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A FUNDAMENTACAO METAFISICA DO DIREITO OCIDENTAL E A SUA
CRISE RADICAL NO CONTEXTO DO RELATIVISMO POS-MODERNO

Prof. Dr. Antonio Nedel

RESUMO

O pensamento juridico ocidental desde a antiguidade classica até a
modernidade desenvolveu epistemologicamente um conceito de direito
fundamentado nos pressupostos da racionalidade metafisica. Razdo pela qual
a crise do relativismo pds-moderno que hoje abala e fragmenta as l6gicas
certezas da metafisica, atinge radicalmente o direito, ameagando a sua
histérica finalidade e evidenciando a possibilidade real do seu
desaparecimento, num contexto cultural que esta a exigir formas de regulagao
social mais adaptadas as complexas exigéncias das sociedades tecnolégico-
cientificas.

Palavras-chave: Crise. Direito. Metafisica. Modernidade. Pds-
modernidade.

INTRODUCAO

Propde o presente artigo uma reflexdo critica sobre a relagdo entre a
metafisica e o direito ocidental, tendo presente a crise radical que a ambos
atinge no contexto cultural da pés-modernidade.

Fundamentada na reducdo objetificante do conceito de verdade,
propiciada pelo universalismo légico-dogmatico do idealismo platonico, a
metafisica classica embasou, ao longo dos séculos, o pensamento juridico do
ocidente. Mesmo o positivismo juridico, em que pese seu afa de exorciza-la
cientificamente, acabou assimilando-a e constituindo-se como uma metafisica
ao contrario, numa reafirmacao as avessas de Platao.

No entanto, com o advento da cultura pés-moderna, as verdades
fundamentadas na racionalidade metafisica véem-se abaladas por um
relativismo fragmentario que corroi os alicerces da sua universalidade, diluindo
o real numa aleatéria transitoriedade contingente.

Dessa forma, uma crise de sentido gerada pelo vazio da metafisica
atinge todo o modelo civilizatério do ocidente nela fundamentado. Como néo
poderia deixar de ser, o direito, enquanto expressao cultural dessa civilizacao,
também ¢é atingido e conhece hoje a mais grave crise da sua histoéria.
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Na verdade, a radicalidade da crise vai ao ponto de ameacar a prépria
supressao do direito e da sua histérica finalidade, isto €, a possibilidade real do
seu desaparecimento, vindo ele a ser substituido por outros reguladores sociais
mais adaptados as exigéncias das sociedades técnico-cientificas do nosso
tempo.

De nossa parte, pensamos que a superacao da metafisica ndo condena
o direito a um vazio axiol6gico que significa, na pratica, a sua negagao, razao
pela qual, para além do universalismo dogmatico-metafisico e da reducdo do
direito ao hipercientificismo tecnoldgico propomos, ao final dessas reflexdes,
uma recuperacgao critica na qual entendemos estar o seu verdadeiro e humano
sentido.

1 A FUNDAMENTACAO METAFISICA DO DIREITO PRE-MODERNO

A estrutura epistemolégica do pensamento juridico ocidental, funda suas
raizes na tradicdo de uma metafisica objetificante que tem sua base no
racionalismo idealista de Platdo. Em imanéncia com esta concepcéo, a idéia de
direito deriva de uma abstracédo transcendental que limita o fenémeno juridico
ao plano entificado de wuma normativa axiologia. Tal proposicéo,
sistematicamente definida nos termos de uma dogmatica legalidade positiva,
tem a missao de reger a vida social segundo critérios I6gicos a priori definidos.

Assim, as leis, como expressao da virtude total, transformam-se em fonte
axiolégica e amalgama metafisico das estimativas politico-juridicas da polis,
por serem a materializacao da hegemonia do espirito e da reta razao.

Dessa forma, antecipando a crenca do positivismo legalista, Platdo
identifica, na obediéncia as leis, a consumacao dos fins do Estado, por serem
elas a objetivacdo de um juizo de valor transformado em preceito universal,
logo, a prudéncia determina a incondicional subordinagdo aos seus postulados
gue manifestam a esséncia do bem e do justo no formalismo abstrato das suas
hipotéticas premissas.

Justificada entdo, nos termos Ontico-fundantes do seu idealismo
transcendental, as leis assumem absoluta e dogmatica primazia na vida dos
cidadaos, como o proprio filésofo assevera: “En primer lugar, pues, se
encontran la ciudad, la constitucion y las leyes ideales”.!

Embora criticada e, em alguns momentos, renegada, a metafisica
platénica constituiu o fundo paradigmético de todo o pensamento juridico
ocidental que o sucedeu, estando inclusive na base da aspiragao de seguranca
e certeza juridica da concepcao que tentou banir a metafisica do direito: o
positivismo juridico.

Neste sentido, a fundamentacdo pratico-prudencial do direito
desenvolvida por Aristételes, em que pese o pendor realista da sua
epistemologia priorizar a sensibilidade empirica através de uma filosofia
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pratica, culminou platonicamente num idealismo metafisico de base onto-teo-
l6gica, evidenciando a vinculagdo ontolégico-normativa com a transcendéncia
idealista que ele quis superar.

