenir o crime).
De uma maneira genérica e como proposição mais geral, se poderá afirmar: quanto maior a aproximação entre pólos sócio-interativos, maior a favorabilidade ao direito. Note-se que grupos indispensáveis à subsistência e desenvolvimento humanos, como os familiares e os econômicos, só existem, como aliás qualquer grupo, na medida em que seus indivíduos se aproximem (por se considerarem semelhantes a idéia de semelhança preponderante com o que aceitam causando aproximação).
Serão princípios de um novo direito natural de fundamentação biológica? Pouco importa como se rotule, desde que se compreenda que a idéia humana é vária (e também o é a idéia científico-empírica informativa do direito), de sorte que dificilmente se poderia afirmar um
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princípio natural invariável que independesse, para uma aplicação mais concreta, de uma especificação científico-empírica. Assim, como se acabou de ver, o próprio afastamento inter-humano pode ter função coesivo-geral no sentido de prevenir-se afastamento ainda maior. Sem negar-se que, na medida em que diminuam em geral os processos de afastamento entre os homens (como parece ser a evolução humana), esses processos de afastamento têm aumentada a chance de serem apenas descoesivos, pois, em si mesmos, sempre o são.
Será pois mas realístico falar-se de permanência e não propriamente de invariação (que teria de ser formal e vaga): permanência do impulso animal de ser e dos princípios mais gerais dele derivados em forma ideativa humana; permanência do sentimento de agradabilidade e desagradabilidade no homem normal e, ao mesmo tempo, variação na intensidade do impulso e do senti mento de acordo com a evolução animal e com os diferentes indivíduos; e, ainda, variação n das idéias humanas, redutível porém, essa variação, por via científico-empírica (maior possibilidade de consenso).
Interações sociais de competição, de conflito ou de hierarquização (todas implicando a preponderância da idéia de dessemelhança entre os interagentes), são, em si mesmas, processos de afastamento no espaço social. Assim, nelas não se forma clima favorável ao direito - a não ser quando essas interações previnam afastamento ainda maior (que passaria a existir sem elas). Já as interações sociais onde prepondera a idéia de semelhança e, pois, a aproximação entre pólos interagentes (a exemplo das interações de cooperação), são sempre favoráveis ao jurídico.”
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IV.

 

a Conclusão do Autor do Tema.
I.3.
A obra se faz conclui, materialmente, com o seguinte parágrafo, à pág. 137, depois de exposição em que o autor demonstra claramente essa dissincronia ou anacronismo entre a dos conteúdos jurídicos e a evolução da atividade científica em outras áreas da cultura humana, como as artes, as ciências ditas naturais, as ciências todas que cuidam das mais variadas expressões da energia... Para ele, as formulações científicas, por se construírem a partir de dados genéricos.
“Tenta-se oferecer algo, também para a síntese dialética apontada, e esse algo estaria, de um lado, na perspectiva de engajamento da prática jurídica alternativa para a realização de um direito de todos, que é a realização de uma semelhança e aproximação inter-humana cada vez maior; e, por outro lado, na perspectiva de desengajamento ideológico, tanto quanto seja possível, da ciência do direito alternativo e do próprio direito alternativo em si mesmo, para fins de uma maior objetividade e eficácia.”

I.4.
É bem verdade que a obra do professor Cláudio Souto, formalmente, dedica, ainda, nas páginas 138 a 145, um Apêndice, com o título de “Abordagens críticas e estudos sócios-legais: que vínculos?” Sugerindo mais objetividade.

V.

   



    nossa posição no Tema.
V.1.
Tenho para com a Congregação dos Irmãos Maristas o dever do registro de quanto me apontaram caminhos, no final da década de sessenta, justamente quando se vislumbrava, entre nós, essa diafania do pós-moderno, em que, no dizer do autor, não alcançou, ainda o Direito:

“...a ciência formal do direito é moderna apenas como racionalidade de forma. Desinteressa-se secularmente, e até hoje, por uma racionalidade de conteúdo, a qual tende a ser considerada por ela uma preocupação extra-jurídica, de natureza científico-empírica ou filosófica, de tal modo que o conteúdo de regras jurídicas formalmente sublimes se faz acentuadamente de interesses política e/ou economicamente mais fortes, apresentado freqüentemente esse conteúdo apenas na forma cognitiva do senso comum. A Dogmática Jurídica, quanto a uma razão de conteúdo, é, assim, acentuadamente pré-moderna, acentuadamente pré-iluminista.

Luhmann fala, quanto a subsistemas chamados de jurídicos (na realidade subsistemas do “direito positivo”), de um “fechamento normativo” e de uma abertura à informação cognitiva (cf. Luhmann, 1984: 110). Mas é preciso ver que até essa abertura é altamente deficiente pela falta de formação e de mentalidade científico-empíricas na educação formal dos juristas.

