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O par concetud "direito e modernidade” caracteriza-se por um vinculo de tipo particularmente complexo. Este
vinculo depende da corrdacdo construida entre estrutura da sociedade e seméantica. Dado que os conceitos
"direito" e "modernidade" sfo generalizados no singular, deve-se especificar areferéncia as estruturas da
sociedade e as semanticas que as descrevem. Este processo de construgdo € necessario porque apenas ele
permite a desconstrucdo do par conceitua e SO assm toma possivel ao observador especificar o ponto de vista

do apartir qua observa

Pode-se ver, assm, que "direito” e "modernidade’ so tratados como conceitos assmétricos, nem sempre
opostos ou antagdnicos, no sentido indicado por KOSELLECK, nem tampouco complementares ou ordenados
de acordo com hierarquias, sucessdes ou, como e dizia ate recentemente, conforme determinacdes. Por outro
lado, ndo € claro como pode ser preenchido o vazio que liga os dois conceitos e que pesa sobre este Congresso
como um fantasma: é o fantasma da conjuncéo e direito e modernidade. Qual o sentido dessa conjuncdo? Assm
como os fantasmas, as conjungdes Ndo vivem e ndo falam, mas aparecem e cospem, diziaODO MARQUARD;
e, diversamente, da coruja, da ave de Minerva - que aca seu voo ao entardecer, como disse HEGEL -, 0s
fantasmas sBo mai's pontuais, seem geramente a meia-noite, quando a escuridéo é profunda. Como nestefind de
seculo, quando ndo se sabe o0 que fazer e areflexdo recorre ao vazio das conjungdes. Nessas condigoes,
"descongtruir” sgnificaformular questdes de tipo reflexivo. Por exemplo, perguntar-se, legitimamente, sobre qua
€ a modernidade da modernidade; ou, entdo, qual a modernidade do direito da modernidade; ou, ainda, se 0
direito, por assm dizer, tem direito de ser direito da modernidade. Mas é possivel perguntar se o direito tem um
direito ou se a modernidade é moderna? Diante dessas questdes a reflexdo corre o risco de cair natautologia ou
no paradoxo e de voltar ao ponto de partida. Para evitar esse risco areflexdo "temporaiza' os conceitos. O
direito moderno é direito diverso de outro direito e amodernidade atud € diversa das outras modernidades.

Aqui 0 vazio da conjuncdo vem preenchido pelos principios da linearidade ou da causalidade, que, no fundo,
dizem amesma coisa: 0 direito controla, orienta, toma possivel a modernidade. Ou entdo, a modernidade da
sociedade moderna esté estruturada de modo a determinar seu direito, constringindo-o a determinados caminhos
gue conferem a modernidade estabilidade e certeza. No curso dessa linearidade judtifica-se aidéia de um direito
dterndivo.

Tudo isso me faz pensar num conto de DURRENMATT, chamado "A cidade". O protagonista - o observador
da cidade -, € convocado pela administracdo para ser guardido. Guardido € um controlador € aguele que tem
poder sobre as pessoas que, assm, sdo seus prisioneiros. O poder, entretanto, deve ser exercido de modo t&o
discreto que ndo permita que se distinga o guardi&o do prisonero. Nos canais viscerais daterranos quais o
guardido exercera seu poder de guardido, o jovemn protagonista encontra, pendurado no teto, um homem e, em
frente a e, 0 comandante que |he pergunta se podiaimaginar porque aguele homem estava pendurado daquela
forma. O jovem responde: "Porque € um prisioneiro”. "Nao", retruca o comandante, "ele é um guardido”; e,
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ameacadoramente, 0 comandante pergunta:|he se ele podiaimaginar porque o havia pendurado. "N&o",
respondeu o jovem. Nesse ponto o comandante explicou: "porque detinhaailusio de ndo ssum guardido . "E
0 que de pensavaser?’, perguntou o jovem. "Pensava ser um prisioneiro”, disse o comandante.