Se é verdade, como reconhece Heidegger, que Aristételes “[...] hizo
descender de su lugar supraceleste a las ideas que flotaban libremente y las
transplanto a las cosas reales™, verifica-se, nos desdobramentos dialéticos do
seu pensar pratico-juridico, o0 mesmo fundamento ético-metafisico que imanta a
partir da sua transcendéncia, de forma dogmatico-reducionista, as
possibilidades de existéncia moral do individuo que, impossibilitado de
autodeterminacdo, deve submeter-se, incondicionalmente, aos ditames
normativos do poder politico, pois, se enquanto portador do logos, o0 homem
ndo esta submetido ao determinismo normativo-causal da natureza, a
possibilidade de constituir-se em ente politico exige-lhe a identificacao
ontolégica com a esséncia metafisica da pdlis: “Quem for incapaz de se
associar ou que nao sente essa necessidade por causa da sua auto-
suficiéncia, néo faz parte de qualquer cidade e sera um bicho ou um deus”.?

Nos termos da teleologia pratica aristotélica, a lei juridica, enquanto
expressao racional da ética deve moldar a consciéncia moral dos cidadaos e
submeté-los coercivamente ao império da sua axiologia, da mesma forma
como, em Platdo, o seu fundamento ético-metafisico legitima-se, em ultima
instancia, apoiado no argumento teolégico como expressao da suprema razao:
“...] exigir que a lei tenha autoridade ndo € mais que exigir que Deus e a razao
predominem™, o que equivale a dizer que o justo legal, na sua contingéncia e
variabilidade, deve fundamentar-se no justo natural, que é eterno e imutavel.

Esta imanéncia legitima a soberania das leis, desvinculando-as do plano
das paixdes que movem as contingéncias do poder politico, vinculando-as aos
principios transcendentes que vigem eternamente na abstrata axiologia
metafisica do seu ser.

O mesmo fio condutor da esséncia metafisica que, partindo das mais
profundas raizes da reflexdo juridica grega, identificou, num primeiro momento,
o direito em imanéncia com a physis, refundiu-o no objetivismo légico-abstrato
do idealismo de Platdo, ampliou-o na filosofia préatica de Aristoteles, também se
fez presente no contributo do pensamento estéico, no qual “...] o Ontico
naturalismo pratico-racional generaliza-se num universal racionalismo
ontolégico-normativo e compreende-se como o0 sentido de uma eterna lei
racional™. Por meio do pensamento estéico que explicitou o jusnaturalismo®,
fundindo uma compreensdo cosmoldgico-racional da lei da natureza, em
unidade com os principios eternos da reta razdo, péde o pensamento juridico
romano, como que encerrando o ciclo classico da racionalidade metafisica,
vislumbrar, como fundamento de validade da lex civilis, os principios eternos e
imutaveis da lex naturalis, agregando, na compreensao do jus, o equilibrio
harménico e pratico-prudencial de uma ordem racional que, rompendo com 0s
lacos formais dos ritos arcaicos do direito quiritario, elevou o direito ao estatuto
de razdo escrita: “[...] el Derecho no es ya la orden inflexible del orden publico,
la regla impuesta y absoluta: su fundamento no es ya la autoridad, sino la
razon: la idea del Derecho llegé a ser eminentemente filoséfica’.’
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Embora com o influxo autoritario da palavra divina, o logos metafisico da
classica compreensao pratico-prudencial do direito também se manteve na
base da reflexao juridica medieval.

Tomas de Aquino, ao caracterizar a metafisica como a ciéncia suprema,
identifica-a como o resultado hermenéutico de uma légica deducdo da
perfeicdo de Deus, que € onipotente e absoluta: “Deus encerra em si as
perfeicbes de todos os seres e, por isso, € denominado ser universalmente
perfeito”.? Logo, por conta da absoluta perfeicdo divina, todos os entes do
universo estdo submetidos ao dominio da sua governabilidade; “[...] assim
como nada pode existir sem ser criado por Deus, assim também nada ha que
lhe possa escapar ao Governo”.® Se a vontade de Deus que tudo governa é o
fim Ultimo da vida, e para ela devem convergir todas as agdes humanas,
orientadas pelos critérios prudenciais da reta razao, por decorréncia légica, a
idéia de direito tem por fonte o principio imponderavel e metafisico de uma lei
nao promulgada; “E como a raz&o divina nada concebe temporalmente, mas
tem o conceito eterno, conforme a Escritura, é forcoso dar a essa lei a
denominacdo de eterna”. Toda prescricio normativa que contrariar os
dogmaticos principios derivados desta metafisica transcendéncia nado sera
considerada lei, mas corrup¢ao.

Portanto, o justo legal apenas se justifica enquanto materializacdo
prudencial do justo perfeito contido na lei eterna, evocando, assim, a aspiracao
apolinea e eudemonista da racionalidade classica; a concepcao tomista da
razao pratica, como fundamento metafisico do direito, expressa a manifestacao
humanizada da vontade, da verdade e da justica divina, convergindo também,
onto-teologicamente, para um dogmatismo legal.

Esse legalismo, apoiado no dogma metafisico da revelagdo divina,
imprimiu ao pensamento juridico medieval uma indole exegético-textual, que se
valia da razdo para afirmar, logicamente, o argumento irrefutdvel da autoridade
sagrada dos textos, que “[...] ndo sado tidos como testemunhos histéricos da
verdade ou da realidade das coisas, mas como estas verdade e realidade em si
mesmas”."

