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1. Introducéo

O presente artigo tem o intuito de forne-
cer uma anélise de algumas das relac8es
existentes entre o paradigma da Moderni-
dade e sua crise e o Estado Democrético de
Direito. Propde-se que as caracteristicas
apontadas pela teoria constitucional hodi-
erna sobre o Estado Democrético de Direito
respondem a varias das tensfes que consti-
tuem a crise do paradigma da Modernidade.

Entre os varios relatos possiveis e vali-
dos para a Modernidade Ocidental, a pro-
posta tedrica de Boaventura de Sousa Santos
é Util para se compreender as relagdes entre
acrise do paradigma moderno e odireitoea
teoria juridica do século XX. N&o se tratan-
do de umaviséo Unica, ou superior aoutras
possibilidades de compreenséao do paradig-
ma da Modernidade, o pensamento do fil6-
sofo portugués, ao tratar diretamente das
relacdes entre direito, ciéncia e sociedade,
serve de esteio para uma analise do papel
exercido pelo Estado Democratico de Direi-
to em fornecer respostas adequadas aos ele-
mentos que constituem a crise do paradig-
ma moderno.

Do mesmo modo, a teoria dos paradig-
mas constitucionais posta por Menelick de
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Carvalho Netto é de fundamental importan-
cia para a compreensao da teoria constitu-
cional desenvolvidaao longo do século XX,
além de fornecer um relato coerente das prin-
cipais caracteristicas do Estado Democrati-
co de Direito nos dias atuais. A contraposi-
cdo entre o relato acerca dos paradigmas
constitucionais e a crise da Modernidade
possibilitarda um melhor entendimento so-
bre o papel do paradigma constitucional do
Estado Democratico de Direito e suas possi-
bilidades de estabelecer um novo equilibrio
entre o direito e a participacdo comunitéria
tanto no processo juridico decisional quan-
to na atividade politica - fornecendo, desse
modo, algumas respostas para as tensoes
inerentes ao paradigma da Modernidade.

2. A Modernidade sob a otica
de Boaventura

Boaventura de Sousa Santos define a mo-
dernidade ocidental como o paradigma s6-
cio-cultural dominante do pensamento filo-
sofico e cientifico a partir do século XVIL. A
Modernidade, assentada em uma ideologia
de base iluminista (racional, individualista
e humanista, caracterizada pela prevalén-
cia do conhecimento cientifico sobre as ou-
tras formas de cognicdo humana), atuou
sobre toda a atividade intelectual e social
ocidental. Boaventura estabelece seu racio-
cinio critico sobre a modernidade a partir
dadistingdo e tensdo entre aregulagéo soci-
al e a emancipacéo social. Trés principios
caracterizam o pilar da regulacio: merca-
do, Estado e comunidade. Trés racionalida-
des caracterizam o pilar da emancipacéo: a
racionalidade estético-expressiva, a racio-
nalidade cognitivo-instrumental e a racio-
nalidade moral-pratica.

O pilar daregulagéo volta-se para o con-
trole, para o estabelecimento de regras de
conduta que possibilitem o desenvolvimen-
to das sociedades modernas tendo em vista
0 projeto do paradigma da Modernidade.
Nessa medida, o mercado funciona como o
mecanismo de controle da producéo e troca

de bens; o Estado detém a funcéo de regular
a atividade e participa¢do politicas no seio
da sociedade; e a comunidade é a instancia
na qual se realizam efetivamente as trocas
sociais, a vida privada e publica em seus
aspectos propriamente comunitarios e par-
ticipativos.

O pilar da emancipagéo volta-se para a
possibilidade de desenvolvimento intelec-
tual, social e espiritual humanos, vinculan-
do-se diretamente ao conceito de liberdade,
caro a proposta da Modernidade. Nessa
medida, Boaventura compreende que todas
as trés formas de racionalidade que caracte-
rizam a Modernidade guardam, ao menos
em suas origens, o potencial e a intencédo
emancipatorios, voltados para a libertacdo
progressiva do homem em todos 0s aspec-
tos de sua atividade social.