Tentarel descongtruir 0 tema que me foi atribuido assumindo que circularidade e paradoxalidade séo
caracteristicas estruturais da sociedade moderna. Procurarei demonstrar que a sociedade moderna é infliz
consigo mesma porgue produz uma violéncia e uma barbérie tipicamente modernas e, assm, diversas da
violéncia e da barbarie que se reproduziam nas outras sociedades. Procurarei demonstrar que, nesta sociedade.,
o direito dternativo ndo € umadternativa; que ndo existem possibilidades de resgate porque os programeas de
salvacdo sao programas de recuperacéo, isto €., de inclusdo. Conseqiientemente, o direito aternativo ndo é
dternativo porque também ele é direito e, assm, um programa de inclusio. S6 é possivel mover-se no plano da
busca de equivaentes funcionais, ou sgja, da busca de aternativas ao direito. E é precisamente isso que a
sociedade faz continuamente, até mesmo através de congressos sobre direito aternativo.

Por volta da metade do século passado aidéa de modernidade comega a ser pensada ndo mais em oposicao a
antigliidade, mas em oposi¢ao a eternidade. Moderno é transitério , € fugaz, sempre diverso, em suma,
contingente. Essa percepcdo, que se desenvolve na estética e que se estende ate a politica, permite historicizar o
tempo por meio da tematizacdo do presente, que assim se toma um paradoxal subgtituto funcional da eternidade.
Essa percepcéo dedtitui de fundamento a filosofia da histéria que condtituira o mito do iluminismo e em rlacéo
a0 qual permanece a divida se eramito ou se erailuminismo. A idéiade razéo custa a sobreviver g, para
conservar-sg, judtifica também sua negacao - o irracionalismo -, como peculiaridade do sujeito. Este sujeito,
assim, é cada vez menos transcendenta e cada vez mais singular, ate mesmo na sua judtificada irracionalidade.
As Ultimas filosofias da historia, como a hegeliana, devem concluir-se, ou melhor, das partem exatamente de sua
propria conclusdo. A razdo, diz HEGEL, n&o se encontraem condigdes téo graves a ponto de apenas dever .
Ela, defato, & No que respeita a sociedade que conhece como seu tempo apenas o presente no qual opera,
sujeito e razéo sdo externalizaghes, constancias que s reconhecidas por suainconstanciae por sua
imprevisbilidade. Elas podem ser objeto de tergpia, de tratamento, geralmente imposto pela sociedade, como
demonstrou FOUCAULT. Edtas incongténcias, estas singularidades, como se dizia, desenvolvem-se no mercado
gue, quando dependente das necessidades, e mercado do trabaho, e transforma-se em economia ao se vincular
acirculacdo do dinheiro e a sua organizacéo.

A percepcdo da historicidade do tempo enquanto tempo presente significa, como disse MARQUARD,
percepcdo dainevitabilidade do que € indisponivel. Indisponivel S8 as premissas, isto €, 0 passado que ndo
mai's existe enquanto é passado, e o futuro, que ainda néo existe namedida em que é futuro. Estas
indisponibilidades, porém, sfo inevitaveis, porque o passado e o futuro sGo modalidades do tempo que existem,
isto €, SO podem ser construidas no presente. E se, quanto ao passado, néo se pode fazer nada, quanto ao futuro
pode-se fazer dgo, ou melhor, tudo o que se faz é sempre construgéo de um futuro.

Traduzido nalinguagem cibernética de segunda ordem de HEINZ VON FOERSTER tudo isso sgnificaque a
sociedade € uma maquina histérica que, em todas as suas operacdes sempre parte do estado em que eamesma,
com as suas operagdes, se colocou. Esta modalidade de operar produz complexidade, ou sgja, excesso de
possibilidades, pois a sociedade se faz instéve por s mesma e, aum SO tempo, produz contingéncia, Visto que,
no presente, tudo tambémpode ser diverso. Instabilidade autoproduzida: este é o presente. A percepcao desta
condicéo estrutural do sistema da sociedade: € esta a modernidade da sociedade moderna. A sociedade aparece
paras mesma como o resultado de s propria. Se assm ndo fosse, ela ndo poderia perceber-se como um
sistema que opera somente no presente. Essa continua repeti¢céo da producéo de indeterminacéo obriga-nos a
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observar a sociedade como um sistema que se observa, isto €, como um sistema que se diferencia g, ainda,
Ccomo um sistema que ndo pode operar forade s mesmo. Isto, porém, obriga-nos também a diferenciar
operacao e observacdo e, consequentemente, a diferenciar as operagdes das semanticas que as descrevem. No
plano das operacdes, a circularidade da referéncia a elas mesmas é encoberta por interrupgdes da
auto-referéncia que surgem como condigdes de possibilidade do operar. No plano das semanticas, ao contrério,
a naturalidade dessas condicdes de possibilidade € tratada como contingente e € aqui que se pode ver a
constitui¢cao paradoxa da sociedade moderna.

