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Resumo: Busca-se neste artigo elaborar uma reflexdo sobre os efeitos da pdés-modernidade na luta pelos direitos
e no Direito. Inicialmente, busca-se estabelecer a distingdo, ja classica, entre “modernidade” e “modernismo”,
bem como o conceito de “moderno”, para, em seguida, se discutir a distingdo entre “pds-modernidade” e “pds-
modernismo”, bem como o conceito de “pds-moderno”. No tépico “o pds-pds-moderno”, discute-se a pertinéncia
atual das teorias do pds-moderno no debate contemporaneo. Discutem-se, entdo, os reflexos da pds-modernidade
sobre a luta pelos direitos humanos e sobre o constitucionalismo, para, em seguida, se abordar a pds-modernidade
no Direito. Para concluir, discute-se aquela que nos parece a visdo mais avangada sobre a pds-modernidade no
Direito: a teoria critica pds-moderna, tal como concebida por Boaventura de Sousa Santos.
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as well as the concept of “postmodern”. In the topic “the post-postmodern”, the current relevance of post-modern
theories in the contemporary debate is discussed. The reflexes of postmodernity on the struggle for human rights
and on constitutionalism are then discussed, and then postmodernity in Law is approached. To conclude, we discuss
what seems to us the most advanced view of postmodernity in Law: the postmodern critical theory, as conceived
by Boaventura de Sousa Santos.
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Introdugao

Este artigo nasceu do desejo de se buscar uma reflexdao sobre a interse¢do entre as teorias
da pds-modernidade, a luta pelos direitos e o Direito. Acreditamos que, apesar de ndo se tratar
de uma discussao recente, as teorias da pds-modernidade oferecem um instrumental tedrico que
ainda pode ser bastante Util para discutir algumas das questdes centrais com que se debatem
os direitos e o Direito na atualidade. Inicia-se com a distin¢do ja classica entre “modernidade”,
entendida como condigdo histdrica, e “modernismo”, entendido como o movimento nas artes e na
cultura ocorrido nas Ultimas décadas do século XIX e nas primeiras décadas do século XX. O adjetivo
“moderno” também é brevemente discutido, para se apresentar, entdo, em seguida, as distingbes
entre “pdés-modernidade”, “pds-modernismo” e “pds-moderno”. Na se¢do “o pds-pds-moderno”,
busca-se discutir a pertinéncia de, neste momento, se resgatar as teorias da pds-modernidade,
defendendo-se a atualidade e a persisténcia de suas contribui¢des. Em seguida, discutem-se alguns
dos reflexos das teorias pds-modernas sobre a luta pelos Direitos Humanos (ALVES, 1999) e sobre
o constitucionalismo (CAPELLARI, 2005). Na secdo seguinte, sdo apresentadas algumas visdes de
autores que discutiram a questdo da pds-modernidade no Direito: Bittar (2005), Arruda Junior
(2005), Hartke (2007), Cruz e Bodnar (2011) e Coelho (2001). Em seguida, é apresentada a discussao
gue consideramos mais essencial para a compreensdo da pés-modernidade na luta pelos direitos e
no Direito: a teoria critica pés-moderna de Boaventura de Souza Santos (2000).

Modernidade, modernismo, moderno

E praxe se iniciar a discussdo da modernidade abordando as defini¢des de modernidade
e modernismo, embora essa distingdo nem sempre seja tdo rigida como esses conceitos parecem
sugerir. Nesse sentido, modernidade pode ser definida como “uma designacdo abrangente de
todas as mudancas — intelectuais, sociais e politicas — que criaram o mundo moderno” (KUMAR,
1997, p. 79), ou, ainda, um “estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Europa
a partir do século XVIl e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia”
(GIDDENS, 1991, p. 8). Modernismo, por sua vez, pode ser definido como “um movimento cultural
que surgiu no ocidente em fins do século XIX e, para complicar ainda mais a questdo, constituiu, em
alguns aspectos, uma reacdo critica a modernidade” (KUMAR, 1997, p. 79). Assim, modernidade
refere-se a uma condicdo histdrica, enquanto modernismo se refere a um movimento cultural e
artistico que se inicia a partir de meados do século XIX e tem seu apogeu em algum ponto na
primeira metade do século XX. Embora se considere a questdo do modernismo fundamental para a
caracterizacdo da modernidade, trataremos, aqui, fundamentalmente, da questdao da modernidade.

O primeiro uso da palavra “moderno” data do século V, “para marcar o limite entre o
presente, que ha pouco se tornara oficialmente cristdo, e o passado romano-pagao” (HABERMAS,
1995, p. 100). Do ponto de vista etimoldgico, modernidade deriva de modo, que por sua vez deriva
de hodie, que significa “hoje”. Apds o século X, palavras como modernitas, significando “tempos
modernos”, e moderni, “homens do nosso tempo”, tornaram-se comuns (KUMAR, 1997, p. 79).
Sendo assim, a ideia de modernidade surge na Idade Média, que seria entdo “moderna” em relacdo
ao mundo antigo, ou pré-cristdo. A discussao detalhada das raizes da modernidade, evidentemente,
foge ao ambito deste artigo. No entanto, é importante estabelecer alguns marcos definidores a fim
de se situar a pds-modernidade e a condi¢cdo pos-moderna, objeto de nossa discussao.

Embora por vezes se tenha tentado caracterizar a modernidade a partir do Renascimento,
ou do século XVII, somente no século XVIII, com o lluminismo, é que se pode caracterizar de
forma inequivoca a origem da modernidade. Referindo-se ao lluminismo como marco inicial da
modernidade, Habermas define da seguinte forma o que ele chamou de “projeto da modernidade”:

[...] o projeto da modernidade, formulado no século XVIII
pelos filésofos do lluminismo, consiste em desenvolver
imperturbavelmente, em suas respectivas especificidades, as
ciéncias objetivantes, os fundamentos universalistas da moral
e do direito, e a arte autbnoma, mas ao mesmo tempo consiste
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também em liberar os potenciais cognitivos assim acumulados
de suas elevadas formas esotéricas, aproveitando-os para a
pratica, ou seja, para uma configuragdo racional das relagdes
de vida. (HABERMAS, 1995, p. 110).

Em sua andlise das consequéncias da modernidade, Giddens (1991) aponta quatro
dimensdes institucionais basicas da modernidade: o capitalismo, o industrialismo, a vigildncia e o
controle dos meios de violéncia (GIDDENS, 1991, p. 53-57). Berman (2007), por sua vez, observa que
uma das primeiras e mais completas interpretagdes da modernidade capitalista é aquela trazida
por Marx e Engels no Manifesto comunista. Em sua primeira se¢do — “Burgueses e proletarios” —, os
autores do manifesto descrevem o modo pelo qual a burguesia, em seu processo de emancipacao
como classe, liberou uma explosdo de energia de desenvolvimento, produzindo, assim, um processo
revolucionario de modernizagdo na sociedade ocidental. Entre os aspectos mais importantes
desse desenvolvimento, estdo a emergéncia de um mercado mundial em constante expansao,
um processo de internacionalizagdo da produgdo e do consumo, uma continua concentragdo de
capital nas maos de poucos, a racionaliza¢do e a centralizagdo da producdo em fabricas altamente
automatizadas, o aumento das populagdes das cidades, uma maior necessidade de centralizacdo
legal, fiscal e administrativa, o fortalecimento dos Estados nacionais e uma constante competi¢do
entre os interesses do capital internacional com os Estados nacionais (BERMAN, 2007, p. 113).

Importante observar também que, embora o capitalismo seja uma das principais forcas
a moldar a modernidade, essa ndo pode ser reduzida ao capitalismo, na medida em que, desde
sua emergéncia, ela traz também em si um anseio pelos ideais emancipatdrios de igualdade,
aspecto negligenciado pelo capitalismo, mas que se tornard essencial para a compreensdo dos
desdobramentos posteriores da modernidade, que incluem o desenvolvimento do socialismo, do
comunismo, da social-democracia e do Estado de bem-estar social. Nesse sentido, Santos (2000)
considera que é necessario se fazer uma clara distincdo entre modernidade e capitalismo:

A modernidade ndo pressupunha o capitalismo como modo
de produgdo préprio. Na verdade, concebido enquanto modo
de produgdo, o socialismo marxista é também, tal como o
capitalismo, parte constitutiva da modernidade. Por outro
lado, o capitalismo, longe de pressupor as premissas socio-
culturais da modernidade para se desenvolver, coexistiu e até
progrediu em condigdes que, na perspectiva do paradigma da
modernidade, seriam sem duvida consideradas pré-modernas
ou mesmo antimodernas. (SANTOS, 2000, p. 49).

Tendo definido os substantivos modernidade e modernismo e o adjetivo moderno,
passemos as defini¢cdes de pds-modernidade, pds-modernismo e pds-moderno.