A racionalidade estético-expressiva liga-
seasartes, a literatura, a producéo humana
propriamente estética, ou seja, a producao
de conhecimento cuja finalidade primeira é
interior a propria criacdo. Procura estabele-
cer padrdes de beleza e de prazer, tendo em
vista a participacdo criativa e lidica do ho-
mem no ambiente e na comunidade a sua
volta.

Aracionalidade moral-pratica, que pres-
creve condutas, refere-se diretamente a éti-
ca, areligido, ao direito. Tenciona estabele-
cer formas, procedimentos e contetidos para
a atuagdo social e os relacionamentos co-
munitarios, influindo diretamente na orga-
nizacdo dos trés pilares: mercado, Estado e
comunidade.

E a racionalidade cognitivo-instrumen-
tal caracteriza as ciéncias e a filosofia: trata-
se de uma racionalidade que busca delimi-
tar critérios objetivos para a constru¢do do
conhecimento e para a busca da “verdade”
— estabelece padrdes de reconhecimento
para o que é cientificamente valido, ou seja,
para qual conhecimento possui “valor”.

O projeto da Modernidade, se levado a
cabo idealmente, promoveria a maximiza-
¢do do mercado, do Estado e da comunida-
de, e a maxima emancipacdo das racionali-
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dades cognitivo-instrumental (cientifica),
moral-pratica (juridica) e estético-expressi-
va (artistica). Entretanto, Boaventura iden-
tifica uma série de distor¢des dentro da “exe-
cucao” do projeto da Modernidade, que aca-
baram por saturar o paradigmae principiar
sua crise.

No pilar da regulagéo, identifica-se o su-
focamento da comunidade em face do Esta-
do e do mercado. As relagbes capitalistas de
troca e a atividade estatal superp8em-se as
possibilidades comunitéarias, que se atrofi-
am em face de interesses que, em vez de as
complementarem, terminam por diminuir
seu potencial. Nessa medida, a comunida-
de fica excluida, tendo que sobreviver em
contraposic¢do, e ndo em harmonia, com 0s
supervalorizados principios do mercado e
do Estado.

No pilar da emancipagéo, nota-se uma
colonizacao das racionalidades moral-pra-
tica e estético-expressiva pela racionalida-
de cognitivo-instrumental. Os pressupostos
e métodos cientificos passam a reger tam-
bém a producdo ético-juridica e a producao
artistica. Os pressupostos originais das ra-
cionalidades colonizadas enfraquecem-se,
sendo substituidos pelos critérios e padrées
da racionalidade cientifica.

O potencial emancipatério de cada uma
dasracionalidades diminui paulatinamen-
te, a medida que as caracteristicas indivi-
duais perdem-se e se amalgam em um Uni-
co critério valido de racionalidade —a racio-
nalidade cientifica deixa de ser um meca-
nismo emancipatorio parase tornar um me-
canismo regulatério. O mercado, o Estado e
acomunidade, portanto, passam a ser regi-
dos também pela racionalidade cognitivo-
instrumental, concebida, a partir desse mo-
mento, como a Unica racionalidade valida
para a regulacdo desses setores: a emanci-
pac¢do torna-se subordinada e inferior a re-
gulacéo.

No campo juridico, foi possivel observar
primeiramente uma colonizagdo da racio-
nalidade moral-pratica pela racionalidade
cognitivo-instrumental. Entretanto, em um

segundo momento, apds o direito revestir-
se de um carater cientifico (principalmente
no século XX), nota-se uma recolonizagio
de outros setores por uma nova racionali-
dade moral-pratica de cunho cientifico,
oriunda do campo juridico.