Dessa forma, o carater ndo-investigativo, mas meramente descritivo, isto
é, exegético-interpretativo do pensamento juridico medieval,
hermeneuticamente submisso aos textos da autoridade a priori estabelecidos,
antecipa a concepcéo légico-dedutiva do positivismo legalista.

Nesse sentido, o pensamento juridico moderno, embora tenha
constituido uma nova dimensao epistemoldgica para o direito, ao romper os
lacos ético-ontolégicos com a teologia em nome da autonomia humana,
manteve-se ainda nos quadros da tradicao metafisica.

Nos termos da homologia instaurada pela racionalidade moderna, a idéia
de direito natural, que a tradicdo identificava na transcendéncia onto-teol6gica
de uma eterna e imutavel orientagdo axiolégico-normativa, submete-se agora
aos pressupostos hipotético-dedutivos de uma ordem légico-analitica
fundamentada na autonomia da razéo.
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A universalidade formal visualizada pelos axiomas dessa razao
autofundamentante priorizou a satisfacdo dos interesses individuais e
engendrou um pensamento ético-juridico voltado para o solipsismo egoista de
um homem auto-suficiente: “A universalidade dos direitos que deriva do Direito
natural moderno é fundada no postulado igualitarista, ou seja, na igualdade dos
individuos enquanto unidades isoladas, numericamente distintas no estado de
natureza.”*?

A racional formalizacao abstrata do direito, se coerente do ponto de vista
l6gico, levantou o problema da legitimidade das normas positivas, contradicao
que Kant procurou resolver, afirmando que a liberdade e as normas juridicas
dela derivadas deveriam ter a sua fonte axiolégica nos principios da razao
pura.”™

Perfilando a mesma linha de transcendéncia idealista, Hegel acentuou
que o principio politico-juridico maximo do Estado, enquanto expressao
materializada da razao universal, deve viabilizar e permitir “[...] que o espirito
da subjetividade chegue a extrema autonomia da particularidade pessoal”, e a
contradicao derivada da liberdade que, em principio, opde individuo e
sociedade, resolve-se na medida em que a liberdade individual s6 pode
realizar-se sob a égide axiol6gica da normatividade juridica universal imposta
pelas leis do Estado, entendido como um ente moral absoluto. Assim,
identificada com a racionalidade puramente formal do jusnaturalismo moderno-
iluminista, a dialética hegeliana repristina os termos transcendentais da
abstrata objetificagdo metafisica de Platdo na sua concepgéo juridica.

2 A ILUSAO METAFISICA DO POSITIVISMO JURIDICO NO
PARADOXO DE UMA METAFISICA AO CONTRARIO

Gestado a partir do humanismo renascentista e ganhando forma logica
com o rigor abstrato do racionalismo do século XVIII, o positivismo surgiu, no
século XIX, como uma atitude epistemolégica identificada com o paradigma da
ciéncia empirica.

A nova visao de mundo identificada com os principios do positivismo
propunha-se instaurar uma definitiva civilizagdo de base cientifica, depurada
dos sofismas derivados da fantasmagoria metafisica.

Augusto Comte, principal arauto da nova era, ao analisar todas as fases
em que se desenvolveu a inteligéncia humana, anunciou a descoberta de uma
grande lei, uma lei fundamental, que, perpassando toda a histéria da
civilizacao, evidencia que cada ramo do conhecimento passou por trés estados
histéricos diferentes: “[...] estado teolégico ou ficticio, estado metafisico ou
abstrato, estado cientifico ou positivo”."

Reconhecendo no estado teoldgico o primeiro movimento reflexivo da
inteligéncia humana na busca da explicacao da realidade, Comte observa que
0 mesmo, ao lancar mao de divindades transcendentais para a explicacdo dos
fendbmenos, afasta-se da possibilidade de uma compreenséao verdadeira. Ja no
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estado metafisico, a equivocada pretensao de explicagao absoluta da realidade
mantém inalteradas as contradicdes do estado teoldgico, transladando apenas
a fonte da verdade dos agentes sobrenaturais para a forca humana da
racionalidade abstrata. Finalmente, no estado positivo, a maturidade do espirito
humano, reconhecendo a impossibilidade de atingir o conhecimento absoluto,
reduz-se, conscientemente, em descobrir cientificamente as leis que regem os
fendmenos.

No entanto, ao explicar o espirito fundamental do positivismo enquanto
verdadeira filosofia, Comte assevera que ele deve ter a pretensdao de
sistematizar toda a existéncia humana: “Para essa comum destinacao
fundamental, o oficio préprio da filosofia consiste em coordenar entre elas
todas as partes da existéncia humana, a fim de conduzir a nocéo teérica a uma
completa unidade™®, tendo em vista que “[...] toda sistematizagéo parcial seria
necessariamente quimérica e insuficiente”.'” Assim, contrariando sua
motivacao inicial, a filosofia positiva evolui para um fundamento metafisico,
como acentua Habermas. Embora o positivismo tenha substituido a plenitude
da metafisica classica por uma relativizacdo submissa a leis empiricas
reguladas em imanéncia causal, sua interpretagdo continua prisioneira da
metafisica, pois “Os elementos da tradicao metafisica sao, assim, conservados
na polémica positivista; eles tdo-somente alternam seu peso valorativo.”®

Na verdade, em seu afa de exorcizar a metafisica a priori, o positivismo
iludiu-se a si mesmo, inconsciente de que esta na sua esséncia por ela
maculado, eis que “[..] o positivismo sO6 pode exprimir-se, em termos
compreensiveis, através de conceituagbes metafisicas. Ao desfazer-se delas
sem as refletir, tais conceituacées mantém sua témpera substancial também
contra o adversario”."