Pés-modernidade, pds-modernismo, pos-moderno

As teorias em torno da pés-modernidade, do pds-modernismo e do pds-moderno se
constituem como um dos principais corpos de criticas e reflexdes sobre a modernidade e sobre
o0 mundo contemporaneo que emergiram nas Ultimas décadas do século XX e do inicio do século
XXI. O debate é complexo, amplo e multifacetado e, diante das diversas criticas e reflexdes sobre
0 pos-moderno e a pés-modernidade presentes nos mais diversos ramos de conhecimento, seria
impossivel, no ambito deste artigo, oferecer um panorama completo desses debates. No entanto,
para se discutir a situagdo dos direitos e do Direito na pés-modernidade, é necessario estabelecer
alguns marcos tedricos e historicos.

Connor (1992) define, inicialmente, duas grandes areas da teoria pds-moderna, sendo
a primeira delas associada a emergéncia do pds-modernismo na cultura mundial e a segunda,
associada a emergéncia de novas formas de arranjo social, politico e econdmico (CONNOR, 1992, p.
29). Essa divisdo busca estabelecer uma simetria com os ja discutidos conceitos de “modernismo”
e “modernidade”, sendo o termo “pds-modernismo” associado ao ambito das artes e da cultura
e o termo “pds-modernidade” associado a um contexto social, econémico e politico mais amplo.
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Kumar (1997), no entanto, observa que, no ambito dos debates pdés-modernos, diferentemente
do que ocorre com os termos “modernismo” e “modernidade”, a utilizagdo das expressdes “pds-
modernismo” e “pds-modernidade” ndo obedece a um critério tdo claro e objetivo, sendo os dois
termos usados indistintamente pelos principais autores que se engajam no debate pds-moderno
nos diversos ambitos nos quais ele se desenvolve: na estética, na filosofia, na teoria social ou na
politica (KUMAR, 1997, p. 113).

Lyotard (1987), a partir de uma andlise dos diferentes sentidos de “pds”, faz uma distingdo
entre os termos “pds-modernismo”, “pds-moderno” e “pds-modernidade”. Mesmo ndo sendo
amplamente aceita, essa analise pode auxiliar a compreender algumas das nuances que esses
termos podem adquirir no ambito dos debates pds-modernos. Sendo assim, para Lyotard,
primeiramente, o termo “pds-modernismo” se refere especificamente ao movimento ocorrido na
arquitetura, um dos primeiros ambitos nos quais o debate pds-moderno se deu e um dos mais
simples de se delimitar e se definir conceitualmente. Conforme observa o autor, “o ‘pds’ de ‘pds-
modernismo’ é, aqui, entendido no sentido de uma simples sucessao, de uma sequéncia diacronica
de periodos em que cada um é, em si préprio, claramente identificavel” (LYOTARD, 1987, p. 94).

Em segundo lugar, o termo “pds-moderno”, para Lyotard, é identificado com um declinio
da confianga no progresso geral da humanidade e com um desencanto com o “projeto moderno”.
Aqui, “p6s” adquire um sentido de uma parada reflexiva que busca avaliar em que medida as
promessas da modernidade foram ou ndo foram cumpridas, sendo, geralmente, associada a uma
sensacdo de “ressaca”, de falta de dire¢do e de impasse. Essa parada reflexiva pode ser identificada
no pensamento de alguns filésofos e tedricos contemporaneos que se engajaram nas discussoes
em torno da pds-modernidade — tais como Habermas, Lyotard, Baudrillard e Jameson —, mas
também em outros autores que nao se identificam com o debate, como Giddens, Lash, Beck, Rorty
e Bauman.

Por fim, em terceiro lugar, o termo “pds-modernidade”, para Lyotard, estd associado as
diversas manifestagdes pds-modernas nas artes, na filosofia e na politica. Esse debate nem sempre
é facilmente delimitavel, na medida em que, em vdrias dessas areas, ndo ha um “pds-modernismo”
facil ou claramente identificavel. O que existe sdo debates diversos em torno dos conceitos de
pds-modernismo, pds-moderno e pds-modernidade, ou a tentativa de se encontrar expressoes de
pds-modernismo ou de pds-modernidade nesses diversos ambitos. Em alguns casos, ha uma clara
identificagdo dos diversos sujeitos — artistas, tedricos, fildsofos, cientistas sociais — com o debate
pds-moderno; em outros, ha uma tentativa de se encontrar “indicios pés-modernos” na produgdo
desses sujeitos, que ndo necessariamente se identificam com o debate pds-moderno e que, em
alguns casos, claramente rejeitam-no.

Essa tentativa de diferenciagao entre os termos “pds-modernismo”, “pés-moderno” e “pds-
modernidade” demonstra a dificuldade de se localizar e de se apreender o pés-moderno, uma
dificuldade inerente ao debate. Conforme observa Connor, “o pés-modernismo nao encontra o seu
objeto na esfera cultural, nem na esfera critico-institucional, mas em algum espago tensamente
renegociado entre as duas” (CONNOR, 1992, p. 15). Essa posicdo peculiar revela, segundo o autor,
uma das principais caracteristicas do pds-moderno, que é sua autorreflexividade, ou a tentativa
de superar a separagdo existente entre experiéncia e conhecimento, um dos principais desafios de
todo o conhecimento que tem o tempo presente como objeto de estudo e reflexdo.

O pdbs-pds-moderno

As discussdes em torno do pds-modernismo, do pds-moderno e da pds-modernidade
tiveram seu inicio em fins da década de 1970, seu apogeu nos anos de 1980 até aproximadamente
meados da década de 1990 — quando dominaram as discussdes académicas em diversos campos,
entre eles a arquitetura, as artes, a teoria literdria e a filosofia —, até que, depois desse periodo,
cederam espago para outras discussdes que pareciam mais atuais ou mais relevantes. A questdo
da pertinéncia e da relevancia desse debate para muitos permaneceu em aberto, o que pode ser
sintetizado no modo como Jameson apresenta a questdo. “O problema do pds-modernismo”, afirma
o autor, “— como descrever suas caracteristicas fundamentais, se ele existe mesmo, se o préprio
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conceito tem alguma utilidade ou é, ao contrdrio, uma mistificagdo — este é, ao mesmo tempo,
um problema estético e politico” (JAMESON, 1994, p. 27). Embora alguns considerem que se trata
de um debate datado e superado, entendemos que as discussdes em torno da pds-modernidade
propiciam um rico campo de debates sobre o0 mundo contemporaneo, que oferecem, sendo uma
descrigdo adequada do tempo presente, pelo menos indmeros insights que possibilitam uma
reflexdo sobre aspectos fundamentais da realidade contemporanea. Conforme observa Jameson:

O ponto é que estamos inseridos na cultura do pés-moderno
de tal forma que é impossivel repudia-lo casualmente, ao
mesmo tempo que uma celebragdo igualmente casual seria
complacente e desonesta [...]. Em vez de sucumbir a tentagdo
de denunciar as complacéncias do pds-modernismo como
algum sintoma final de decadéncia ou de saudar as novas
formas como os arautos de uma nova Utopia tecnoldgica e
tecnocratica, parece mais apropriado avaliar a nova produgdo
cultural com base na hipétese operacional de uma modificacdo
geral da propria cultura a partir da reestruturacdo social do
capitalismo tardio como um sistema. (JAMESON, 1994, p. 34-
35).

E possivel se compreender o pés-moderno como um momento de parada reflexiva, em
gue se busca avaliar o estado atual da civilizagdo em relacdo as grandes promessas da modernidade.
Essa reflexividade, embora ja estivesse presente no seio do proprio modernismo, tornou-se cada
vez mais aguda com os desdobramentos do projeto moderno ao longo do século XX, com o
surgimento das evidéncias, cada vez mais claras, de sua face sombria. Assim, apds duas guerras
mundiais, diante da persisténcia da desigualdade, dos conflitos entre os povos e de uma destruicao
do planeta cada vez mais acelerada, Santos descreve, na virada do século XX para o século XXI,
como as promessas modernas permaneciam, até entdo, descumpridas:

A promessa de dominagdo da natureza, e do seu uso para o
beneficio comum da humanidade, conduziu a uma exploragdo
excessiva e despreocupada dos recursos naturais, a catdstrofe
ecoldgica, a ameaca nuclear, a destruicdo da camada de
ozono, e a emergéncia da biotecnologia, da engenharia
genética e da consequente conversdo do corpo humano em
mercadoria Ultima. A promessa de uma paz perpétua, baseada
no comércio, na racionalizacdo cientifica dos processos
de decisdo e das instituicdes, levou ao desenvolvimento
tecnoldgico da guerra e ao aumento sem precedentes do seu
poder destrutivo. A promessa de uma sociedade mais justa
e mais livre, assente na criagdo da riqueza tornada possivel
pela conversdo da ciéncia em forca produtiva, conduziu a
espoliacdo do chamado Terceiro Mundo e a um abismo cada
vez maior entre o Norte e o Sul. (SANTOS, 2000, p. 56).