Nessa medida, o Estado, o mercado, as
relacOes sociais, passam a ser regulados por
regras de conduta que se revestem de uma
forma cientifica, mas possuem carater mo-
ral-pratico. O direito torna-se um verdadei-
ro “leviatd”, que prescreve regras e padroes
de conduta para todos os aspectos da socie-
dade, legitimado pela sua suposta “cientifi-
cidade”. A atrofia do pilar da emancipagéo
seagrava, poisaracionalidade propriamen-
te moral-pratica e a racionalidade estético-
expressivasdo esquecidas em detrimento da
“superioridade” cientifica; também a comu-
nidade, espago no qual poderiam exsurgir
novas possibilidades emancipatérias, é pre-
judicada: o direito a regula totalitariamen-
te, em todos 0s seus aspectos, e a esvazia de
seu papel original dentro do plano paradig-
maético da Modernidade.

Os desequilibrios entre o pilar da regu-
lacdo e o pilar da emancipacédo deram cau-
saacolonizagdo das racionalidades artisti-
ca e juridica pela racionalidade cientifica,
ao sufocamento do principio da comunida-
de pelo mercado e pelo Estado e a atrofia da
emancipacdo em face da regulacdo: o direi-
to torna-se um mecanismo ndo emancipato-
rio, unicamente regulatorio, substituto da
racionalidade cientificacomo mecanismo de
regulacéo.

Dessa forma, a crise da Modernidade
vincula-se diretamente aos desequilibrios
entre os elementos que a compdem, sendo
que o direito, colonizado pela racionalida-
de cientifica, esvazia-se de seu conteudo
emancipatério original (em relacdo ao pa-
radigma da Modernidade) para se tornar um
mecanismo de reproducdo regulatéria dos
pilares do mercado e do Estado.

Assim, entende-se que o direito das soci-
edades hodiernas esta diretamente vincu-
lado ao paradigma da Modernidade, cons-
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truido em torno da racionalidade moral-pra-
tica do pilar da regulagéo e suas inter-rela-
¢des paradigméticas decorrentes do desen-
volvimento e desvirtuamento do projeto da
Modernidade — dessa forma, também a teo-
ria constitucional é tributaria do processo
de formagéo e crise da Modernidade, poden-
do ser analisada a sua luz.

3. Os paradigmas constitucionais: 0
Estado Democréatico de Direito

Menelick de Carvalho Netto estabelece
uma série de analises gerais sobre o direito,
de acordo com os paradigmas constitucio-
nais vigentes ao longo da histéria ociden-
tal. Cadaum desses paradigmas propde uma
forma diferente de pensar e fazer o direito,
exercendo profunda influéncia sobre todos
0s campos vinculados ao sistema do direito.

A organizacdo politicaejuridica pré-mo-
derna pode ser largamente condensada em
umunico paradigma, caracterizado por “um
amalgama normativo indiferenciado de re-
ligido, direito, moral, tradicdo e costumes
transcendentalmente justificados e que essen-
cialmente ndo se discerniam” (CARVALHO
NETTO, 1998, p. 237). O direito é fixado de
acordo com critérios de hierarquia e estrati-
ficagdo sociais.

A dissolug¢do do paradigma pré-moder-
no, erodido pelo surgimento da moralidade
individualista e racionalista caracteristica
da Modernidade, conduz ao surgimento do
paradigma do Estado de Direito, primeiro
paradigma constitucional moderno. O di-
reito passa a ser compreendido como “um
ordenamento de leis racionalmente elabo-
radas e impostas a observagdo de todos por
um aparato de organizacao politica laiciza-
do” (CARVALHO NETTO, 1998, p. 239).
Idéias abstratas e racionais extraidas do jus-
naturalismo, definidas e impostas pelos
Estados Nacionais, tornam-se universal-
mente validas para todos os membros da
sociedade, homens livres, que sdo ao mes-
mo tempo proprietarios e sujeitos de direi-
tos.

O direito publico tem a funcéo de evitar
o retorno ao Absolutismo, por meio da ado-
¢do dos principios da limitagdo do Estado e
da separacdo dos Poderes, promovendo a
representacdo censitaria da “melhor socie-
dade” na sociedade politica. O direito pri-
vado deveria resguardar, por meio da me-
nor quantidade possivel de leis, a liberda-
de, a igualdade e a propriedade dos cida-
daos. H4 um fosso entre a sociedade civil e
a sociedade politica: o Estado controlado
pela “melhor sociedade” restringe-se a es-
tabelecer direitos negativos (direitos de pri-
meira geragao), pretendendo assim resguar-
dar a liberdade de cada individuo.