Identificado com os principios epistemolédgicos do paradigma positivista,
o positivismo juridico dele derivado, igualmente, partilhou da “[...] aversdo a
especulacdo metafisica e a procura das razdes finais”.?*® Nesse sentido, ao
estabelecer um conceito de direito reduzido ao ambito estrito das normas
positivas, passou a acusar de metajuridica qualquer abordagem de indole
axioldgica que tivesse a pretensao de questionar sua dogmatica legitimidade.

Tal atitude epistemoldgica, como observou Perelman,?' culminou na
oposigdo entre direito natural e direito positivo, e, assim, desvinculada da
fundamentacao de validade que lhe propiciava a ética jusnaturalista, a ordem
juridica positivista teve que extrair a sua validade de si mesma, ou seja, a
norma juridica ndao mais se fundamenta numa validade pressuposta, mas
institui a validade a partir de suas prescricoes, isto €, das prescricdes
normativas oriundas da vontade do legislador politico, como expressao abstrata
de uma hipotética vontade geral, nos termos de uma reducao objetivo-formal, a
lei se absolutiza como Unica fonte do direito, autonomizando o juridico da
metafisica jusnaturalista no ambito de um estado civil em que “[...] todos os
direitos sdo fixados pela lei”.?2

E, assim, o logicismo abstrato do idealismo platénico, que sempre se
mantivera como pano de fundo da fundamentacdo do pensamento juridico
ocidental reafirma-se, com toda a forca, na concepcdo l6gico-abstrata do
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positivismo juridico, que, se, por um lado, desvinculou o juridico dos
pressupostos éticos da filosofia pratica, por outro, constituiu-se na mais perfeita
e acabada expressdo da metafisica objetificante que, a partir do racionalismo
cartesiano, instituiu o paradigma cientifico da modernidade.

Ao tentar materializar o desiderato comteano de banir a metafisica,
exorcisando axiomaticamente as ambiglidades, para propiciar uma logica
certeza e seguranca nas operagdes metddicas, também o pensamento juridico
positivista, iludido da sua propria esséncia, acabou se constituindo numa
metafisica ao contrario. Sua esséncia metafisica evidencia-se na compreensao
de que uma ordem juridica deve constituir um mundo fechado dogmaticamente
em si mesmo, um mundo autbnomo, que subsiste na abstrata transcendéncia
l6gica de um todo sistematico, ou seja, da mesma forma que qualquer
dogmatismo teoldgico-metafisico, a metafisica cientificista do positivismo
juridico reduziu a possibilidade da verdade ao ambito dogmatico de um sistema
fechado.

Portanto, se o ideal de certeza e seguranga do conhecimento, propiciado
pelo logicismo abstrato da metafisica platbnica esteve na base de toda
construcao cultural do ocidente, também a idéia de direito, enquanto produto
cultural dessa tradigao, erigiu-se em imanéncia com 0s seus principios.

Julgando ser o seu antipoda, o positivismo juridico manifestou-a na sua
negacao, iludido, sem saber que a trazia na esséncia dos seus pressupostos,
pois, através da radical positivacdo normativa de um abstrato dogmatismo
legalista, imp6s uma metafisica ao contrario, reafirmando Platdo as avessas na
transcendente ilusdo de que uma justeza légica propicia, a partir da sua
coeréncia formal, uma também justeza material. Assim, ao construir um mundo
juridico, no ambito monista de um sistema fechado, que se consumou légico-
cientificamente na reducao objetificante de uma metafisica subjetivo-teorética,
o positivismo juridico transformou o direito numa técnica de controle social e,
também, por conseqiiéncia, ao confinar o saber juridico aos limites dogmaticos
do seu sistema normativo, reduziu o jurista a condicdo de técnico, a quem
apenas compete conhecer e aplicar formalmente, sem questionar os seus fins,
a vontade do legislador. Como observou Sérgio Cotta, “Da teorizacado
oitocentista da école de I'exégése e da “jurisprudéncia analitica” de John Austin
a novecentista da “doutrina pura” de Hans Kelsen, foi-se delineando e
precisando, sempre com maior rigor e conscientizacao, a figura do jurista como
puro técnico”.®

A partir dessa instrumentalizagcdo técnica, que o transformou numa
entidade formal destinada a delimitar burocratico-normativamente os objetivos
do poder politico, o direito perdeu sua autonomia e, subsistindo neutralmente
na redoma dogmatico-metafisica de um abstrato sistema fechado, alienou-se
das contingéncias praticas da realidade e separou-se da historicidade do
mundo da vida.
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3 A SUPERACAO DA METAFISICA E A CRISE RADICAL DO DIREITO

Quando Hegel afirmou que “[...] nosso tempo é um tempo de nascimento
e de passagem para um novo periodo™*, estava assumindo a condigdo de
arauto da superacdo da metafisica que nele se consumava; Embora, coube ao
génio tragico de Nietzsche o papel de verdugo das dogmaticas certezas da
metafisica moderna.