A descricéo da sociedade, ou, mais precisamente, as suas autodescrigdes, sedimentam-se em semanticas, iSto €,
em complexos dareflexividade. A grande obrade MARX consste na observacéo da corrdacéo entre estrutura
da sociedade e seméntica e no reconhecimento da necessidade de assimetrizar, isto €, de temporaizar esta
correlacéo. O resultado € aidéiade revolucdo e a sua cristalizacdo no conceito de ideologia. Dai decorre aidéa
de que ateoria se tome praxis e ab mesmo tempo possa dar indicagdes paraa agéo. MARX pensava que fosse
possivel representar a sociedade na sociedade de forma n&o paradoxd e evitava o paradoxo da representacéo
a0 recorrer aldgica da contradicao. Essa légica desenvolvia o paradoxo no tempo. O problema da
representacdo, porém, € o presente, a Ssmultaneidade, o tempo que ndo é tempo. A 10gica da autoreproducéo €,
provavel mente, muito mais férrea do que MARX pudesse pensar, assm como a abstracdo do problema da
identidade da sociedade € muito maior do que a quaificacdo da sociedade como capitalista pode expressar.
Diante dessa complexidade, dessainstabilidade, dessa determinacéo estrutura e dessa abstracdo, somente um
saber dareflexividade e da autologia pode ser resstente. Apenas um saber desse tipo assume a condtitutividade
do paradoxo da modernidade. Repita-se: 0 paradoxo da modernidade consiste em que a modernidade da
sociedade moderna é dada pelaimpossibilidade de uma representacdo natural e sem concorréncia da sociedade
na sociedade. Por iss0, ateoria dos Sstemas autoreferenciai's re-descreve as outras teorias, redescrever significa
transformar os fundamentos naturais em artificiais e 0s necessirios em contingentes.

E assim que as velhas estruturas de classe transformam-se em formas da diferenciago. Na sociedade moderna,
as edtruturas de classe tomam-se formas da especificac@o funciona, livres de condicionamentos externos,
naturais, mas de qualquer modo, capazes de congtruir externalizagdes, ito €, autolimitagdes. O direito da
sociedade moderna livra-se desses condicionamentos, isto €, da natureza, da razéo, dos estamentos,, das classes
e. como direito positivo, funda-se sobre s mesmo, toma-se o resultado de S proprio e estabiliza-se como
aquisicao evolutiva desta sociedade. O que é necessario no direito moderno € gpenas a sua contingéncia, ou
Sga, areferénciaas mesmo, 0 seu fechamento operativo, a sua cegueira no plano das operagbes como
condicdo de sua visdo. Por is30 0 direito ndo se coloca mais o problema da justica e nem mesmo o problemada
distribuicdo. Ele ndo se funda nos principios, mas os constréi. Como resultado de diferenciaco, o direito deve
reproduzir a sua diferenca. Por isto, o problema do direito ndo sio os principios, que sdo congtruidos a partir de
sua propria aplicacdo, mas Sm as diferencas que o direito produz e com base nas quais e reproduz como
direito.

