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Introdugao

O primeiro passo para o entendimento da concep¢do de Boaventura acerca do
direito pés—moderno2 ¢ ter em conta que o autor parte da idéia estrutural de que os
paradigmas sao passageiros e historicamente construidos. Além disso, o esfor¢o para
compreensdo de sua concep¢do pdés-moderna de direito deve levar em conta que, de
acordo com o autor, vivemos atualmente em um contexto de transi¢cao paradigmatica, no
qual a “morte” de um paradigma contém o paradigma que o sucederd. Estas idéias serdo
de vital importancia para a compreensdo do processo de des-pensar o direito proposto
pelo autor.

Conforme dito acima, Boaventura caracteriza o tempo presente como um
periodo de transi¢cdo paradigmatica, ou seja, de passagem entre paradigmas. Divide esta
transi¢do em epistemoldgica e societal, a qual serd focada neste trabalho. Na primeira, o
autor enxerga a passagem da ciéncia moderna, portadora de uma razao indolente, para
um conhecimento prudente para uma vida decente, isto é, tal dimensdo foca-se em
aspectos tedricos e metodoldgicos. Na dimensdo societal, Boaventura vislumbra a
transicdo de um paradigma dominante (capitalismo, consumismo, autoritarismo,
desigualdades, etc) para novos paradigmas (plurais e diversos), dentre os quais o direito
recebe grande atencdo, principalmente em suas articulacdes com o poder.

O autor coloca o direito como elemento central na configuracdo e trajetoria do
paradigma da modernidade ocidental. Por isto seu objetivo € encontrar, a partir da
histéria, possibilidades do direito para além do direito moderno. Para tal intento,
Boaventura propde um des-pensar do direito (cuja andlise se dard mais a frente). Esse
processo, assim como sua critica de maneira geral, segundo ele, se inserem na tradi¢ao

critica da modernidade, porém com trés desvios principais.
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O primeiro deles diz respeito ao fato de sua critica, diferentemente da teoria
critica moderna, ndo ser subparadgimdtica, ou seja, ndo enxergar possibilidades
emancipatdrias, inclusive do direito, dentro do paradigma vigente. O segundo desvio se
atém ao objetivo da critica do autor, o qual, ao contrario da teoria critica moderna, é a
desfamiliarizacdo tempordria da realidade para uma nova familiarizacdo, ou seja,
objetiva a construcdo de um novo senso comum emancipatério. Por dltimo, e mais
ousado, em oposi¢do a teoria critica moderna, Boaventura propde uma teoria critica que
se critique, o que, segundo ele, € o que garante o cardter emancipatério desta ultima.

Com o intuito de se compreender esta concep¢ao pos-moderna de direito
presente na andlise de Boaventura, o presente texto se dividird em secdes que se
articulam de modo a entender o caminho histérico e argumentativo desenvolvido pelo
autor. Na primeira delas, serd tracada brevemente a trajetéria do direito na modernidade,
ressaltando-se suas potencialidades emancipatérias originais, proporcionadas pela
relacdo regulacdo-emancipacdo. Na seguinte, a atencdo se voltard as mudancas
ocorridas no direito durante o século XIX, por conta da juncdo entre modernidade e
capitalismo e a conseqiiente ruptura da tensio regulacdo-emancipagao, suprimindo todas
as outras formas de direito, que ndo estatal. A terceira se¢do se focard na complexa
situacdo do direito na atual transicdo paradigmdtica, que se caracteriza por uma
simultanea crise da regulacdo e da emancipagdo. Tendo feito esse percurso, a quarta
secdo ficard incumbida da discussdo acerca do Direito pds-moderno proposto por
Boaventura, assim como do des-pensar do direito, com especial atencdo a rearticulagao
entre direito e revolucdo e ao reaparecimento das outras formas de direito. Nas
consideragdes finais, serd discutido como essa concep¢do de direito de Boaventura
reflete seu projeto de construcao de uma nova racionalidade, calcada na autocritica para

reinvencao do futuro.

A trajetoria do direito na modernidade: potencialidades emancipatorias e a tensdo

regulacdo-emancipagao.

De inicio, cabe colocar que Boaventura ndo vé a modernidade como um simples
projeto hegemonico, como as vezes é propagado pela teoria critica. O autor enxerga a
existéncia de duas forcas motrizes e dinamicas na concepg¢do original deste projeto, sao
elas as forcas de regulagdo e as for¢as de emancipagdo. Mais do que isso, segundo ele, a

tensdao dindmica entre a regulacdo social e a emancipacdo social é o que caracterizou o



projeto moderno. Portanto, as crises das duas dimensdes desta tensdo € o que agora
caracteriza a crise deste paradigma (SANTOS, 2001). Boaventura vé o direito da mesma
maneira. Havia, de acordo com o autor, uma tensio regulacdo-emancipacao inerente ao
direito moderno, que articulava os esforcos regulatérios a objetivos emancipatérios. No
entanto, como poderd ser visto adiante, tal tensdo se rompeu no século XIX, fazendo
com que o direito se tornasse um mero instrumento de regulacao.