Efetivamente, a crise da razdo que confluiu para o seu pensamento,
articulou-se numa critica radical ao império da subjetividade légico-abstrata,
levando Heidegger a afirmar que “[...] lo que metafisicamente tienne su
principio con Descartes comienza con Nietzsche la historia de su
acabamiento™, prenunciando o relativismo axiolégico e a marca niilista que
evidencia a cultura contemporanea.

Assim, como decorréncia inevitavel da desconstrugdo e superacdo da
metafisica, uma crise de sentido se alastra pelo emergente pensamento pés-
moderno que se impde como um mosaico de esbogos fragmentarios, onde se
abandona a busca de uma verdade universal em favor de um cético jogo
aleatério seduzido pela transitoriedade contingente. Em funcao disso, agora, a
crise transcende o que historicamente fora uma disputa entre escolas, pois as
divergéncias circunstanciais jamais haviam abalado a premissa metafisica que
imantava toda a racionalidade.

Com a decomposicao das cosmovisoes religiosas e metafisicas, lembra
Habermas, “[...] ndo temos outra maneira de juntar — e reequilibrar — aquilo que,
em nivel de interpretacdo cultural, se pulverizou em diferentes aspectos de
validez"®. Na verdade, podemos dizer com Albrecht Wellmer que a crise da
razao que vivenciamos, parece apontar para o definitivo final de um projeto
historico: “[...] el proyecto de la modernidad, el proyecto de la ilustracion
europea, o incluso, por ultimo, el prospecto de la civilizacion greco-ocidental’.?’

Por sua vez, o direito, enquanto expressao cultural dessa civilizagéo,
também se vé frontalmente e radicalmente atingido pela crise gerada em
funcdo da desintegracdo das dogméaticas certezas propiciadas pela
racionalidade metafisica que sempre fundamentaram o seu conceito.

Igualmente, no contexto das transformacdes econbmicas, politicas,
culturais, sociais e ecoldégicas em curso que estdo abalando os mais profundos
alicerces do nosso modelo civilizatério, também vai socobrando o conceito de
Estado-Nacdo, num mundo globalizado onde se liquefazem as noc¢des de
soberania e cidadania.

Efetivamente, os poderosos interesses econdmicos transnacionais
derrubam fronteiras geogréficas, ignorando as identidades nacionais e suas
instituicdes politico-juridicas, originando situagées de choque com as estruturas
juridicas estatais e seu aparato processual-burocratico. Este continua
formalmente vinculado a principios hierarquicos de legalidade e seguranca
juridica, embora seu poder de controle e decisdo, cada vez mais € pressionado
e abalroado por uma ‘[...] pletora de entidades multilaterais, organizacdes
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transnacionais, grupos nacionais de pressdo, instituicbes financeiras
internacionais, corporagdes empresariais multinacionais, etc.”.?®

Todo esse conjunto de pressdes levadas a efeito junto aos governos
nacionais, por entidades internacionais como o Grupo de Investidores
Estrangeiros (GIE) vao impondo uma gradativa informalizagdo dos sistemas
juridicos nacionais. Contudo, em face das exigéncias da globalizacédo
econOmica, redefinem-se conceitos juridicos a par com a desregulamentagao
do mercado e programas de desestatizacdo, num contexto de flexibilizacdo que
aponta para a deslegalizacao e desconstitucionalizacdo do direito.

Nesse contexto, procedimentos democraticos institucionalizados séo
minados, juntamente com a seguranca juridica e os direitos adquiridos
constitucionalmente. A prépria democracia se dissolve submetida ao império do
capital financeiro internacional que impde formas cada vez menos
transparentes no processo de elaboracdo das normas juridicas, por estar a
razao politica submetida aos critérios corporativos da vontade econémica que
condiciona também a vida juridica.

Sendo assim, sob a égide do relativismo desconstrutivista que vitima a
autonomia e a soberania do Estado-Nacgéo, também a idéia de direito com ele
identificada desde o século XVII vé-se frontalmente atingida. Nessa medida, se
constata a emergéncia de um paradigma juridico desvinculado da pretensao
metafisico-universalista no qual a partir do jusracionalismo, logico-
normativamente axiomatizou-se o direito em termos racionais e sistematicos.

Liberto da metafisica subjetividade dogmatico-abstrata e dos ideais de
certeza e seguranca juridicos por ela propiciados, o direito pds-moderno se
determina por um pragmatismo voluntarista e relativista. Assim, o problema do
risco assoma num contexto de complexidade e pluralismo racional que
evidencia a superagdo do monismo legalista estatal como fonte absoluta do
direito, numa realidade social em que subsistemas normativos funcionam
paralelamente como formas de regulacdo alheias e, muitas vezes, contrarias
aos mandamentos juridicos da regulacao estatal.

Resulta de toda essa conjuntura problematica, uma crescente
complexidade a envolver o fenébmeno juridico, a qual, tendo por fonte uma
realidade social que a orfandade de metafisica desagregou, ndo reconhece
mais na universalidade normativo-juridica do direito positivo estatal a plenitude
do direito. O pluralismo resultante dessa complexidade cada vez mais dificulta
a possibilidade de redugdo da juridicidade a simplicidade légica da razao
moderna.