Edte direito € ab mesmo tempo, pressuposto e consequiéncia da modernidade da sociedade moderna. Ele s6
pode ser direito positivo. Na sociedade moderna, KELSEN ja havia dito, ndo existe espaco para o direito
natural. O direito natura é incompativel com ademocracia. E isso KELSEN diziano inicio de um século que
veriatantos jusnaturdismos. O direito natural encontra-se sujeito a condicionamentos externos. O direito positivo
condiciona-se a partir de 9 mesmo; cada transformacdo do direito deve conter uma redescricao do direito
exigente. Em outros termas, o direito se auto-organiza e O assim se higtoriciza. Sua indeterminacéo €
auto-produzida e ndo pode ser reconduzida a dependéncias do ambiente, a variavel s independentes externas ao
sstema. A historicizacgo é indice da contingéncia do direito. O direito pode ser sempre diverso. A contingéncia é

23/08/2000 20:30



Buscal_egiscg.ufschr file/llAaaohmwwiarquivosRevidasCCYSaquenda numera35/De GiorgDireito e modermidedehtml

pressuposto da complexidade do sistema: o direito se pressupde por S €, assm, e uma maguina histérica. Se
diferenciacéo sgnifica independéncia do ambiente que existe na s multaneidade, um sistema diferenciado dispde
de um excesso de possibilidades. O problema desse sistema entdo, € a sua auto-delimitacéo. Esta
auto-delimitagéo ndo pode advir nem de fora, como para o direito natural, nem do passado, como para o direito
do privilégio, nem do futuro, como para o direito das conseqiiéncias. O direito moderno se auto-ddimita através
da auto-organizacdo. Legidacdo e decisfo juridica sdo formas desta auto-organizacéo. Sua procedimentalizacéo,
porém, delimitao "como", ndo 0 "que'. O sistema permanece predisposto ao tratamento de todos os eventos €,
a0 mesmo tempo, continua predisposto a revisio deste tratamento com base em seus programas. Em outros
termos, o direito € um sistema que observa: ele se fecha nas referéncias ao seu codigo, direito-néo direito. Como
conseqgliéncia, a producdo de direito implica a smultanea producéo de ndo-direito. Além disso, o direito se
autodesestabiliza através de duas funcdes: afuncéo da memdria, que serve para discriminar o recordar e 0
esquecer; e afuncdo de oscilacdo, que serve para se passar de uma parte a outra da distingdo mediante aqual o
direito observaa s proprio e se diferencia em relacdo aos outros sistemas. Nesse contexto de operagoes, a
vaidade do direito é simbolo da coligacdo entre as operagdes. vaidade ndo é fundamento. Do mesmo modo, a
argumentacéo sobre o direito aumenta a redundancia, isto €, as informagdes que ndo podem ser utilizadas e,
assm, aumenta a variedade do sstema e ndo tem nada a ver com a pretensa busca do direto.

Em direcdo ao exterior, 0 Sistema se auto-organiza através das congtituigdes que regulam airritabilidade politica

do sstema e através da liberdade contratua que auto-delimita o direito em relacdo a economia. Dessa liberdade,
MARX acertadamente havia dito que ela produz uma dupla escraviddo. E, de fato, o auto-condicionamento tem
sempre duas partes. De uma delas o sistema pode dispor. Da outra néo.

A disposicéo sobre uma parte aumenta as diferencas que existem na outra parte. O direito produz desigualdade.
A legdidade incrementa as diferencas exigtentes. Do mesmo modo, o reconhecimento da eqliidade introduz e
legitima diferenca no sstema. De outro lado, o tratamento juridico das diferencas existentes no exterior do
sstema 0 pode ser efetuado com a condigéo de discriminar 0 que o direito ndo discrimina. O reconhecimento
juridico das diferencas de oportunidade existentes entre 0 homem e a mulher, s pode ser levado a efeito as
custas da introducéo no sstema de discriminages que o sstema exclui, reforgando, assm, as diferencas
externas exigtentes. Mais direito produz mais ndo-direito. O direito igua produz novas desigualdades. Vigto que
0 Sstema ndo é competente para compensar a suaincompeténcia, s pode compensar a desigualdade com a
igual dade produzindo novas desigud dades.