A consciéncia desse estado de crise, esgotamento ou exaustdo do projeto moderno
esta entre as caracteristicas mais marcantes das discussdes em torno da pdés-modernidade, e as
reflexdes que se desenvolveram em torno dessa consciéncia sdao provavelmente a contribuicdo
mais importante do pensamento pds-moderno para o pensamento contemporaneo.

Neste momento de avaliagdo do pensamento pds-moderno, seria interessante trazer a
esclarecedora tipologia proposta por Jameson (1994), com o objetivo de dissipar mal-entendidos
e de esclarecer as diferencas entre os diversos posicionamentos encontrados entre os autores que
se engajaram no debate. E possivel encontrar, no ambito das teorias pés-modernas, uma grande
variedade de posturas: posturas pré-modernistas — favoraveis ao modernismo ou a modernidade
— ou antimodernistas — desfavordveis ao modernismo ou a modernidade; pré-pds-modernistas
— favordveis ao pds-modernismo ou a pds-modernidade —, assim como anti-pds-modernistas —
desfavoraveis ao pds-modernismo ou a pds-modernidade. As combinagdes entre essas categorias
originam quatro possibilidades, conforme a tabela proposta por Jameson:
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Tabela 1. Combinagdes de posturas modernistas e pés-modernistas

Antimodernista Pré-modernista
Pré-pés-modernista Wolfe — +

Jencks + Lyotard {
Anti-pés-modernista + Kramer —

Tafuri { Habermas +

Fonte: JAMESON (1994, p. 34).

Outra nuance identificada por Jameson entre as diversas posturas estéticas e politicas se

refere ao posicionamento ideoldgico mais progressista — mais a esquerda, representado pelo “+” —

“w n

ou mais conservador — mais a direita, representada pelo “—” — dos diversos autores. Desse modo,
observa-se que a postura politica mais a direita ou mais a esquerda independe da postura estética
em relagdo ao modernismo ou ao pds-modernismo. Sendo assim, Jencks e Habermas se colocam
claramente como politicamente progressistas, mais a esquerda no espectro ideoldgico. Wolfe e
Kramer se colocam como politicamente conservadores, mais a direita no espectro ideoldgico.
Lyotard, embora se considere progressista, foi acusado, entre outros, por Habermas, de conservador.
E Tafuri, critico tanto da esquerda quanto da direita, pode ser apontado como conservador tanto
pela direita quanto pela esquerda, dependendo da perspectiva adotada, embora ele préprio se
considere progressista.

E importante se ter em mente a existéncia dessa diversidade de posturas estéticas e
politicas no ambito das teorias pés-modernas, a fim de se evitar simplificagdes que desconsideram a
complexidade inerente ao debate e que buscam identificar as discussGes em torno do pés-moderno,
como um todo, como um campo politicamente conservador. Nesse sentido, as discussdes em torno
do pds-moderno ndo constituem uma corrente ou uma tendéncia de pensamento monolitica,
mas um campo de debates em torno de diversas tematicas que lhe sdo prdprias e que, conforme
visto, abriga diferentes posi¢cdes politicas, estéticas e ideoldgicas. Nesse sentido, entre as diversas
posicBes possiveis, Hollanda observa que é possivel identificar, por um lado, um pds-modernismo de
resisténcia, “que procura desconstruir o modernismo e resistir ao status quo” (HOLLANDA, 1991, p.
8), e, por outro, um pds-modernismo de reagdo, “que repudia 0 modernismo para celebrar o status
quo” (HOLLANDA, 1991, p. 8). No mesmo sentido, Santos fala de um pds-moderno celebratdrio e de
um pds-moderno de oposigcéo (SANTOS, 2000, p. 36-37).

A fim de fazer uma reflexao sobre o significado histérico do pensamento pds-moderno,
Kumar formula as seguintes questdes: “Onde e como a pds-modernidade se situa na histéria?
Considera-se um novo periodo? Anuncia o surgimento de uma nova sociedade ou civilizagdo? O
que significa 0“pds” de pds-modernidade?” (KUMAR, 1997, p. 147). David Harvey considera que
a pos-modernidade ndo é uma nova era, mas apenas uma nova fase do capitalismo. Jameson tem
a mesma posi¢do, considerando que o pds-modernismo é apenas a ldgica cultural do capitalismo
tardio. Lash e Urry também consideram que se trata apenas de mais uma fase do capitalismo, a do
“capitalismo desorganizado”.

Kumar aponta uma posicdo alternativa, que vé a pés-modernidade como uma postura
reflexiva em relagdo a modernidade. Essa posi¢cao pode ser identificada com a posi¢cdo de autores
gue ndo se colocam como pds-modernistas, mas que discutem diversas das questdes que estdo
no ambito dos debates pds-modernos. Para esses autores, “o ‘pds’ de pds-modernidade refere-
se nao tanto a um novo periodo ou sociedade chegando ‘apds’ a modernidade quanto a opinido
sobre a modernidade possivel apds o término da modernidade — ou, pelo menos, quanto dela
poderia ser completado em seus préprios termos” (KUMAR, 1991, p. 150). E o caso, por exemplo,
de Zigmunt Bauman, que fala de uma “modernidade liquida”; de Anthony Giddens, que aponta
uma “modernidade reflexiva”, e de Ulrich Beck, que, além da “modernidade reflexiva”, discute a
questdo da “sociedade de risco”.
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Kumar (1997) faz um balango da recep¢ao e de algumas das criticas feitas ao pensamento
pds-moderno. Conforme ja apontado, Habermas se posiciona contra o pensamento pds-moderno,
acusando-o de conservador e derrotista, defendendo a continuidade do projeto da modernidade.
Também oriundo da Teoria Critica, Albrecht Wellner é igualmente hostil as teorias da pds-
modernidade, defendendo que a critica da modernidade ja estava embutida no préprio projeto
moderno. Da mesma forma, Marshall Berman se opde fortemente ao pensamento pds-moderno,
defendendo vigorosamente a modernidade e o modernismo. O que liga os pontos de vista desses
autores é a consideracdo de que a modernidade ainda é um “projeto inacabado”, que tem um
potencial ainda irrealizado pelo qual ainda vale a pena lutar. Esse argumento parece se fortalecer
pelo fato de que “a modernidade — vista como uma manifestagao da racionalidade do lluminismo —
€ 0 que a maior parte do mundo parece querer” (KUMAR, 1997, p. 196).

Kumar discute também o impacto das revolugdes de 1989 e da queda do muro de
Berlim sobre as discussOes relacionadas a modernidade e a pds-modernidade. Nesse aspecto, ha
interpretagGes divergentes sobre o carater e o significado dessas revolugdes sobre o debate pds-
moderno. Enquanto, para uns, elas teriam um carater pds-modernista, representando a rejei¢do
e o fim das metanarrativas do socialismo e do comunismo, para outros, entre os quais Habermas,
elas significaram a retomada da metanarrativa da modernidade, na forma do liberalismo ocidental,
uma vez que as sociedades comunistas teriam ficado “para tras” na histdria, em funcdo dos regimes
totalitdrios e antidemocraticos que, por fim, acabaram por domina-las (KUMAR, 1997, p. 208).

Por fim, pode-se considerar que, como um todo, com todas as criticas e ponderagdes
apontadas acima, as teorias da pds-modernidade oferecem um rico instrumental tedrico para a
discussdo e a reflexdo sobre a contemporaneidade, oferecendo uma visdo ampla, multifacetada e
de amplo alcance da experiéncia contemporanea. Embora elaboradas ha algumas décadas, muitas
de suas consideragdes continuam vdlidas até o presente.

Os Direitos Humanos e o constitucionalismo na pés-modernidade

Alves (1999) discute alguns dos reflexos da pds-modernidade sobre a luta pelos Direitos
Humanos e sobre o modo como a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem (1948) passou
a ser percebida no contexto da pds-modernidade. Inicialmente, ele chama a atengdo para o
extraordindrio papel desempenhado por essa declaragdo ao longo de sua existéncia: a proposi¢cado
da ideia do individuo como sujeito de direitos perante a comunidade internacional; o oferecimento
de um fundamento para a criagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos; a inspira¢do para
diversas ag0es soliddrias de ambito mundial, tanto por parte de agéncias governamentais quanto
ndo governamentais e o estabelecimento das bases de “uma sociedade civil transcultural como
possivel embrido de uma verdadeira comunidade internacional” (ALVES, 1999, p. 140). O autor
chama a atencgdo para o fato de que essa luta pelos Direitos Humanos sempre teve que enfrentar
oposigOes diversas a sua efetivacdo, sendo alguns desses obstdculos ja bastante conhecidos, mas
que existem novos fatores associados ao contexto da pds-modernidade, que “acham-se embutidos
nos efeitos colaterais da globalizagdo econémica e no antiuniversalismo pds-moderno do mundo
contemporaneo” (ALVES, 1999, p. 141).