Por outro lado, se por ciência do direito se entende ciência social empírica do direito, aquela baseada na observação controlada dos fatos e apresentando substantivamente hipóteses testadas ou testáveis por métodos e técnicas de pesquisa, poder-se-ia esperar, pelo que se disse até agora, uma modernidade de conteúdo, pelo próprio caráter científico-empírico desse saber. Mas tal não ocorre. (pp.31/32).
V.2.
O mundo caminha como um todo imbricado, onde, cada coisa, mantendo sua singularidade, participa do todo. Evoco, aqui, “Correspondence” de Baudelaire:

Correspondances

La Nature est un temple où de vivants piliers

Laissent parfois sortir de confuses paroles:

L’homme y passe à travers des forêts des symboles

Qui l’observent avec des regards familiers.

Comme de longs échos que de loin se confondent

Dans une ténébreuse et profonde unité ,

Vaste comme la nuit et comme la clarté,

Les parfums, les couleurs et les sons se répondent.

Il est des parfums frais comme des chair d’enfants,

Doux comme les hautbois, verts comme les praires;

Et d’autres, corrompus, riches et triomphants,

Ayant l éxpansion des choses infinies,

Comme l’ambre, les musc, le benjoin et l’encens,

Qui chantent les transports de l’esprit et des sens.






Charles Baudelaire.
CORRESPONDÊNCIAS. (*)

A natureza é um templo onde vivos pilares

Podem deixar ouvir confusas vozes: e estas

Fazem o homem passar através de florestas

De símbolos que o vêem com olhos familiares.

Como os ecos além confundem seus rumores

Na mais profunda e mais tenebrosa unidade,

Tão vasta como a noite e como a claridade,

Harmonizam-se os sons, os perfumes e as cores’.

Perfumes frescos há como carnes de criança

Ou oboés de doçura ou verdejantes ermos

E outros ricos, triunfais e podres na fragrância

Que possuem a expansão do universo sem termos

Como o sândalo, o almíscar, o benjoim e o incenso

Que cantam dos sentidos o transporte imenso.

(*)Traduziu:Jamil Almansur Haddad, Editora Max Limonad, São Paulo, 4ª Edição, 1985, p.94.

Nota interessante do Tradutor:

(1) Os conceitos deste soneto são básicos no movimento simbolista. A idéia de correspondência de sons e cores, dos diversos sentidos em suma, é anterior a Baudelaire, chegando a ser banal. É o fenômeno da audição colorida.

Podemos aí citar Prisma do Som de Batista Cepelos, um dos tradutores brasileiros de Baudelaire. Ele começa citando Maupassant:

“Foi provado, nas naturezas muito nervosas e muito excitadas, que quando um sentido sofre um choque que o atinge muito fortemente, o abalo dessa comunicação se comunica, como uma onda, aos sentidos vizinhos, que o traduzem à sua maneira. Assim, a música, em certos seres, desperta a visão das cores”.
V.3.
Quando vivíamos a monarquia absolutista, o poder absoluto e indiscutível, tivemos ciências dogmáticas, fundadas na lógica do absoluto, e nos axiomas ditados pelos pensadores da razão pura, ou da redução do Direito à norma. Refiro-me, naturalmente, a Kant e a Kelsen.
V.4.
Na Grécia, berço do ensino sistêmico ocidental, não era diferente. O que chamam os europeus modernos e pós-modernos de absoluto e relativo, chamavam os filósofos gregos de objetivo e subjetivo. Aqui, respectivamente, os Socráticos, a partir de Platão, e os Sofistas, a partir de Protágoras, Hípias, Górgias... 
V.5.
O Direito nasceu a serviço do poder da força, econômica, política, e, afinal, de todas as formas de poder se alimenta e se mantém. É o poder que dita a norma de conduta ideal, abstrata, geral, elaborada cientificamente, não na busca junto ao universo dos que carecem proteção para a consecução e salvaguarda de sua felicidade, bem-estar, paz, justiça, realização humana, seja qual o nome que se queira dar, mas na busca de proteger os poderosos na manutenção de seus valores outros chamados de poder: a riqueza do ponto de vista econômico; a autoridade e seus privilégios ou a simples vaidade do mando; do “espaço” extraordinário na história; ou mesmo do fausto, do esbanjamento.
V.6.
Quando houve a primeira concessão geral, a Carta de João sem Terra, não eram as pessoas influentes de então que conseguiam criar o direito que o obrigava a respeitá-los, mas era ele que criava o direito que os obrigava a aceitá-lo. Ele teve a Carta a outorgar, o Direito a conceder; eles, a concessão para se conformarem.
V.7.
O Pequeno Príncipe, em sua visita ao Rei, fica surpreso ao ver que Sua Majestade logo o reconhece: “Voilá um sujet!”. E ele, intrigado: “Comment peut-il me reconnaitre puisqu’il ne m’a encore jamais vu!” – Saint-Exupéry nos socorre: “Il ne savai pas que, por les rois, le monde est trés simplifié. Tou less hommes sont des sujets”. (Antoine de Sainte-Exupéry, Le Petit Prince, Editions Gallimard, Paris, Abril de 2001, p.41. ISBN 2-07-040850-7)
V.8.
Quando Protágoras afirmou que "o homem é a medida de todas as coisas", centrou no ser humano a própria construção da realidade. Se o "penso, logo existo" de Descartes for, ao revés, interpretado, teremos o “não penso, logo não existo”. Ou seja, o que não é pensado, constatado, medido, avaliado, pode até existir do ponto de vista material(?) mas será, no mínimo irrelevante, sem significado. Diferentemente disse Sto. Agostinho (si fallor sum: se erro, existo). Se erro, é porque penso, porque avalio, porque existo. O homem, portanto, valemos unicamente enquanto ser pensante: res cogitans. A grande diferença é que o pensar é resultante das condições do arranjo existencial de cada um, para homenagear Leonardo Boff, em Tempo de Transcendência, (Leonardo Boff, Tempo de Transcendência, Sextante, Rio de Janeiro, 2000, p.27. ISBN 85-86796-68-9) E o ser humano, enquanto sujeito epistêmico, enquanto ser capaz da realização do ato cognitivo, é tido como o construtor do saber, do conhecimento, da realidade, da verdade.
V.9.
Essa verdade precisou ser objetivada, sair do sujeito para ir ser buscada no objeto, numa espécie de confusão consciente dos que detinham o poder de mando, de comando e de saber de então, e, na luta entre o subjetivo sofístico e o objetivo socrático, prevaleceu o objetivo socrático e tivemos e temos a Ciência Dogmática, que nada mais é que a Ciência do Saber Objetivo, em que se esconde do estudioso neófiito a feitura desse saber por parte desses comandantes, como se as coisas surgissem com os elementos de sua cognição. E assim, voltamos a Protágoras com sua sentença que é a expressão máxima do relativismo, em que a verdade é fruto do pensamento e da construção do homem. “O homem é a medida de todas as coisas.”
V.10.
A Patrística, com o empirismo dos primeiros doutores da Igreja, com destaque para Santo Agostinho, e a Escolástica, com o racionalismo positivo de São Tomás. O Nome da Rosa bem mostra o cenário.
V.11.
Temos ainda, quanto ao TEMPO, que resolver a sua linha divisória. Os historiadores de arte e de ciências positivas divergem na linha do tempo, usemos, ampliando a divisão de Christoph Keller, a seguinte:
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PRÉ-HISTÓRIA - anterior a 3.500 a.C. Invenção da escrita.
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IDADE ANTIGA - 3500 a 476 a.C. Invenção da escrita até o fim do império romano do ocidente.
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IDADE MÉDIA - 476 d.c. a 1492 d.C. Fim do império romano do oriente, tomada de Constantinópola, até a descoberta da América.
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IDADE MODERNA 1492 d.C a 1789 d.C. da descoberta da América até a Revolução Francesa
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IDADE PÓS-MODERNA, a partir da Revolução Francesa, 1789 até 1814 d.C., até a Revolução Industrial, para as Ciências Positivas.
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IDADE CONTEMPORÂNEA  E PÓS-MODERNA 1789 d.C., a partir da Revolução Francesa, para as artes, ou da Revolução industrial, para as Ciências Positivas.
V.12.
O grande problema do conteúdo (social?) do Direito, portanto, é a matéria do Seminário. E o sentido do Direito Alternativo é indispensável ser precisado.


   



    nossa posição no Tema.
Conclusão:
Para nós, e quão arriscada afirmação, o Direito Positivo, quer titulado de Dogmático, quer titulado de Científico Social, quer titulado de Alternativo se compõe de seus conteúdos, ora forjados à evidência com base em formulações meramente científicas, e, por isso, como diz o autor, referindo-se à Ciência do Direito: “ Desinteressa-se secularmente, e até hoje, por uma racionalidade de conteúdo, a qual tende a ser considerada por ela uma preocupação extra-jurídica, de natureza científico-empírica ou filosófica, de tal modo que o conteúdo de regras jurídicas formalmente sublimes se faz acentuadamente de interesses política e/ou economicamente mais fortes, apresentado freqüentemente esse conteúdo apenas na forma cognitiva do senso comum. A Dogmática Jurídica, quanto a uma razão de conteúdo, é, assim, acentuadamente pré-moderna, acentuadamente pré-iluminista”. Temos os conteúdos econômicos das normas de natureza econômica bem formulados, muitíssimo evoluídos. v.g. a Reservati Domini entre os romanos e o Leasing, a Alienação Fiduciária em Garantia, a Teoria eleita do Estado Falimentar... Igualmente, as de natureza política, como A Imunidade, A Ordenação da Despesa, O Tribunal Constitucional quanto à matéria. Sim, porque os feitores da Lei são os que detêm o poder econômico ou o poder político. O Social, o humano, o POVO, serve de base e fonte do poder, mas apenas para legitimar a norma, não para lhe preencher o conteúdo. E por mais bem representado que esteja o SOCIAL, o POVO na elaboração normativa, enfrenta o risco do seu apear-se do poder, e cede aos conteúdos econômicos e políticos, satisfazendo-se com as concessões de João Sem Terra, com as migalhas que soçobram da Mesa da Feitura de Conteúdos LEGAIS...

Natal, Primavera de 2003.
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