A%

Enquanto méauina histdrica, o direito moderno s constrdi e reconstréi, continuamente, o limite de sua
sensibilidade em relacdo ao ambiente apartir de § mesmo. Em outros termos, gpenas através de
auto-delimitagBes que possam ser importantes para a sua demarcacdo em relaco a politica, a economia, a
religido e aos outros Sstemas sociais. O direito regula, por meio do direito, a sua sengbilidade aos ruidos
externos. Quando esse ruido irrita o direito ao ponto do sSistema produzir novas emergéncias, Novos nivels de
ordem, o que se produz, na verdade, € gpenas outro direito, que funciona como direito que produz outro direito.
Por iss0 ajudtica é justica do sistema, ela é aférmula de sua contingéncia. O direito ndo reconhece novos
direitos, mas transforma em direito eventos que tém outros significados no ambiente. A inclusdo de novos
principios ndo toma o direito mais justo ou mais adequado a sociedade, como se diz.

Esses principios serdo apenas premissas, decisorias que, na verdade, adquirirdo reaidade somente através da
sua gplicaco, i €, . através da sua paradoxa construcdo na praxis decisdria. Essa praxis introduz no sistema,
smultaneamente, redundancia e variedade que SO 0 Sistema podera processar. Nessas condigdes estruturals, a
funcao do direito consiste na producéo de certeza através da estabilizacdo de ingtabilidades, ou sga, aravés da
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estabilizacdo da contingéncia e, portanto, daincerteza. Por is0 ndo tem sentido uma filosofia do direito, exceto
como pensamento de legitimacdo da contingéncia, entendida como naturalidade ou como antologia. Ito ja
estavaclaro no inicio do século passado.

O que significa, entdo, critica do direito? A recusa dos principios, ou sgja, dos fundamentos? Ora, o direito
moderno ndo opera com base em principios, mas Sm com base em distingdes. Significaria, entdo, arecusa das
distinges? Mas nem isto faz sentido, se pensarmos que o direito possa escapar da coacéo a selecdo. Se, ao
contrario, pensarmos na possibilidade de introduzir outras seletividades no Sistema, 1s30 dependeria, entéo, da
forma de autocondicionamento do Sstema e. conseqlientemente, tratar-se-ia daguilo que o sstemafaz por meio
da contingéncia de sua producédo de sentido. Se, também, ao contrario, pensarmos nas conseqliencias, acritica
incorre nailusdo do controle, que nateoria do risco é considerada premissa do incremento dos riscos na
sociedade moderna. O problema dacritica do direito, se ndo quiser ser jusnaturalista, tautol gica ou arriscada,
deve ser reformulada em torno do seguinte problema: quem é o observador? Deste observador se deve,, assm,
dizer que ee pode ver tudo, mas ndo pode ver as préprio. Esta critica sd pode ter sentido enquanto plurdidade
de criticas, isto &, de tematizagdes de problemas, vale dizer, como pluraidade de observadores que se
observam. Nestas condicgles, 0 Sstema reage com auto-condicionamento eisto sgnifica, por suavez, que o
Sstema atua com uma pluraidade de auto-descrigOes, it0 €, ndo se subordinaaum principio unitario. A
questdo, entdo, €, mais umavez, a seguinte: como se auto-condiciona um sistema que opera nestas condigoes ?
A resposta & através da estabilizacdo da variabilidade, isto é, através da auto-desestabilizacgo. E como ficaa
critica? Tudo isso repropde o tema do pluraismo juridico e do direito dternativo. Trata-se de paradoxos, mas
desses paradoxos € possivel fazer um uso construtivo.

Antes de mais nada vegjamos 0 que e es ndo podem ser, porque seria muito pouco. O plurdismo ndo é uma
teoria das fontes do direito e nem uma nova reedicéo, em termaos progressistas ou revolucionérios, do velho
ingtitucionalismo juridico. E o caso de recordar que a histéria dessa corrente conduz ao jusnaturalismo de
HAURIOU, ao corporativisno de SANTI ROMANO, ao liberalismo de SCHELSKY . O seu momento mais
produtivo foi o da jurisprudéncia dos interesses de PHILIP HECK; 0 momento menos feliz foi o do voluntarismo
edo direto livre. Um colorido de esquerdafoi conferido, na ltdia, vinte e cinco anos atrés, pelo uso dternativo
do direito. Sfo percursos diferentes que se cruzam, se confundem e se unificam. Do ponto de vistainterno ao
direito, uma resposta plausivel ja havia sdo formulada por KELSEN na sua polémica com EHRLICH. Com uma
observacdo de segunda ordem, ao contrario, € possivel ver outras coisas e fazer outras consideragtes. Caso se
pretenda condicionar socidmente o direito, deve-se dizer, entdo, que o direito sempre foi socidmente
condicionado. Caso se reclame tutela juridica de interesses difusos, fracos, excluidos, marginais, entéo, o
problema se chama: incluséo.