Desde quando foi votada em 1948 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, por um
foro de apenas 56 Estados ocidentais ou ocidentalizados, a Declaragdo sofreu criticas quanto a
sua pretensdo de universalidade, especialmente por parte dos paises afro-asiaticos e pelos paises
socialistas, que nao se viam adequadamente representados nesse foro supostamente universal
que, na verdade, parecia refletir apenas uma consciéncia capitalista e ocidental. Apesar dessas
criticas, a Declaragdo foi tendo uma penetragdo na consciéncia nacional da maior parte dos paises
do mundo, mesmo entre os criticos de sua universalidade, auxiliando nas lutas pela descoloniza¢ao
e nas diversas lutas internacionais por eles travadas em ambito mundial. A Conferéncia Mundial dos
Direitos Humanos (1993), que adotou por consenso a Declaragdo e o Programa de A¢do de Viena,
teve a participacdo de 170 paises, com uma representatividade bem mais ampla de todas as culturas,
religides e sistemas sociopoliticos do mundo. Pode-se considerar que, a partir de entdo, o argumento
da ocidentalidade dos Direitos Humanos perdeu for¢a e, quando pressionados por alega¢des de
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violagdo em seus territdrios, esse argumento ja ndo é mais usado com tanta frequéncia por aqueles
lideres politicos que antes recorriam a ele para se opor aos Direitos Humanos. Desse modo, a
linguagem dos Direitos Humanos parece ter de fato alcangado uma aceita¢do universal, de modo
gue as ameagas mais sérias a Declaracdo se encontram em outras esferas. Conforme observa Alves,
essas ameagas “sao potencialmente mais nefastas, porque envoltas por iniciativas ‘racionalistas’ no
campo econémico e argumentagoes filosdficas ‘emancipatdrias’ bem-intencionadas” (ALVES, 1999,
p. 146).

No campo econdmico, Alves chama a atengao para os diversos efeitos da globalizagdo:
marginalizacdo e exclusdo social; éxodo rural provocado pela mecanizagdo da agricultura; aumento
da pobreza decorrente da racionalizagdo da produgdo; desemprego estrutural resultante da
mecanizagdo e informatizagdo da industria; recrutamento de mdo de obra barata fora do espago
nacional ou entre imigrantes; necessidade de atragdo de investimentos externos por parte dos
paises pobres e volatilizagdo do capital (ALVES, 1999, p. 146-147). Todos esses efeitos aumentaram
a distancia entre os direitos proclamados na Declaragdo e os direitos efetivados, especialmente,
mas ndo apenas, nos paises periféricos. Paralelamente a esses efeitos, ocorreram o desmonte das
estruturas do Estado de bem-estar social e a transferéncia para a iniciativa privada e para a sociedade
civil da responsabilidade, anteriormente assumida pelo Estado, pela efetivagdo dos Direitos
Humanos e fundamentais. A antiga preocupacao do Estado de bem-estar social com a manutengdo
da classe trabalhadora, com um minimo de condigGes de subsisténcia, desapareceu, dando lugar a
um abandono das classes mais pobres as suas proprias forgas e a uma divisdo de classes cada vez
mais acentuada. O Estado perdeu sua fungdo de guardido dos direitos, um papel que, dentro de
uma perspectiva moderna, era sua propria fonte de legitimagao, levando ao descrédito na politica
como instrumento de luta na efetivagdo dos direitos e ao esvaziamento dos direitos politicos:

O Estado, antes portador de mensagens idealmente
igualitarias e emancipatdrias, no socialismo e no liberalismo,
além de garantidor confidvel da convivéncia social, torna-
se, pdés-modernamente, simples gestor da competitividade
econdmica, interna e internacional. Sem sentido de progresso
humano, a politica, desacreditada porque ineficaz, passa
a ser vista com maus olhos, pois abriga “em sua natureza”
distor¢oes deliberadas ou involuntarias, assim como a
possibilidade de corrupgdo. A indiferenca popular resultante
leva ao absenteismo eleitoral, quando legalmente factivel, ou
a compreensivel falta de entusiasmo, em sistemas de voto
obrigatdrio. Perdem o valor, dessa forma, os direitos politicos,
arduamente conquistados nas lutas da modernidade (ALVES,
1999, p. 148-149).

No campo filoséfico, Alves menciona o modo pelo qual a critica pds-moderna se opds
ao universalismo da Declaracdo — especialmente a critica desconstrucionista e pds-estruturalista,
gue percebe esse universalismo como mais uma metanarrativa a ser desconstruida. Essa critica
tem sido por vezes utilizada como uma forma de enfraquecer e desacreditar a legitimidade da
Declaragdo e da luta pelos Direitos Humanos. Em um mundo fragmentado, onde tudo estd em
estado de perpétua fluidez, habitado por um sujeito desconstruido e igualmente fragmentado, os
fundamentos da politica, da ética e do Direito também parecem esvair-se e esfacelar-se. Hd uma
rejeicdo do lluminismo como um todo, inclusive de seus aspectos emancipatorios, o que dificulta, a
partir dessa perspectiva, a defesa da universalidade da Declaracdo. Desse modo, e paradoxalmente,
uma critica que surgiu originariamente como uma critica progressista a um projeto civilizatério
etnocéntrico acaba por esvaziar os elementos progressistas e emancipatdrios desse mesmo projeto,
conforme observa Alves:

[..] o antiuniversalismo vigente no pensamento social
contemporaneo também pde, muitas vezes, em questdo
a validade desse documento [a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem]. E o faz com objetivos alegadamente

emancipatorios, ciente ou inconsciente de que o
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particularismo “de esquerda” acaba fortalecendo a brutalidade
antidemocrdatica da direita mais reacionaria (ALVES, 1999, p.
155).

Ha, por outro lado, varias tentativas de compatibilizacdo entre as particularidades culturais
e a universalidade da Declaragdo, conforme observa o autor:

Mais prudentes e mais construtivas tém sido as variadas
tentativas de compatibilizagdo entre o particularismo das
culturas diversas e o que ha de efetivamente universal na ideia
dos direitos fundamentais. Essa tarefa intelectual é complexa
na medida em que a prdpria nogdo de direitos, assim como ade
individuo, é oriunda do Ocidente. As culturas ndo-ocidentais,
como é sabido, sempre acentuaram os deveres, privilegiando
o coletivo sobre o pessoal (ALVES, 1999, p. 156-157).

Por fim, o autor defende que a propria persisténcia da Declaragdo ao longo de mais de 50
anos, juntamente com os diversos efeitos por ela produzidos e a crescente adesdo espontanea a
ela por parte de paises de todo o globo, demonstra a legitimidade de suas pretensGes universalistas
e da propria transferéncia de valores de uma cultura a outra, especialmente no que diz respeito a
luta anticolonialista de diversas dessas nagGes que alcangaram sua independéncia apds a Segunda
Guerra Mundial e que recorreram a Declara¢do como uma fonte de legitimacao para suas lutas:

A maioria esmagadora dos paises que acederam a
independéncia apds a proclamacdo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos ndo teve dificuldades para aceitar
seus dispositivos, incorporando-os, inclusive, na legislacdo
doméstica. Ndo o fizeram por imposicdo imperialista.
Fizeram-no porque reconheciam a importancia da Declaracdo
Universal na luta anticolonialista. Fizeram-no porque queriam
alcangar ndo somente a autonomia politica, mas também a
modernidade (ALVES, 1999, p. 162).

Apesar das diversas criticas feitas a Declaracdo de 1948, especialmente diante de um
cendrio que ja absorveu a ideia de multiculturalismo, conforme observa o autor, “a Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos €&, ainda, e deve permanecer, uma Grande Narrativa. Na condi¢do
pds-moderna deste final de milénio, ela parece ser a Unica que resta” (ALVES, 1999, p. 166).

Em relagdo a questdo do constitucionalismo no contexto da pds-modernidade, Capellari
(2005) aponta preliminarmente duas criticas as pretensdes universalistas da modernidade a fim de
contextualizar a discussdo: a critica marxista, que nasce da prdpria experiéncia da modernidade,
e a critica a experiéncia totalitaria. A critica marxista se volta para o cardter burgués do Estado
liberal. Marx critica o aspecto ideoldgico do liberalismo, que concebe o Estado “como a encarnagdo
formal da razdo universal, escamoteando a légica de dominio econémico exercido pelas classes
proprietarias dos meios de producdo (capitalistas) sobre os trabalhadores” (CAPELLARI, 2005, p.
158). Ja a critica a experiéncia totalitaria se dirige aos sistemas socialistas que se degeneraram
em um totalitarismo de esquerda e que levaram a uma necessidade de resgate, nos paises a eles
submetidos, da democracia e do constitucionalismo como um norte para a recuperagao dos direitos
e garantias fundamentais.