Segundo Cristiano Paixao Araujo Pinto
(2003, p. 19-20), hd uma nitida assimetria
entre o direito publico e o direito privado,
sendo que o ultimo é superdimensionado e
valorizado, e o primeiro é visto com descon-
fianca, reforcando uma concepcéo juridica
ligada a liberdades “negativas”. A ativida-
de hermenéutica do juiz é compreendida
como uma atividade mecénica, diretamente
vinculada ao texto legal, evitando-se qual-
quer espécie de interpretacéo.

A inefetividade da liberdade e da igual-
dade meramente abstratas conduzem ao sur-
gimento do paradigma do Estado Social, no
qgual pretende-se a materializa¢do dos di-
reitos anteriormente formais (a conquista
dos direitos coletivos e sociais de segunda
geracdo e a redefinicdo dos direitos de pri-
meira geracdo). A liberdade e a igualdade
pressup6em garantias materiais por meio do
direito publico. A propriedade passa a ser
admitida apenas tendo em vista a sua fungdo
social. Todo o direito torna-se publico, na
medida em que o Estado passa a ser o res-
ponsavel pela sociedade, tendo as suas fun-
cOes extraordinariamente ampliadas e com-
plexificadas? O Estado, acima da sociedade,
deve promover a materializagdo do direito.

A atividade do juiz torna-se mais sofisti-
cada, e reclama por métodos hermenéuticos
“capazes de emancipar o sentido da lei da
vontade subjetiva do legislador na diregdo
da vontade objetiva da propria lei, profun-
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damente inserida nas diretrizes de materia-
lizagdo do direito que a mesma prefigura...”
(CARVALHO NETTO, 1998, p. 243).

A crise do Estado Social inicia-se com o
fim da Segunda Guerra Mundial e aprofun-
da-se com a crise econdmica, a faléncia da
racionalidade tecnocrata e dos planejamen-
tos econdmicos, a antitese entre técnicae po-
litica. A faléncia do modelo de racionalida-
de do Estado-interventor da causa ao surgi-
mento de um novo paradigma constitucio-
nal apto a satisfazer as novas demandas e
problemas que surgem no seio das socieda-
des modernas:

“E com acrise do Estado Social que
se viabiliza a construcdo — ainda em
pleno andamento — de um novo para-
digma: o Estado Democratico de Direi-
to. Ele decorre da constatacédo dacrise
do Estado Social e da emergéncia-a
partir da complexidade das relacdes
sociais — de novas manifestacdes de
direitos. Desde manifestagdes ligadas
a tutela do meio ambiente, até reivin-
dicacdes de setores antes ausentes do
processo de debate interno (minorias
raciais, grupos ligados por vinculos
de género ou de orientagdo sexual),
passando ainda pela crescente preo-
cupagdo com lesdes a direitos cuja ti-
tularidade é de dificil determinacéo
(os chamados interesses difusos), se-
tores das sociedades ocidentais, a par-
tir do pés-guerra e especialmente da
década de 1960, passam a questionar
o papel e a racionalidade do Estado-
interventor” (PINTO, 2003, p. 26-27).

O paradigma do Estado Democratico de
Direito prefigura um direito participativo,
pluralista e aberto, capaz de abarcar os di-
reitos de terceira geracéo (direitos difusos) e
dar novo significado aos direitos de primei-
ra e segunda geragdes, inserindo-0s no de-
bate publico que informa a soberania demo-
cratica prevista pelo paradigma em ques-
tdo. Nessa medida, a comunidade assume
um papel de relevancia fundamental na pro-
ducéo e consecucdo do direito; a atividade

do cidadéo exige uma participacéo ativa da
comunidade na atividade politica e no pro-
cesso juridico decisional:

“A énfase conferida ao paradigma
emergente concentra-se na idéia de
cidadania, compreendida em sentido
procedimental, de participagéo ativa.
Como seria de se esperar de uma mu-
danca paradigmatica, os direitos con-
sagrados nos modelos anteriores de
constitucionalismo sédo redimensio-
nados. Verificam-se, no interior da
sociedade, novas formas de associa-
cdo: organizagdes ndo-governamen-
tais, sociedades civis de interesse pu-
blico, redes de servigo nédo-verticali-
zadas” (PINTO, 2003, p. 27).