Aqui, porém, é necessario refletir sobre o fato de que os sistemas sociai's da sociedade moderna, quando
funcionam racionalmente - ou sga, quando funcionam com base em seus pressupostos estruturals - produzem
exclusio porque operam com base nainclusio universal, em condigdes estrutural mente determinadas pelo
ssema Novainclusio sgnifica, entéo, nova exclusdo. Inclusdo significa outra marginalidade. Caso, dém disso,
se pretenda que a inclusdo sga efetuada de um ponto de vista dternativo, de classe, entéo se desgaqueo
direito moderno vincule-se a uma representacao universal e sem concorrentes da sociedade na sociedade. Neste
sentido, MARX tratava o proletariado como classe universal. Porém, deidentificava a diferenciagdo socia com
adivisio do trabaho produzida pelos diversos modos de produgéo. Dai se delinelam as seguintes possibilidades.

A recusa da sdetividade juridica nZo pode significar recusa da diferenciacio funciona. E absurdo pensar em
aternativas de tipo hierarquico ou edtratificante. Se, ao contrario, a recusa sgnifica anegacdo de determinados
programas de auto-condicionamento do direito, entdo o pluralismo e o direito dternativo lutam no direito, pelo
direito, contra o direito. Nesse caso, aresisténcia do direito contra o direito b pode conduzir a sedimentacdo de
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redidade no direito que operara sempre segundo o direito. 1sso significa, entéo, que o direito aternativo ndo terr
dternativas. Os sistemas sociai's, enquanto maguinas complexas, constréem, por s proprios, suas dternativas.
Caso, dém disso, pense-se que através do direito se possa produzir determinadas conseqiéncias ou
determinadas formas de justica socid aternativas as existentes, corre-se entdo o risco de ser vitimada
monocultura da razéo, que segundo SCHILLER eraa monocultura dos barbaros. O problema, entdo, esta
noutro lugar.

Os sstemas sociais da sociedade moderna operam com base naiincluséo universal. Mas, dado que incluséo
sgnificatratamento universal do ponto de vista da seletividade da estrutura dos Sstemas parcias, inclusdo produz
exclusdo. No sstema da sociedade, assm, universdiza-se uma distinggo: inclusio/exclusdo. Dado que os
sistemas operam na smultaneidade, o presente e o tempo exclusdo. Mais inclusio, Sgnificamais exclusdo. Na
exclusdo reforcam-se asilegalidades, as diferencas produz-se a margindidade, gera-se ndo-conformidade do
agir com base na conformidade do agir.