No ambito da pds-modernidade propriamente dita, Capellari aponta para a existéncia de
duas criticas: uma critica conservadora — de natureza metafisica, que acentua as falhas da razdo
—, € uma critica progressista — de natureza epistemoldgica, que busca resgatar uma racionalidade
factivel, que acentua as chances da razao.

A critica pds-moderna, de matriz pds-estruturalista e desconstrucionista, identifica no
constitucionalismo, como uma das metanarrativas da modernidade, apenas uma vontade de
poder. Assim, ela acaba por adquirir um viés conservador, na medida em que ndo consegue
identificar, ou ndo se propde a resgatar, os aspectos emancipatoérios da modernidade. Sendo assim,
quando aplicado a politica, o pensamento pds-estruturalista acaba redundando em uma posicao
conservadora, por destruir, juntamente com as metanarrativas da modernidade, as grandes

136

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.10, n.08



Humanidades

&’ Inovacao

narrativas do constitucionalismo e da defesa dos direitos fundamentais. Essa descrenga na razdo,
caracteristica do pds-estruturalismo, acaba por se refletir em uma ideia de esgotamento do préprio
Direito como ferramenta de transformacao social ou de realizagdo da justica. Conforme observa
Capellari:

Assim, os grandes conceitos do direito politico da
Modernidade — a soberania e cidadania, o contrato social,
Constituicdo, legalidade, representacdo, parlamentarismo,
magistraturas — sdo esvaziados de sua substancia. Totalmente
esgotados, ndo passam de vacuidade [...]. Portanto, ndo
apenas o Estado constitucional edificado para responder aos
ideais da burguesia do século XVIII € um fracasso, mas o direito
politico, insuscetivel, em seu movimento de autofundacdo,
de chegar a sua fixagdo conceitual, extraviou-se — como toda
cultura moderna — no impasse margeado pelas pretensdes de
subjetividade (CAPELLARI, 2005, p. 160-161).

Com relagdo a critica pds-estruturalista, ndo se pode dizer que seus efeitos conservadores
tenhamsidointencionais por parte de seus principais proponentes, que ndo necessariamente adotam
uma posicdo politica conservadora ou contraria aos Direitos Humanos e ao constitucionalismo.
Nesse sentido, pode-se dizer que a critica da razdo universal e das metanarrativas tem o importante
efeito de apontar para a aceitagdo do multiculturalismo, da diversidade e da pluralidade, que sdo,
também, pressupostos essenciais do pensamento pds-moderno. Assim, conforme observa Alves:

[...] os pds-estruturalistas, “pais” quase sempre relutantes
da poés-modernidade tedrica, esforcam-se por demonstrar,
com maior ou menor vigor, o carater nao-niilista de suas
interpretacdes. Procuram apontar saidas para as camisas-
de-forca por eles identificadas nas metanarrativas do
lluminismo e para os impasses a que levam suas criticas
arrasadoras. Tentam, assim, conciliar o fim do universalismo,
por eles incriminado, com a ideia de justica, a irredutibilidade
particularista das estruturas de consciéncia com a nogdo
de direitos humanos, a capilaridade do poder/saber com a
luta pela identidade auténoma, a aceitagdo do contingente
como meio para a obtengdo de progresso, a substituicdo das
Grandes Narrativas por microdiscursos capazes de levar a
liberdade auténtica (ALVES, 1999, p. 158).

Nesse sentido, pode-se falar mais de uma apropriacdo conservadora, ou de um
uso conservador, das ideias dos pos-estruturalistas — que vém de uma matriz mais libertaria,
originalmente ligada a contracultura da década de 1960 — do que de um conservadorismo inerente
ao pensamento pos-estruturalista e desconstrucionista contrario a defesa dos Direitos Humanos e
dos direitos fundamentais.

Por outro lado, a critica de carater mais progressista apontada por Capellari busca identificar
na racionalidade a esséncia do Direito e do Direito Constitucional, a caracteristica fundamental da
modernidade. Desse modo, ela busca apontar para a recuperac¢ao da dimensdao emancipatéria do
Direito, operada através de uma critica epistemoldgica, de uma critica da teoria do Direito e de uma
critica da hermenéutica juridica tradicional. Conforme observa Capellari:

[...] a superagdo do paradigma juridico da Modernidade passa
pela fundamentagdo das possibilidades da razdo (questdo
epistemoldgica); pela estruturagdo de uma nova teoria geral do
direito, capaz de superar o positivismo juridico, principalmente
a partir da matriz redutora de Kelsen, e, finalmente, recolocar
o tema da interpretagdo da Constituicdo (hermenéutica) a
partir da assun¢do de uma nova metodologia, que possa
dar conta dos conflitos de valores inerentes a positivagdo de
pretensGes normativas contraditdrias através dos principios
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constitucionais (CAPELLARI, 2005, p. 161).

Desse modo, pode-se afirmar que tanto a luta pelos Direitos Humanos como a luta pelos
direitos fundamentais, embora tenham sofrido criticas por parte de setores conservadores, que
acabam por utilizar a critica péds-moderna para tentar deslegitimar as lutas pelos direitos, continuam
plenamente justificadas no contexto da pds-modernidade, sendo, pois, compativeis com vertentes
do pensamento pds-moderno, as quais, absorvendo a critica da modernidade presente nesse
pensamento, buscam resgatar os seus aspectos emancipatdrios.

A pos-modernidade no Direito: crise e mudanga paradigmatica

0 aspecto comum a todos os autores examinados na presente se¢do, que trata da questdo
da pds-modernidade no Direito, é a identificacdo de um estado de crise, esgotamento ou de
transicao paradigmatica no Direito. O modo como essa situagdo € analisada e as possiveis solugoes
apontadas sdo diversos, mas o que parece comum a todos esses autores é a consciéncia de que o
Direito ja ndo consegue atender as fungdes que lhe foram atribuidas nem cumprir as promessas
por ele feitas no ambito do paradigma da modernidade, acabando por se constituir como um
instrumento de manutencdo do status quo. Conforme observa Capellari, “o direito moderno acabou,
apos uma longa jornada articulada em torno de uma expectativa de normatividade emancipatéria,
por tornar-se refém de uma concepgdo positivista que o restringe ao papel de regulagdo social e
manutengdo do status quo” (CAPELLARI, 2005, p. 160).

Bittar (2005), ao discutir a questdo do Direito na pds-modernidade, aponta como seu
principal problema a questdo da eficacia ou, mais precisamente, de sua ineficacia (BITTAR, 2005,
p. 186). O autor considera que ha uma necessidade urgente de se discutir a questdo da eficacia,
em funcdo das graves consequéncias sociais, politicas e econémicas produzidas ndo apenas pela
ineficacia das normas, mas pela ineficacia do sistema juridico como um todo. Esse estado de
ineficacia do ordenamento pode ser caracterizado como um estado de anomia — de auséncia de
normas —, ou um regresso a um “estado de natureza” pré-moderno ou pré-civilizatério (BITTAR,
2005, p. 188).

Bittar observa que a questdo da eficdcia da norma juridica foi abordada por diversos
tedricos do Direito, tais como Kelsen, Bobbio, Reale e Ferraz Junior (BITTAR, 2005, p. 192-197).
Em sintese, a eficdcia estd relacionada a capacidade da norma de produzir efeitos na realidade
social. Inversamente, a ineficacia ocorre quando, por motivos diversos, a norma nao produz efeitos
concretos na sociedade. As normas podem comportar um grau maior ou menor de eficacia, e isso,
por si so, ndo é um problema que afeta o ordenamento juridico como um todo. No entanto, quando
se fala em crise de eficacia do sistema juridico, a questdo vai além do microuniverso da norma.
“Quando se tematiza a crise de eficacia”, observa o autor, “se estd a falar dos modos pelos quais o
sistema como um todo esta sendo incapaz de responder as necessidades sociais” (BITTAR, 2005, p.
210). Quando a inoperancia das normas se torna cronica, o problema se torna estrutural:

A crise pos-moderna de eficacia do ordenamento [...] passou a
representar um problema francamente sistematico, que vem
a atingir, e mesmo a comprometer, capitulos significativos,
ramos inteiros, e partes nevralgicas do conjunto de normas
que regem o Estado de direito. A crise aqui € vista como um
problema estrutural, capaz de abalar os proprios fundamentos
do direito vigente, ou mesmo, capaz de significar a desrazdo
de toda a arquitetura juridica projetada para sua aplicacdo
sobre a realidade social (BITTAR, 2005, p. 211).