Contudo, como foi explicitado na introducdo deste trabalho, a esta secdo foi
designado o papel de tracar brevemente a trajetéria do direito na modernidade, de
maneira a mostrar suas potencialidades emancipatodrias originais e, com isso, criar uma
desfamiliarizacdo em relacdo a idéia, amplamente aceita pelo senso comum, de que o
direito sempre foi mera regulacdo conservadora e hegemonica. Boaventura tem como
objetivo, na verdade, encontrar tanto nas exclusdes internas da cultural ocidental, como
nas dominagdes da cultura ocidental frente a outras culturas, “residuos e ruinas”
epistemoldgicos, culturais, sociais, politicos e juridicos que auxiliem na reinvencao da
emancipagdo social.

O autor inicia seu processo de ‘“escavacdo” em busca da tensdo regulacdo-
emancipag¢do no direito moderno com o retorno a recep¢ao do direito romano da Europa
no século XII. Segundo ele, tal recepcdo foi uma das primeiras manifestacdes da tensao
entre regulacdo e emancipagdo no direito. Cabe dizer que esta recep¢do convinha aos
projetos emancipatorios da burguesia nascente, tendo em vista que essa regulacdo
juridica se coadunava a seus interesses em uma sociedade ainda nao dominada por ela
(SANTOS, 2001). Portanto, a tensao regulacdo-emancipacio se fazia presente no direito
romano dessa maneira: era um projeto regulador (regulacdo) a servico dos interesses
progressistas da burguesia, a qual, naquele momento, elaborava um grande projeto de
libertacao social (emancipacao).

Pode-se dizer que havia espaco naquele momento para a emancipacio dentro do
projeto regulatdrio, ou seja, visava-se a juridicizagdo autdonoma da resolugcdo dos
conflitos. Porém, com o passar do tempo, a burguesia conquistou o poder politico e,
com isso, o direito romano — originalmente autonomo, humanista e laico — foi
transformado em sua racionalidade e ética em mero formalismo técnico-racional, ou
seja, a esfera da regulacio passou a dominar a esfera da emancipacgdo, fazendo com que
a tensdo regulacdo-emancipacio perdesse sua utilidade historica.

Entretanto, de acordo com Boaventura, este ainda estava longe de ser o

esgotamento da tensdo. A ascensdo do direito natural racionalista também portava a



referida tensdo. Este direito partia da idéia da fundacdo de uma nova “boa ordem”,
segundo a lei da natureza, por meio do exercicio da razdo e da observagdo (GROTIUS,
7777). Foi nesta idéia de “boa ordem” que se fez a duplicidade mantenedora da tensao
regulagdo-emancipacdo a medida que ela continha concomitantemente os ideais de
solidariedade e liberdade (emancipacdo — “boa”) e as idéias de hierarquizacdo e
restri¢do (regulacdo — “ordem”).

Boaventura prossegue em suas “escavacdes” até chegar aos contratualistas, nos
quais ainda era possivel se observar a tensdo regulacdo-emancipacdo. Cabe explicitar
que para o autor existe uma relacdo e uma inter-relagdo estreita entre ciéncia e direito na
modernidade, tanto em suas ascensdes, manutengdes e crises (SANTOS, 2001). Isto é
importante ressaltar, pois as teorias do contrato social retiraram justamente sua
pretensao de universalidade juridica e politica da pretensao de verdade, tipica da ciéncia
moderna.

A tensdo regulacdo-emancipagdo se fez presente em trés dos mais importantes
contratualistas: Rousseau, Hobbes e Locke, cada um deles responsavel pela formulagdao
dos principios da regulacio moderna — comunidade, Estado e mercado,
respectivamente.

A tensdo se manifestou em Rousseau a partir da tens@o entre certeza e justica, ou
seja, entre a liberdade individual e a convivéncia coletiva. O autor francés sintetizou tais
tensdes por meio do contrato social, condicionado pela vontade geral (a qual, segundo
ele, ¢ sempre boa) de modo a maximizar o exercicio da liberdade (vista como a
autolegislacdo baseada na vontade geral). Dessa maneira, o exercicio da regulacdo em
Rousseau tornou-se também o exercicio da emancipa¢do, uma vez que privilegiou a
comunidade e, assim, a soberania do povo como garantia da vontade geral.