Assm amodernidade produz a sua barbérie, que € a violéncia da exclusdo. Ela produz as suas periferias, as suas
formas de "sul", 0s seus negros, as suas mulheres: todos estes lugares da modernidade so lugares diversos dos
lugares das outras formas da diferenciacdo. Por todos os lados produzem-se periferias da modernidade . E dado
gue os Sistemas constréem por S as suas dterndivas, a aternativa da dternativa tomarse terapia da incluszo.
Essaterapia € praticada pel os sistemas na escuridao do ndo saber, naintransparénciade s, naincerteza do
futuro, na dilatacdo continua do seu presente, na cegueira que é o pressuposto do seu operar. Nasilhas da
inclusdo, produzem-se, entdo, bloqueios, freios, empecilhos a diferenciacdo funcional. E dado que isto também
ocorre na Ssmultaneidade do presente, pode ser observado como corrupgéo dos codigos de funcionamento dos
sstemas socias. Sedimentam-se, assm, diferencias evolutivos que regtivam e reforcam velhas estruturas da
edratificacdo, que praticam seletividade de tipo naturd, mais violenta do que possa fazer pensar o maisrigido
darwinismo ou mathusianismo. Nestas condigdes, a dternativa da dternativa pode tornar-se tema da
comunicacdo, protesto ou ainda, ousaria dizer, legitima defesa. N&o se trata, porém, de equivaente funcional da
inclusdo, mas de luta peaincusio: com a certeza de que a inclusdo sgnifica abstracéo da identidede, plurdismo
das auto-descricles, novas coagtes a selecdo. Aqui, 0 protesto, aresisténcia e a oposicéo tém um sentido: o
sentido da negacdo dos impedimentos a diferenciacéo funciona. Tudo isto ndo é pds-modemo, mas é apenas
expectativa de realizacdo dos pressupostos da modernidade. Nesse contexto, o direito aternativo sedimenta
apenas expectativas de inclusdo. 1sto &, expectativas de outras exclusdes. E 0 caso de perguntar-se, entéo, se,
paraaém do direito aternativo, ndo é o momento de se pensar nas possi bilidades adternativas ao direito. Nas
periferias da modernidade estas dternativas ja Sdo praticadas como negacdo das aguisi¢oes evolutivas do direito
moderno e, assm, como impedimentos ainclusio. Edtas aternativas sedimentam a violéncia das ditaduras, a
perversdo e a ocupacdo politicado direito, a perversdo politica das clientelas ou, entéo, as estruturas de
organizages criminais. Conhecemos estas dternativas e, em relacéo a elas, legitima-se o pedido de inclusio no
direito por parte dos excluidos. Tudo isto, porém, ndo obstante a sua absoluta justificacdo, ndo me parece nem
tanto revolucionario, nem tanto aternativo, nem tanto pés-moderno. S0 outras as dternativas ao direito que
permitem reagir contra a determinaco estrutura do direito moderno e o carédter especifico de suavioléncia
Devemos refletir sobre dternativas ao direito enquanto equivalentes funcionais do direito capazes de reduzir a
taxa de exclusdo e, conseglientemente, de violéncia estruturad que o Sstemajuridico pratica. Para reflexéo
pode contribuir uma teoria da sociedade dotada de um ato potencia para o tratamento da complexidade e
capaz de operar nas condigdes de observacdo das observages. Esta teoria pode ver mais que outras teorias,
porque ela sabe que ndo pode observar as mesma, mas pode ser observada. O que significa que estateoria
pode nos oferecer mais dternativas, ou sgja, maiores possibilidades de escolha para a aco paliticae, ab mesmo
tempo, riscos mais elevados.

Se penso nisto, e penso paraelamente no direito dternativo como protesto no direito, pelo direito, contra o
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direito, me vem a mente um conto chinés lembrado por ODO MARQUARD em um trabaho seu sobre o tema:
competéncia para compensar aincompeténcia. O conto € 0 seguinte: em uma gposta entre carrascos chineses
especiaistas em decapitacdo, o segundo findista encontra-se na dificil situacéo de ter de superar 0 seu
concorrente, que estava a sua frente, aplicando um golpe capaz de produzir uma decapitacdo que fosse téo
precisa a ponto de ser insuperavel. Havia grande tenso. Com um machado afiadissmo ele desferiu 0 seu golpe.
Mas a cabeca daquele que devia ser decapitado ndo cal, em razéo do que o delinguiente, que naturalmente ndo
parecia decapitado, olhou maravilhado para 0 seu carrasco com olhar interrogativo. Neste momento, 0 carrasco,
olhando para e, cochichou "o senhor poderia abaixar a cabega, por favor?'.

Mas 0s meus ouvintes podem ficar tranqliilos: se penso em mim e nos meus amigos do direito dternativo me vem

amente o primeiro capitulo do romance "Ensaio sobre acegueira’, de JOSE SARAMAGO. O capitulo
conclui-se assm: "Aqueanoite 0 cego sonhou em ser cego'.
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