Como observa Arnaud®, a complexidade se evidencia na pratica quando
o legislador ja ndo sabe se convém desregular, nem o que desregular, nem
tampouco que regulacao deve substituir o que foi desregulado, num contexto
colossal de conexdes emaranhadas e dados contraditérios, numa ordem
juridica coabitada por diversos subsistemas informais de regulagéo juridica.

Uma alternativa légica para compossibilitar a complexa coexisténcia
simultanea deste pluralismo normativo num sistema juridico aberto que,
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pressupondo sua intrinseca mobilidade, reduza a sua objetivagdo formal,
disciplinando-a por meio de uma heterbnoma planificagdo propiciada pela
racionalidade cibernética, nos é oferecida pela teoria dos sistemas de
Luhmann, que é “[...] hoy em dia, um concepto unificador de significados y
niveles de analises muy diversos™°.

Na verdade, uma super teoria que permite a democrética centralizagao
das diferencas num contexto de mutacdo paradigmatica. Para Luhmann, a
formacdo do direito encontra base e justificacdo através de uma extensa
mobilidade e, mesmo possuindo a sociedade uma legislagdo centralizada por
ndo ter condicbes de encarregar-se dos sistemas juridicos paralelos, criados
nas diversas organizacdes, sua responsabilidade deve generalizar-se levando
em consideragdo a complexidade normativa da globalidade do sistema.

As perspectivas da positivacao do direito nesta realidade situam-se num
plano abaixo do todo social. Por isso a complexidade tende a aumentar,
gerando outra dimensao de problemas para os quais o0 convencionalismo da
dogmatica juridica tradicional resulta inadequado. Ou seja, “[...] a maior
complexidade da sociedade e do seu direito, a disponibilidade de muitas outras
possibilidades tem que constituir a base para a institucionalizagcdo de novas
formas de encaminhamento que sejam ao mesmo tempo ainda mais
generalizantes™".

Isso posto, para poder adaptar-se ao ritmo da complexidade pés-
moderna o direito deve levar em consideracdo a mobilidade intrinseca que ela
revela, condicionando-se ciberneticamente aos limites de uma variagcao
controlada, onde se abre espago para uma adequacao tecnoldgica dos
problemas juridicos que, conduzidos em termos algoritmicos e gradativamente
automatizados, permitem uma simplificagcdo do processo decisério através da
mecanizac¢ao do seu procedimento.

No seu esforco de integrar o fenémeno juridico ao contexto da realidade
pdés-moderna, a teoria sistémica do direito procura refleti-lo levando em
consideragao os inumeros impulsos normativos que partem de diversos centros
emitentes, englobando através de um sistema informativo a complexa
pluralidade das operacdes econdmicas, politico-sociais e culturais numa
configuragdo esquematica que permite articular Iogico-racionalmente o
feedback entre os diversos subsistemas que compdéem a globalidade do
sistema normativo. Busca-se, assim, uma oportuna correspondéncia do direito
com a realidade empirica, adaptando seus mecanismos ao ambiente,
adequando-se a ele e absorvendo sua mobilidade normativa nos termos
racionais-cibernéticos de uma auto-regulagéo sistémica.

Dessa forma, como uma expressao da dialética interna que movimenta
todo o complexo normativo das sociedades pés-industriais, o direito assume
uma vigéncia variavel, perspectivando uma generalizacdo coerente das
diferentes expectativas que se impdem normativamente. Os dispositivos de
autocontrole cibernéticos permitem a constancia do sistema na grande
complexidade do mundo em mutacdo e, assim, a alternativa proposta por
Luhmann visa funcionalizar o direito num contexto cibernético de racionalidade
programada, com o intuito de conformar a contingéncia, planificando-a
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estratégico-sistematicamente no &ambito de um sistema aberto que,
pressupondo uma indeterminacgéo pratico-empirica, busca supera-la através de
um légico decisionismo propiciado pela racional-técnica reducdo da
complexidade, culminando numa estratégico-tatica e consequiente adequacgao
aos fins politicos socialmente programados.

A tese de Luhmann, no entanto, conduz a uma aporia que a pergunta
formulada por Teubner tao bem explicita: “[...] se optarmos pela via trilhada por
Luhmann e adotarmos um conceito especifico de autopoieses social, em breve
deparamos com um novo problema: onde € que encaixa o direito aqui?”?. Por
Obvio, o funcionalismo cibernético-sistémico ao submeter e adequar o direito
aos dominios analiticos e planificados de uma racionalidade algoritmica, com a
pretensdo de propiciar sistemas sociais auto-regulativos adaptaveis as
exigéncias do meio ambiente, através de uma instrumental mecanizagdo das
condutas em termos de operatérias objetivo-tecnoldgicas, acaba usurpando a
autonomia do direito, transformando-o em simples ferramenta ao servico do
finalismo politico-programatico. Conforme Jesus Ballesteros, “[...] en un mundo
instrumentalista en el que sblo son valoradas herramientas es légico que el
derecho solo apareza justificado en cuanto sea convertido en una herramienta
mas, es decir, en algo que puede ponerse al servigo de diferentes fines™?.