Sendo assim, para Rousseau, o direito € um principio ético incondicional e eficaz
instrumento “positivo” de ordenacdo e transformacdo social, sendo, portanto, uma
sintese da tensdo regulacdo-emancipacdo. Para Boaventura, a sintese apresentada por
Rousseau representou o auge da racionalidade moral-pratica, a qual, enquanto expressao
da dimensdao emancipatdria, se expressa por meio da ética e do direito (SANTOS,
2001).

Hobbes, diferentemente de Rousseau, privilegia outro pilar da regulagcdo: o
Estado. Por isso, a soberania, em Hobbes, se localiza no Estado e ndo no povo. Na

verdade, Hobbes, jd inserido na cultura da ciéncia moderna, realizou um esfor¢co muito



grande para atingir a certeza e a nao-controvérsia em sua teoria, o que acabou por
provocar um reducionismo dos valores e conceitos da modernidade.

Tal reducionismo pode ser visto na simplificacdo da tensdo regulagdo-
emancipagdo operada pelo autor. Em Hobbes, a referida tensio se reduziu a dicotomia
entre paz e guerra na dimensao estatal. Com isso, o direito em Hobbes se caracterizou
apenas pelo produto da vontade do soberano e por ser uma mera dimensdo positiva e
instrumental. Por este motivo, Boaventura afirma que a teoria de Hobbes contém as
sementes da estatiza¢cdo como um modo pobre de regulagdo moderna (SANTOS, 2001).

Locke, por sua vez, valoriza o direito como forma de resolucdo de controvérsias,
tendo sempre como objetivo a preservagdo da propriedade. Cabe colocar que Locke, ao
contrario de Rousseau, ndo era favordvel a interven¢do do Estado para equilibrar
situagdes de desigualdade. Sendo assim, Locke definiu o trabalho como fonte de
propriedade, a propriedade como potencialmente ilimitada e a legitimidade do Estado
condicionada pela seguranca que ele deve prover as relacdes econdmicas. Ao fazé-lo, o
autor inglés formulou os principios fundadores do mercado.

Para Locke, portanto, o direito se caracterizava por ser um produto da aceitacdo
por meio da qual a comunidade relegava ao Estado o direito de ditar e aplicar leis.
Segundo Boaventura, a tensdo entre regulacao e emancipacao se manifestou em Locke a
partir da relacdo tensa e dindmica entre as leis aceitas por todos (emancipacdo) e a
formacdo de uma ordem social com desigualdades sociais (regulacdo) (SANTOS,
2001).

Portanto, a despeito da clara tensdo existente entre as trés concep¢des de direito —
auto-legislacdo condicionada pela vontade geral; produto da vontade do soberano; e
consentimento da concessao do direito ao Estado pela comunidade — todas elas podem
ser vistas como exercicios regulatérios com fins emancipatorios, ou seja, em todas elas
pode-se dizer que a tensao regulacdo-emancipagdo se fazia presente.

Isso pode ser visto inclusive em uma percep¢cdo comum que os trés tiveram. Todos
eles anteciparam a incompatibilidade entre a universalidade do paradigma politico-
juridico da modernidade e o mundo particularista, desigual e fragmentado pelo
capitalismo ascendente naquele momento. Por este motivo, todos eles, percebendo os
possiveis déficits e excessos da modernidade, se esforcaram para justificd-la

globalmente frente a seus antagonistas (SANTOS, 2001).



Convergéncia entre modernidade e capitalismo: o direito no século XIX.

Conforme dito logo acima, os autores contratualistas previram as complicac¢des
que a jun¢ao modernidade-capitalismo traria as promessas da modernidade. Na verdade,
como serd discutido nesta secdo, a vinculacdo ao capitalismo limitou o projeto da
modernidade, circunscrevendo-o, segundo Boaventura, ao espago da cidadania.
Consequentemente, tal reducdo também atingiu o direito, que, a partir deste momento,
tornou-se reconhecido apenas no Estado, suprimindo, assim, as outras formas de direito.

A partir do século XIX, com a hegemonia do capitalismo e suas burguesias nos
paises centrais, a modernidade passou a estar vinculada ao desenvolvimento do
capitalismo. A fim de compreender melhor como se deu essa aproximacdo e suas
conseqii€éncias, Boaventura propde uma divisao histérica no desenvolvimento capitalista
a partir de sua ligacdo com a modernidade em trés periodos: o capitalismo liberal do
século XIX; o capitalismo organizado, do final do século XIX até o comeco da década
de sessenta; e o capitalismo desorganizado, do final da década de sessenta até a
atualidade (SANTOS. 2001).