Arruda Junior (2005), ao discutir a questdo do moderno e do pds-moderno no Direito,
aborda a questdo das diferengas entre a modernidade e a pds-modernidade dos paises centrais
e a dos paises periféricos, entre os quais se situa o Brasil. Ele apresenta um contexto no qual, na
periferia, ndo se pode falar nem mesmo de uma modernidade plenamente desenvolvida e, menos
ainda, de uma pds-modernidade tal como aquela observada nos paises centrais. Nesse sentido,
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ele afirma que “a pds-modernidade existe na ordem social periférica, seletivamente. Uma certa
modernidade (tardia), para alguns setores altos da ‘classe média’, restando para grande parte da
totalidade social a condicdo de pré-modernidade juridico-politica” (ARRUDA JUNIOR, 2005, p. 248).
Assim, ele fala de uma modernidade sonegada, em fungdo da “auséncia de estado de direito como
regra [...] [e da] consequente sobreposi¢do da razdo instrumental sobre a racionalidade formal tdo
cara aos juristas” (ARRUDA JUNIOR, 2005, p. 252). Nesse contexto periférico, em que as promessas
do Estado de bem-estar social nunca passaram de promessas, as questdes ligadas a discussdo da
modernidade e da pds-modernidade precisam ser vistas a partir de um outro prisma. Sendo assim,
ele se opde tanto ao discurso da modernidade como ao discurso da pds-modernidade, se referindo,
nesse caso, “ao pds-moderno de carater apologistico do fim da histdria, da derrota do pensamento
e da razdo” (ARRUDA JUNIOR, 2005, p. 235). Desse modo, 0 autor se coloca em uma posicdo de
resgatar os aspectos emancipatdrios da modernidade, em oposi¢do a um pds-modernismo facil,
celebratdrio e acritico. “Acreditamos”, afirma o autor, “na reconstrugdo da modernidade enquanto
neomodernidade. A critica indicada até aqui serve tanto para desvelar o cardter ideoldgico da
transposi¢ao do ideal de modernidade e de pds-modernidade de forma transplantada, acritica”
(ARRUDA JUNIOR, 2005, p. 252).

Hartke (2007) também discute a questdo da crise do Direito na pds-modernidade ao
tratar da situagdo de o Direito ndo mais atender aos anseios dos seres humanos e da coletividade.
Ela se refere a situagdo de insatisfacdo com o teor das decisdes judiciais que, mesmo quando
proferidas tempestivamente, nem sempre garantem a satisfacdo daqueles envolvidos no conflito.
A autora menciona a questdo da razdo em Kant, e o modo pelo qual ela é muitas vezes acrescida de
qualificativos — razdo vulgar, razdo pura, razdo pratica, razdo comum etc. —, para concluir que, para
superar seus impasses, é necessario que o Direito adote uma razdo sensivel. Essa razao sensivel
seria entdo capaz de superar a racionalidade estritamente normativa do Direito, derivada de suas
concepgdes positivistas. A fim de fundamentar a razdo sensivel, a autora define sensibilidade
como “a capacidade do Ser humano de compartilhar as emogdes [...] proprias ou alheias [...] ou
de simpatizar com elas” (HARTKE, 2007, p. 237). Assim, ela defende a utilizagdo, por parte do juiz,
tanto da razdo quanto da sensibilidade nas decisdes judiciais. Hartke acredita que essa conjugac¢do
de razdo e sensibilidade representa uma mudanca de paradigma importante para a construgdo de
um Direito melhor na pés-modernidade. Nesse sentido, ela afirma que:

[...] para que o Poder Judiciario [...] consiga, cada vez mais,
apresentar solugGes eficazes e satisfatdrias aos problemas
que lhe sdo submetidos, had necessidade de estabelecer-se
um novo paradigma para o Direito [...]. Esse novo paradigma
resulta da conexdo tedrica entre Razdo e Sensibilidade
(HARTKE, 2007, p. 238).

Cruz e Bodnar (2011) também discutem a questdo da emergéncia de um novo paradigma
para o Direito na pds-modernidade, indicando a sustentabilidade como o valor central do novo
paradigma. Os autores descrevem o modo como a liberdade representou o valor central do
paradigma do Direito na modernidade e como ela foi progressivamente sofrendo restrigdes. Essa
liberdade, representada pelo liberalismo econémico e politico, esta relacionada a garantia de nao
interferéncia do Estado tanto na esfera econdmica quanto na esfera individual, através da concepcdo
de Estado minimo. Com o Estado de bem-estar social, surgem as primeiras restri¢oes a liberdade,
em nome de uma igualdade ndo apenas formal, mas também material. O auge desse processo
de limitacdo da liberdade se dd, na visdo dos autores, com o avango da vital questdo ambiental,
que reflete a necessidade de preservacdo da vida no planeta, diante de todas as ameacas e riscos
trazidos pelos processos de industrializacdo e de modernizacdo. Conforme observam os autores:

Pela primeira vez o homem deu-se conta que pode,
efetivamente, por termo a vida na terra. A evolugdo da
sociedade, e o crescimento exponencial da complexidade em
todas as dimensdGes, conduz a inexoravel certeza de que ndo é
mais suficiente assegurar amplamente a liberdade, aigualdade
material, dentre outros direitos de tipo apropriativo, proprios
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do capitalismo, se 0 mundo estiver a beira do colapso pelo
esgotamento dos recursos naturais (CRUZ; BODNAR, 2011, p.
19).

Desse modo, eles consideram que “o grande desafio do ser humano sera provar que
conseguira evoluir do individualismo liberal, passando pelas experiéncias de igualdade relativa dos
estados de bem-estar social e alcancar a sustentabilidade” (CRUZ; BODNAR, 2011, p. 16).

A sustentabilidade, na visdo de Cruz e Bodnar, implica uma consciéncia da intima relagdo
entre as questGes sociais, econdmicas e tecnoldgicas, em um contexto global que leve em conta
o multiculturalismo e a necessidade de maior igualdade entre os povos. Eles reforcam também a
necessidade da superacdo das desigualdades produzidas pela modernidade, na medida em que “as
desigualdades em seu sentido mais amplo: social, econémica, cultural e tecnoldgica, constituem um
dos fatores de maior agressdao ao ambiente” (CRUZ; BODNAR, 2011, p. 19). Por fim, eles concluem
pela importancia central do Direito e da ciéncia juridica nesse processo de transicdo paradigmatica:

Em sintese, a compreensdo da sustentabilidade, enquanto
principio indutor do novo paradigma do direito, deve resultar
do aporte cognitivo fornecido pela sociologia, economia e
também pela filosofia. Resta a ciéncia juridica a importante
fungdo de apropriar esta pauta axiolégica comum humanitaria,
captar as realidades sociais, os seus desvios e riscos e
promover estratégias objetivando mitigd-los e controld-los
para a realizagdo plena do bem comum. (CRUZ; BODNAR,
2011, p. 19).

Coelho (2001) também discute diversas das questdes do Direito na pds-modernidade acima
abordadas, em especial a questdo da transi¢do paradigmatica, propondo, no entanto, uma mudanca
terminoldgica, ao considerar que o contexto atual é melhor descrito pelo termo transmodernidade,
assim definido pelo autor:

[A transmodernidade] se distingue da modernidade e
da pds-modernidade na medida em que alude a mesma
pdés-modernidade, mas entendendo-a inicialmente como
fase de transicdo para um futuro que ainda ndo se acha
definido, mas que desde logo envolve aspectos que levam a
uma superacdo dos velhos paradigmas de comportamento
individual e coletivo e dos modelos de saber que ja haviam
se consolidado como algo produzido pela modernidade, para
finalmente entender-se como antecipagdo de um futuro que,
antes vivenciado na ficcdo, nas profecias, conjeturas e utopias,
ja se apresenta como definitivo a catalisar as energias da
humanidade. (COELHO, 2001, p. 33).

Assim como outros autores acima abordados, Coelho (2001) também identifica uma
situacdo de crise nas instituicdes politicas e juridicas, assim descrita pelo autor:

[...] as atuais transformagOes tém especial repercussdo nas
instituicGes politicas e juridicas, as quais experimentam uma
situacdo de crise e conflito que pde em relevo seu proprio
anacronismo em face das necessidades emergentes dos
novos tempos, e também pelo questionamento de valores
considerados fundamentais para o aperfeicoamento e
equilibrio da sociedade, bem assim para sua emancipagdo e
autonomia de seus membros. (COELHO, 2001, p. 11).

Coelho identifica como os principais fatores da transmodernidade a globalizacdo, a
informacdo e o capitalismo neoliberal. Para o autor, o principal aspecto que distingue a pods-
modernidade da transmodernidade é que essa Ultima representa um processo de transi¢do. O
conceito de transmodernidade, originalmente proposto por Luiz Alberto Warat, traz embutido
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um sentido de otimismo e esperanca em relagdo a transigdo paradigmatica, que busca superar o
sentido de vazio, exaustdo e desorientagao implicito em muitas das visdes da pds-modernidade.
Conforme observa o autor:

[...] ainda que a condi¢do transmoderna ofereca o espetaculo
da existéncia de zonas de pura indiferenca, de um deserto
simbdlico emocional e politico irrecuperavel ao lado de zonas
de risco, ela também apresenta zonas de esperanca, zonas de
escape que asseguram a formagdo de uma sociedade dotada
de condi¢Ges de existéncia mais sustentdveis, que assegure
ecologicamente a globalizacdo de uma melhor qualidade de
vida para todos. (COELHO, 2001, p. 42).