Resta claro que o novo tipo de direito que as sociedades
contemporaneas, condicionadas pela dindmica da ideologia cientifico-
tecnoldgica, estdo a exigir, pressupde uma ordem social planificada e
programada em termos estratégico-sistematicos que o instrumentalismo da
racionalidade tecnoldgica viabiliza e torna eficiente, cada vez mais convoca o
jurista a consideracao de questdes técnicas desvinculadas do histérico sentido
do direito, gerando, como observa Castanheira Neves, a paradoxal situacéo de
vivermos uma ordem de direito onde “...] o instrumental finalismo e o
esvaziamento de mera tecnicizacdo essencialmente anulam o seu significado
ou transformam noutra coisa™*. Portanto, para além das parciais divergéncias
das interpretacoes fundamentadas na tradicdo do jusnaturalismo e do
positivismo juridico, a crise radical do direito no ambiente cultural da pés-
modernidade ameaca a prépria possibilidade da prossecucéao histérica do seu
sentido, evidenciando a possibilidade real do seu desaparecimento no contexto
de uma racionalidade social que esta a exigir outros reguladores sociais mais
adaptados as suas exigéncias.

Refletindo sobre a perda de sentido do direito que a sua reducao ao
estatuto de simples técnica de controle social destituida de fundamento
normativo evidencia, Castanheira Neves aponta alternativas reais que se
propdem substitutivas ao direito, realcando que: “[...] a ordem de validade do
direito opde-se tanto a ordem de necessidade do poder, como a ordem da
possibilidade da ciéncia (ciéncia-tecnologia) e ainda a ordem de finalidade da
politica™. Sendo assim, a adaptacdo e redugdo instrumental do direito aos
empirico-sociais desideratos do finalismo politico, ao anularem a autonomia
que o direito reivindica para ser direito, acaba promovendo na pratica a sua
histérica supressao. Nesse sentido, também Habermas alerta que quando a
politica se vale do direito para atingir seus fins, destrdi-se a funcdo que é
prépria do direito, eis que: “[...] o direito ndo pode diluir-se em politica, pois,
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neste caso, as tensdes entre faticidade e validade, que lhe é inerente, bem
como a normatividade do direito se extinguiriam™®.

Logo, quer no funcionalismo politico, onde o direito se reduz a condi¢ao
de instrumento politico, quer no funcionalismo social que o adapta
tecnologicamente a um liberalismo pragmatico-utilitarista, nos termos de uma
estratégia l6gico-cibernética, como também no funcionalismo sistémico que o
distingue autopoieticamente como um subsistema social, utilizado para
sistematizar a contingéncia através de uma desproblematizante reducédo da
complexidade, como nos esclarece a critica de Castanheira Neves®, temos
solapada a autonomia e o0 sentido normativo que caracteriza o direito como
direito.

Por conseguinte, se a racionalidade técnico-cientifica no ambito redutor
de uma cibernética planificacdo social nega o direito, impde-se hoje ao
pensamento juridico a busca de alternativas para o direito que transcendam a
dimensao da sua légica instrumental. Nessa acepcao, também Recaséns
Siches assinala o grave erro de se haver transladado para o campo juridico os
critérios da razao matematica, a0 mesmo tempo em que convoca O
pensamento juridico a retomar o caminho correto para “[..] retictificar los
desmanes y estragos de aquel imperialismo de la razon matematica y para
traer las cosas al lugar que justificadamente les corresponde™:.

Em qualquer época historica, o caminho que conduz criticamente ao
direito devera transcender a contingéncia parcial de determinados interesses
politico-sociais que o transformam em elemento coativo-burocratico de
instrumentalizagdo finalistica, pois o seu fundamento normativo identifica-se
com a dimensao ético-antropolégica da condicdo humana, como encarnacao
da substantividade material e axiol6gico-existencial que lhe da sentido ao
mesmo tempo ontolégico-intemporal e dialético-histérico. Com razao, Francois
Ost* analisando a dimensdo do tempo no direito, lembra-nos que o
entendimento da complexidade do seu sentido ndo pode abdicar de uma
reflexdo ontolégica a respeito do fundamento invariante que o constitui e
encontra justificagdo na coeréncia racional de uma dialético-historica
materialidade ética.

Esse fundamento intemporal nos remete aos principios fundadores que
devem estar na base de qualquer ordem juridica e que mesmo num tempo
como o0 nosso, marcado radicalmente pela incerteza de um relativismo
indeterminista, ndo pode prescindir da aspiracdo normativa de uma ordem
social justa, ou seja, na resolucdo de cada concreto problema juridico, a
verdade permanente do seu sentido deve se materializar.

Parafraseando Heidegger*°, que na contram&o da voga niilista, esclarece
que o fim da metafisica ndo € o fim da filosofia, mas o fim da filosofia enquanto
metafisica podemos dizer que a dissolucdo pds-moderna do direito
fundamentado na metafisica nao significa a morte do direito, mas deve apontar
para um novo comeco, onde o pensamento juridico € convocado a dar um salto
critico-transcendente para além da representacado objetificante da metafisica.
Isto quer dizer que a superagao da metafisica nao exclui a possibilidade de um
fundamento axiol6gico-normativo para o direito, porém apenas exclui, diz-nos
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Castanheira Neves*', também evocando Heidegger, um fundamento material
identificado com a estrutura noética e dogmatico-objetificante da relacao
sujeito-objeto segundo os pressupostos epistemoldgicos da metafisica Ontica,
ou seja, um fundamento pratico-normativo onde a relagdo sujeito-objeto é
substituida pela relacao sujeito-sujeito, assim, abandonam-se os fundamentos
ontico-metafisicos, mas nao o fundamento em si.