A dicotomiaentre direito publico e direi-
to privado é novamente redimensionada. Em
um ambiente no qual a comunidade exerce
papel efetivo na vida juridica e politica, o
direito publico e o direito privado se refor-
¢cam e se inter-relacionam constantemente,
tendo em vista a promog¢do democratica da
soberania popular e dos valores e principi-
os contidos na carta constitucional; as ques-
tdes publicas ndo se restringem unicamente
ao Estado, nem tampouco as questdes pri-
vadas se limitam somente aos individuos —
a participacdo ativa em prol da cidadania
exige que ambos os campos tenham aten-
cdo constante tanto por parte dos cidad&os,
quanto por parte do Estado:

“Para esse ultimo paradigma, a
questdo do publico e do privado é
questdo central, até porque esses di-
reitos, denominados de Ultima gera-
¢do, sdo direitos que vao apontar exa-
tamente para essa problematica: o
publico ndo mais pode ser visto como
estatal ou exclusivamente como esta-
tal e o privado ndo mais pode ser vis-
to como egoismo. A complexidade so-
cial chegou atal ponto que vai ser pre-
ciso que organizagfes da sociedade
civil defendam interesses publicos
contra o Estado privatizado, o Estado
tornado empresario, o Estado inadim-
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plente e omisso” (CARVALHO
NETTO, 2001).

Assim, enquanto a esfera publica é reva-
lorizada, na medida em que sua defesa e
protecdo é responsabilidade de toda a co-
munidade politica, também a esfera priva-
da ganha nova importancia: a autonomia
privada, diretamente vinculada as preten-
sOes de autodeterminacéo e liberdade, tor-
na-se independente da atividade estatal — o
direito administrativo, eminentemente, per-
de o seu carater de regulador precipuo da
vida social para se tornar um mecanismo
emancipatério em prol da garantia demo-
cratica dos direitos e liberdades dos cida-
déos. Setores anteriormente regulados pelo
direito estatal tornam-se desregulados; do
mesmo modo, aspectos originalmente vin-
culados a iniciativa privada passam a inte-
grar o direito publico3.

A atividade hermenéutica do juiz atinge
novas dimensges. O juiz ndo s6 deve estar
apto a interpretar racionalmente os textos
juridicos, mas deve também analisar e in-
terpretar os elementos faticos de cada caso
concreto. Assim, cada decisdo deve retraba-
Ihar os elementos do direito vigente, bus-
cando a harmonia dos principios e regras
juridicas com o sentimento de justica relati-
vamente a cada caso concreto especifico,
tendo em vista a atividade constitucional
realizada por toda a comunidade:

“Desse modo, no paradigma do
Estado Democratico de Direito, é pre-
ciso requerer do Judiciario que tome
decisdes que, ao retrabalharem cons-
trutivamente os principios e as regras
do direito vigente, satisfacam, a um
s6 tempo, a exigéncia de dar curso e
reforcar a crenca tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica,
como certeza do direito, quanto no
sentimento de justica realizada, que
deflui da adequabilidade da decisé@o
as particularidades do caso concreto”
(CARVALHO NETTO, 1998, p. 245).

Os principios constitucionais passam a
exercer papel fundamental para a interpre-

tacdo e decisdo juridicas, namedida em que
0 seu escopo de aplicacdo condiciona a va-
lidade de aplica¢do de uma norma a cada
caso concreto especifico. As normas nao sao
consideradas auto-aplicaveis, na medida
em que é necessario o “crivo” e “autoriza-
¢do” principiolégicos, mediados pela ativi-
dade interpretativa do juiz, para a aplicagdo
de uma normaa um caso concreto especifico.