Por fim, essa possibilidade de esperanca conduz a visao de pds-modernidade no Direito
que nos parece ser a0 mesmo a mais abrangente, profunda e prospectiva, aquela proposta por
Boaventura de Sousa Santos na obra Critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
Vol. 1. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicdo paradigmdtica
(SANTOS, 2000).

Quando as estatuas olham para seus proprios pés

Santos considera que vivemos “em uma sociedade intervalar, uma sociedade de transicdo
paradigmatica” (SANTOS, 2000, p. 41), em que o que aparece na superficie como uma crise &, na
verdade, um sintoma de uma complexa transicdo paradigmatica, que revela os excessos e os déficits
produzidos pela modernidade capitalista:

O paradigma sécio-cultural da modernidade, constituido
antes de o capitalismo se ter convertido no modo de
produgdo industrial dominante, desaparecera provavelmente
antes de o capitalismo perder a sua posicdo dominante.
Esse desaparecimento é um fendmeno complexo, ja que é
simultaneamente um processo de superagdo e um processo de
obsolescéncia. E superagio na medida em que a modernidade
cumpriu algumas de suas promessas, nalguns casos até em
excesso. E obsolescéncia na medida em que a modernidade
ja ndo consegue cumprir outras das suas promessas. Tanto
0 excesso como o défice de cumprimento das promessas
histdricas explicam a nossa situacdo presente, que aparece, a
superficie, como um periodo de crise, mas que, a nivel mais
profundo, é um periodo de transi¢do paradigmatica (SANTOS,
2000, p. 49).

Segundo o autor, esse estado de transicdo paradigmatica exige uma revisdao dos
pressupostos do conhecimento, em todos os ambitos. Santos identifica a ciéncia e o Direito como
os dois principais dominios que exigem essa revisdo epistemoldgica, em fungdo do papel central
que eles desempenharam na construcdo da modernidade. Ele utiliza um conjunto de metaforas
— derivadas das imagens de espelhos e estdtuas — para se referir a necessidade de revisao dos
fundamentos dessas duas areas, ao tratar da epistemologia das estdtuas quando olham para os
pés. O autor considera que a sociedade se define a partir das imagens que faz de si mesma, através
dos espelhos, que sdo os “conjuntos de instituicdes, normatividades, ideologias que estabelecem
correspondéncias e hierarquias entre campos infinitamente vastos de praticas sociais” (SANTOS,
2000, p. 48). A ciéncia e o Direito seriam, segundo o autor, dois dos espelhos mais importantes
na construcdo da consciéncia moderna. Ocorre que, a partir de dado momento, esses espelhos
deixam de refletir a realidade e adquirem vida prépria, tornando-se rigidos e transformando-se em
estatuas. Com o passar do tempo e com as mudancas da sociedade, esses espelhos transformados
em estdtuas tornam-se, entao, disfuncionais, chegando entdo o momento de as estatuas olharem
para seus pés, ou seja, 0 momento de revisao epistemoldgica de seus fundamentos, com o objetivo

141

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.10, n.08



Humanidades

&’ Inovacao

de se criar novos espelhos que reflitam de modo mais fiel a realidade, em perpétua mutagdo. Assim
Santos descreve esse momento de transi¢do paradigmatica:

Nas estatuas esse momento é o momento de desequilibrio no
pedestal. E 0 momento em que o olhar imperial, fixo e opaco
sobre o mundo, tem de repente de olhar para os pés. Os pés
ndo tém sequer de ser de barro para que a estatua corra entdo
o risco de cair. A andlise que se segue aposta nesse risco, ndo
porque se compraza em derrubar estatuas, mas apenas para
reinventar novos espelhos que tornem possivel ultrapassar
a crise de consciéncia especular em que nos encontramos
(SANTOS, 2000, p. 49)

O autor faz uma profunda analise do papel da ciéncia e do Direito no desenvolvimento da
modernidade, e do papel de ambos na transicdo paradigmatica que ele identifica na ciéncia e na
sociedade atuais. Inicialmente Santos estabelece que, no paradigma sociocultural da modernidade,
havia, desde a origem, uma “tensdo dinamica entre a regulacdo social e a emancipacao social”
(SANTOS, 2000, p. 15), sendo a regulagdo a tendéncia ao controle e a racionalizagdo e a emancipagdo
a tendéncia as lutas pela liberdade, pela igualdade e pelos direitos. Com o desenvolvimento do
capitalismo, a partir de meados do século XIX, hd uma degradacdo da emancipacdo e um aumento
da regulacdo, com uma “gradual e crescente transformacdo das energias emancipatdrias em
energias regulatdrias” (SANTOS, 2000, p. 15). Assim, Santos opera o que ele descreve como uma
dupla escavacdo arqueoldgica, objetivando resgatar, dos escombros da propria modernidade, seu
potencial emancipatdrio. Em suas prdprias palavras:

[...] a andlise desenvolvida neste livro envolve uma dupla
escavagao arqueoldgica: escavar no lixo cultural produzido
pelo canone da modernidade ocidental para descobrir as
tradigbes e alternativas que dele foram expulsas; escavar
no colonialismo e no neocolonialismo para descobrir nos
escombros das relagdes dominantes entre a cultura ocidental
e outras culturas outras possiveis relagdes mais reciprocas
e igualitdrias. Esta escavacdo ndo é feita por interesse
arqueoldgico. O meu interesse € identificar nesses residuos e
nessas ruinas fragmentos epistemoldgicos, culturais, sociais e
politicos que nos ajudem a reinventar a emancipacgdo social.
Se ha ruinas neste livro, sdo ruinas emergentes (SANTOS,
2000, p. 18).

Santos busca caracterizar essa forma de conhecimento que busca resgatar a emancipacdo
social como uma teoria critica pds-moderna. Para isso, ele descreve duas formas de conhecimento,
o conhecimento-regulagdo e o conhecimento-emancipagdo. Partindo do pressuposto de que todo
conhecimento se define a partir da oposi¢ao entre uma forma de ignorancia e uma forma de saber, 0
conhecimento-regulagdo define a ignorancia como caos e o saber como ordem. Ja o conhecimento-
emancipagdo define a ignorancia como colonialismo e o saber como solidariedade (SANTOS,
2000, p. 29). Na modernidade ocidental, o conhecimento-regulagdo dominou o conhecimento-
emancipacao, criando uma sociedade em que o controle e a racionalizacdo sdao mais importantes
que a solidariedade e o respeito a alteridade. Assim, a fim de se operar a transi¢dao paradigmatica,
é necessaria uma critica do conhecimento capaz de superar o conhecimento-regulagdo e de chegar
ao conhecimento-emancipacao. Nas palavras do autor:

Para a teoria critica pés-moderna [...] todo conhecimento
critico tem de comecgar pela critica do conhecimento. Na
actual fase de transicdo paradigmatica a teoria critica pos-
moderna constréi-se a partir de uma tradi¢do epistemoldgica
marginalizada e desacreditada da modernidade, o
conhecimento-emancipagdo. Nesta forma de conhecimento
a ignorancia é o colonialismo e o colonialismo é a concepgdo
do outro como objecto e consequentemente o ndo
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reconhecimento do outro como sujeito. Nesta forma de
conhecimento conhecer é reconhecer é progredir no sentido
de elevar o outro da condi¢do de objecto a condigdao de
sujeito. Esse conhecimento-reconhecimento é o que designo
por solidariedade (SANTOS, 2000, p. 29-30).

Santos caracteriza o novo paradigma, que deve abranger todas as formas de conhecimento
—inclusive, e principalmente, o conhecimento cientifico —, como um conhecimento prudente para
uma vida decente, buscando com isso resgatar dimensGes perdidas ao longo do processo de
absorcdo do conhecimento-emancipagdo pelo conhecimento-regulagao:

Eu falarei do paradigma de um conhecimento prudente para
uma vida decente. Com esta designagdo, quero significar
que a natureza da revolugdo cientifica que atravessamos
é estruturalmente diferente da que ocorreu no século XVI.
Sendo uma revolugdo cientifica que ocorre numa sociedade
ela propria revolucionada pela ciéncia, o paradigma a
emergir dela ndo pode ser apenas um paradigma cientifico
(o paradigma de um conhecimento prudente), tem de ser
também um paradigma social (o paradigma de uma vida
decente) (SANTOS, 2000, p. 74).