Busca-se, nessa perspectiva, recuperar os fundamentos materiais e
axioloégico-normativos da razao pratica, ndo mais como entidades dogmatico-
absolutas e auto-subsistentes, mas como condi¢cdes de possibilidade normativa
dialeticamente inserida na historicidade cultural da vida humana. Sao esses
principios, os valores fundantes, intemporais e metapositivos da positividade
juridica, inscritos na consciéncia juridica de uma tradicao cultural, como uma
verdade permanente da sua humana e autdbnoma esséncia, razdo pela qual
eles estdo ao abrigo das mudancas contingenciais da vontade politica.
Segundo Gadamer, eles remetem para “[...] la realizacion de una conservacion
que, em uma confirmacion constantemente renovada, hace posible la
existéncia de algo que es verdad™. Por isso, a legitimidade pratica da sua
normatividade estende seu poder vinculante sobre o tempo porque, a0 mesmo
tempo, esta para aguém da existéncia historica; projeta-se para além dela, sem
jamais deixar de estar em imanéncia com ela, numa simultaneidade intemporal
com qualquer presente.

Refletindo o sentido essencial do direito que o revela como uma humana
alternativa, Castanheira Neves*® esclarece o equivoco do pensamento juridico
que tantas vezes confundiu e, principalmente hoje, confunde o direito com
aquilo que ele nao é, eis que, nem sempre uma ordem social, normativa e
coercitivamente estruturada, constitui uma ordem de direito como nos
demonstram os histéricos despotismos e as atuais tendéncias de planificagcao
da vida social logicamente administrada pelos critérios formais da racionalidade
técnico-cientifica.

CONCLUSOES

Como este estudo procurou demonstrar a idéia de direito na tradicao da
cultura ocidental, desde os seus primoérdios, fundamentou-se nos principios
transcendentais da metafisica.

O positivismo juridico, ao tentar libertar-se dela, reafirmou-a
radicalmente, ao reduzir a normatividade juridica na objetificacado dogmatica da
sua entificagéo positiva.

Dessa redugéo cientifico-neutral, derivou uma metodologia juridica alheia
as contingéncias praticas da realidade social, que suprimiu a autonomia do
direito e transformou-o tecnicamente em instrumento de dominagéo politica.

Assim, contrariando a sua motivacdo onto-gnoseoldgica, a ilusao
metafisica do positivismo, ao tentar concretizar uma légico-formal certeza
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metddica, desvirtuou a praxis judicativa da intencao pratico-normativa do direito
em favor de uma abstragao teorética.

A crise do relativismo pds-moderno evidencia radicalmente o equivoco
positivista e imp6e ao pensamento juridico a busca de alternativas criticas que
tenham a consciéncia de que a esséncia do problema juridico ndo é légico-
sistematica e, sim, pratico-problemética.

Para que uma ordem social constitua uma ordem de direito, faz-se
necessaria uma condicdo que lhe é essencial: a condicdo ética, com a sua
correlativa exigéncia axiolégica de uma ordem justa e nao apenas eficaz. O
dever-ser juridico pressupée um fundamento de validade axiolégico-normativo,
pois o direito € “[...] uma categoria ética, ndo uma categoria ja estratégica, ja
“cientifica” _ o seu universo € pratico-axiolégico, ndo apenas decisério e
técnico-intelectual™, isso indica que o direito ndo esta na reducéo entificadora
e dogmatico-metafisica de um abstrato sistema normativo pressuposto, mas se
revela critico-problematicamente e criativamente na sua realizacao pratica, ou
seja, na concreto-material prospecc¢ao prudencial do justo.

Portanto, podemos constatar acentuado que no vazio deixado pela perda
dos referenciais do universalismo metafisico e, para além da diluicdo
fragmentaria do hipercientificismo do nosso tempo, mais do que nunca se
impde ao pensamento juridico, frente ao perigo real do desaparecimento do
direito, esclarecer e contribuir para recuperar o seu verdadeiro e humano
sentido que o revela como uma categoria ética, cuja expressao axiologico-
normativa reivindica para poder afirmar-se com histérica autenticidade, uma
necessaria autonomia frente ao finalismo contingencial da vontade do poder
politico.

THE OCCIDENTAL JURIDICAL CONCEPTION SINCE THE CLASSICAL
ANTIQUITY UNTIL THE MODERN DAYS DEVELOPED
EPISTEMOLOGICALLY

ABSTRACT

A concept of law based in the presupposed of the metaphysical
rationality. By reason of this the crisis of the post modern relativism whish today
disturbs and divides the logical safeties of the metaphysics, affects the law
radically, menacing its historical purpose and evidencing the real possibility of
its disappearance, in a cultural context that is demanding manners social
regulation more adapted to the complicated exigencies of the technological-
scientific-societies.

Keywords: Crisis. Law. Metaphysics. Modern days. Post modern days.
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