4, Conclusoes

E clara a relagdo entre o paradigma do
Estado Democratico de Direito e a crise pa-
radigmatica da Modernidade. O paradigma
do Estado Democratico surge como uma res-
posta aos efeitos da crise da Modernidade
sobre o direito e a pratica constitucional: ao
prever a participagéo ativa da comunidade
no processo juridico, o paradigma pugna
por um equilibrio entre os pilares do Estado
e da comunidade — a supremacia estatal
parte-se diante de uma nova possibilidade
emancipatdria voltada para a maximizacgéo
tanto das potencialidades estatais quanto
das potencialidades comunitarias.

Do mesmo modo, o carater regulatério
dodireito cientificamente colonizado é subs-
tituido por um retorno as potencialidades
emancipatorias do direito, conforme conce-
bido no projeto original do paradigma da
Modernidade. O direito torna-se um mecanis-
mo de participa¢do comunitaria na vida poli-
tica, possibilitando uma interagédo coerente e
equilibrada entre as diversas racionalidades,
por meio do debate aberto entre as esferas
publica e privada no seio da sociedade.

O paradigma constitucional do Estado
Democratico de Direito encontra-se ainda
em construcao: mas é possivel notar, pelo
menos em seus delineamentos iniciais, que
suas principais propostas sao respostas aos
elementos que deram causa a crise do para-
digma da Modernidade.

Nessa medida, o surgimento de organi-
zagOes ndo governamentais, a maior parti-
cipacdo da sociedade civil na vida politica
e na defesa de interesses difusos, a preocupa-
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cdo com atutelade direitos de Ultima geracdo
e dedireitos cujaresponsabilidade direta per-
tence ao Estado (direitos que ndo podem ser
compensados, mas apenas protegidos: meio
ambiente, prote¢do ao consumidor) constitu-
em novas possibilidades de desenvolvimen-
to da Modernidade, ja que se voltam para a
harmonizacdo da problemética decorrente da
supremacia da regulagéo sobre a emancipa-
cdo, e da colonizagdo das racionalidades
moral-pratica e estético-expressiva pela raci-
onalidade cognitivo-intrumental.

Pretendeu-se, portanto, expor algumas
das relagOes existentes entre a crise do pa-
radigma da Modernidade, conforme identi-
ficada por Boaventura de Sousa Santos, e as
respostas fornecidas pelo paradigmado Es-
tado Democratico de Direito as tensdes e pro-
blemas inerentes ao direito e teoria consti-
tucional hodiernas. A construgdo do Esta-
do Democratico de Direito, ainda em anda-
mento, volta-se, no intuito de apresentar
novas propostas e soluc¢des para a prépria
crise que deu causa ao seu surgimento, para
a efetivagcdo da participagdo da comunida-
de civil na vida politica de forma responsa-
vel e soberana, potencializando, desse
modo, as vias emancipatorias e democrati-
cas que constituem a esséncia do Estado
Democrético de Direito.

Notas

L “A partir dos séculos XVI1 e XVII, a moderni-
dade ocidental emergiu como um ambicioso e re-

volucionario paradigma sé6cio-cultural assente
numa tensdo dinamica entre regulacdo social e
emancipacdo social” (SOUSA SANTQOS, 2000, p.
15).

2“E o que Kelsen observa muito bem (...) Para
ele, podemos manter a distingao didatica entre Di-
reito Publico e Direito privado, mas, na verdade,
todo Direito é publico, todo Direito é estatal (...).”
(CARVALHO NETTO, 2001).

2 “E, da mesma forma, algumas das discipli-
nas antes classificadas como de direito publico
passam a assumir uma fei¢do cada vez mais aber-
ta a possibilidade de argumentagdo, a inser¢do de
elementos ligados a iniciativa individual. Um exem-
plo ilustrativo sdo as normas que autorizam tran-
sacdo penal ou suspensdo da punibilidade em face
da admisséo do ilicito.” (PINTO, 2003, p. 29).
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