Essa mudanca paradigmatica, que ja ocorre no ambito da ciéncia contemporanea, deve,
também, ser acompanhada de uma revisdo epistemoldgica do ambito do Direito. Santos considera
que a transformagdo da ciéncia na forma de racionalidade dominante da civilizagdo moderna foi
acompanhada da transformagdo do Direito em um Direito estatal cientifico, sendo estas as duas
faces de um mesmo processo histdrico de constituicdo da modernidade. Decorre desse papel o
isomorfismo entre ciéncia e Direito. Conforme observa o autor:

Tal como aconteceu com a ciéncia moderna, também o direito
perdeu de vista, neste processo, a tensdo entre a regulacdo e
a emancipacao social, originalmente inscrita no paradigma da
modernidade. Essa perda foi tdo completa e irreversivel que
a recuperacdo das energias emancipatdrias a qual este livro
faz apelo implica uma reavalia¢do radical do direito moderno
(SANTOS, 2000, p. 120).

A fim de explicitar sua posigdo, Santos identifica quatro grandes interpreta¢bes da
transformagdo social de nosso tempo. A primeira, representada por Fukuyama, considera que
o capitalismo e o liberalismo triunfaram, e que esse triunfo constitui o fim da histéria e a maior
realizacdo da modernidade. A segunda, representada por Habermas, considera que a modernidade
é um projeto inacabado, e que ainda existe a possibilidade, no ambito dessa modernidade,
de um futuro ndo capitalista. A terceira, representada por Bell, Lyotard e pelo pds-modernismo
conservador em geral, considera que a modernidade submergiu em meio ao capitalismo, o qual,
a partir de entdo, assumird uma forma pds-moderna. Por fim, a quarta visdo, representada pelo
préprio autor, considera que “a modernidade entrou em colapso como projecto epistemoldgico e
cultural, o que vem a abrir um vasto leque de possibilidades futuras para a sociedade, sendo uma
delas um futuro nao-capitalista e eco-socialista (o pds-moderno de oposi¢do)” (SANTOS, 2000, p.
167).

A caracterizagdo completa da perspectiva pés-moderna do Direito, segundo Boaventura
de Sousa Santos, evidentemente foge ao ambito deste artigo. Importante, no entanto, caracterizar
dois de seus aspectos essenciais: uma concepgao de Direito e sociedade que os situe em um sistema
de ambito mundial e o reconhecimento das ordens normativas infraestatal e supraestatal, ao lado
da estatal.

Em relagdo ao primeiro desses aspectos, Santos considera que a concepg¢do predominante
nas descrigdes da modernidade, centradas na visdo de Estado e sociedade como derivados do
Estado-nacdo, propiciou uma visdo falsa da dinamica do desenvolvimento do capitalismo a partir
de meados do século XIX. Em substituicdo a essa visdo, ele defende uma abordagem alternativa,
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proposta por autores como Braudel e Wallenstein, segundo a qual “as sociedades nacionais deviam
ser entendidas como partes de um sistema histdrico muito mais vasto (mundial), cuja divisdo de
trabalho e dindmica internas explicariam a transformacdo social identificada ao nivel das sociedades
nacionais” (SANTOS, 2001, p. 169). As discussdes referentes a transicdo paradigmatica, segundo
o0 autor, devem se dar no ambito desse sistema mundial, levando-se em consideragdo, “por um
lado, que a crise paradigmdtica se desenvolvera sem ser muito afectada pelas solugdes nacionais
encontradas para as suas manifesta¢Ges locais; e, por outro, que qualquer que seja o resultado da
transicdo, ele sera sempre gerado ao nivel do sistema mundial” (SANTOS, 2000, p. 170).

O segundo aspecto da concepgdo poés-moderna do Direito do autor, relacionado ao
reconhecimento de outras ordens normativas além da estatal, consiste na constatacdo de que, na
realidade, o Direito estatal moderno nunca foi absoluto. Segundo o autor, ele sempre coexistiu,
por um lado, com um plano supraestatal, com suas formas proprias de normatividade e de
funcionamento, e com diferentes formas de Direito infraestatal. Assim, ele caracteriza a constelagdo
juridica da modernidade como constituida por dois elementos: primeiramente, a existéncia de
varias ordens normativas — estatal, supraestatal e infraestatal; e, em segundo lugar, a atribui¢cdo do
status de Direito apenas a ordem normativa estatal. Essa andlise leva a necessidade de separagdo
entre o Estado e o Direito e a atribuicdo do status de Direito as ordens normativas ndo estatais, de
modo a se resgatar o potencial emancipatdrio do Direito moderno. Nas palavras do autor:

Esta separacdo tem dois propdsitos, o primeiro dos quais
€ mostrar que ndo sé o Estado nunca deteve o monopdlio
do direito como também nunca se deixou monopolizar por
ele. Muito para além da doutrina da raison détat, o Estado
constitucional funcionou geralmente tanto por meios legais
como por meios ilegais. Essa conjugacdo de legalidade com
ilegalidade [...] variou conforme as areas de intervencdo do
Estado. Variou, sobretudo, de acordo com a posicdo do Estado
no sistema mundial. Em segundo lugar, a rejeicdo arbitraria
da pluralidade de ordens juridicas eliminou ou reduziu
drasticamente o potencial emancipatdrio do direito moderno
(SANTOS, 2000, p. 171-172).

Desse modo, a concepc¢do pos-moderna do Direito de Santos, fazendo uma critica da
teoria critica e buscando situd-la no contexto da pés-modernidade, oferece um instrumental tedrico
valiosissimo para se repensar — ou “des-pensar” — o Direito no contexto da contemporaneidade,
buscando, assim, resgatar seu potencial emancipatdrio e sua capacidade de operar transformacées
estruturais na sociedade em vista de uma visdo mais humanista de Direito e sociedade, ancorada
nos valores da solidariedade e do respeito a alteridade.

Consideragoes Finais

Conforme visto, os debates em torno da pés-modernidade se constituem como um campo
multifacetado e diversificado, em que sdo discutidas questdes que ndo se situam exclusivamente
em um campo especifico, mas que tangenciam o estético, o politico, o econdmico, o social e,
como acreditamos ter demonstrado, também o juridico. Ndo se pode falar em conclusGes ou
contribuicdes fechadas da teoria pds-moderna ao Direito e as lutas pelos direitos, mas, sim, do
exercicio de uma reflexividade sobre o tempo presente, a partir de uma perspectiva que busca
avaliar as promessas modernas e a medida em que essas tém sido cumpridas ou descumpridas no
momento presente. E ainda sobre o papel que o Direito e as lutas pelos direitos desempenharam
e continuam desempenhando na constituicdo do tempo presente e do tempo futuro. Conforme
sugere Boaventura de Souza Santos, uma teoria critica pés-moderna busca escavar nos escombros
da modernidade aqueles aspectos emancipatérios que foram esquecidos com o desenvolvimento
da modernidade capitalista, de modo a se buscar um futuro em que é possivel se vislumbrar uma
nova visdo de ciéncia e de Direito compativel com um conhecimento prudente para uma vida
decente.
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A persisténcia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos mostra que as criticas
desconstrucionistas e pds-estruturalistas ndo foram suficientes para destruir suas pretensdes
universalistas, assim como ndo foram suficientes para destruir as pretensdes igualmente
universalistas do constitucionalismo. Por outro lado, essa mesma critica enfatizou a importancia do
multiculturalismo e da valorizagdo das particularidades dos diversos povos na constitui¢do de suas
préprias identidades nacionais e transnacionais.

As diversas criticas de matriz pds-moderna ao Direito, que abordam a ineficacia do
ordenamento juridico, as peculiaridades dos paises periféricos, a insatisfagdo com as decises
judiciais, a necessidade da sustentabilidade como novo paradigma do Direito e a transmodernidade
no Direito, apontam para uma situa¢do de crise e mudanga paradigmatica no Direito e para a
necessidade de revisdo de seus fundamentos epistemoldgicos. Uma revisao descrita por Boaventura
de Sousa Santos em suas metaforas de espelhos e estdtuas.

Por fim, com sua teoria critica pés-moderna, Santos faz uma descri¢do precisa da condicdo
de transi¢do paradigmatica que hoje vive a sociedade contemporanea, da necessidade de se
buscar um novo paradigma de conhecimento, baseado na emancipagdo, e do papel do Direito
para a construcdo dessa nova realidade que busca superar os déficits e excessos da modernidade
capitalista, em dire¢do a um futuro “ndo capitalista e eco-socialista” (SANTOS, 2000, p. 67). Mais
do que respostas fechadas, nas discussdes em torno do pds-moderno, como em qualquer reflexdo
sobre o contemporaneo, o que importa sdo as questdes levantadas e discutidas, as perguntas feitas
e, ndo tanto, as respostas dadas. Nesse sentido, acreditamos ter mostrado a relevancia, para o
presente, das diversas questdes colocadas no ambito dos debates em torno da pds-modernidade e
do pds-moderno e sua contribuicdo para a compreensao dos efeitos da pds-modernidade sobre a
luta pelos direitos e sobre o Direito.
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