A tese de Boaventura € a seguinte: o primeiro periodo representou a ambicao e a
contraditoriedade do projeto da modernidade; o segundo cumpriu algumas promessas da
modernidade e tentou, por meio de politicas hegemonicas, minimizar e/ou ocultar os
fracassos; e o terceiro mostrou e continua mostrando a reversibilidade da modernidade,
assim como a fragilidade da manutencdo de seus sucessos, a impossibilidade do
cumprimento das promessas ainda ndao cumpridas e, finalmente, expde a grande
extensdo e a irreversibilidade dos déficits, até entdo pouco notadas.

Neste momento, € possivel perceber uma idéia que permeia toda a argumentacao
de Boaventura. Para o autor portugué€s, a medida que se passaram os periodos, a
modernidade reduziu e reduz a amplitude de suas realizacdes, mas as intensifica. Com
isso, acaba caindo em uma ldgica concentragdo-exclusdo, substituindo a tensdo
regulagdo-emancipacgdo pela utopia de regulagdo juridica confiada ao Estado.

O primeiro periodo assistiu a um concomitante embate e ajustamento dos ideais da
modernidade ao capitalismo. Com isso, os ideais éticos e politicos da modernidade
foram minimizados pelo Estado de forma a ajusti-los as necessidades regulatérias do
capitalismo liberal. Na verdade, segundo Boaventura, o Estado liberal impds uma
regulacdo que converteu todas as pretensdes emancipatérias em perigo social

(SANTOS, 2001).



Essa “invasao” da esfera da emancipagdo pela esfera da regulacao no século XIX
deslegitimou socialmente qualquer manifestacdo de cunho emancipatério, fosse ela no
direito, na politica e na ciéncia. Na realidade, esse processo guarda estreita relacdo com
a ascensao do positivismo, o qual pode ser caracterizado, para os fins desse trabalho,
como a consciéncia filoséfica do conhecimento-regulacao.

O conhecimento-regulacdo se manifestou tanto na ciéncia quanto no direito. Na
ciéncia moderna ele se fez presente pela observacdo da regularidade na natureza. J4 no
direito moderno se manifestou como producao e controle da regularidade na sociedade.
A partir disso, o direito moderno tornou-se um ato de vontade para alcangar o dever ser
societal do positivismo, cujo agente passou a ser exclusivamente o Estado (juridico-
racional de Weber).

Portanto, esse duplo processo de cientificizagdo e estatizacdo do direito produziu
uma reducdo do direito ao Estado, fazendo com que aquele perdesse seu poder e sua
autonomia. Ademais, dois processos paradoxais foram iniciados também. Com a
dominacdo técnico-juridica, o Estado tornou-se despolitizado e, a0 mesmo tempo, com
a apropriacdo do direito pelo Estado houve uma hiperpolitizacdo do direito. Nas
palavras de Boaventura:

Em suma, o cientificismo e o estatismo moldaram o direito de forma
a converté-lo numa utopia automética de regulacio social, uma utopia
isomorfica da utopia automética da tecnologia que a ciéncia moderna
criara. Quer isto dizer que, embora a modernidade considerasse o
direito um principio secunddrio (e talvez provisério) de pacificagdo

N

social relativamente a ciéncia, uma vez submetido ao Estado
capitalista o direito acabou por se transformar num artefacto
cientifico de primeira ordem (SANTOS, 2001: p. 144).

Os movimentos sociais do século XIX captaram essa reducdo do projeto da
modernidade. Muitos deles representaram, inclusive, a dentincia a esse enquadramento
dos objetivos da modernidade pelo capitalismo, assim como a estigmatizacdo da
emancipagao social operada pelo positivismo.

Pode-se dizer, entdo, que, a despeito da ascensdo complementar e contraditoria
dos pilares do mercado e do Estado frente ao da comunidade, neste periodo havia ainda
espaco para a crenga no potencial emancipatério da modernidade.

O segundo periodo do desenvolvimento capitalista atrelado a modernidade, ou
melhor, do condicionamento do projeto da modernidade em suas radicalidades pelo
modo de producdo de capitalista se iniciou, de acordo com o autor, no final do século

XIX. Neste periodo comecou a se tornar perceptivel que o déficit no alcance das



promessas originais da modernidade (instrumentos regulatérios com fins
emancipatdrios) era inevitavel e irreversivel. Cabe colocar, que, tendo isso em vista,
neste periodo houve forte direcionamento para eliminacdo da prépria nocao de déficit.

Além disso, a dimensdo politico-juridica da modernidade foi redefinida no
segundo periodo de modo a conciliar — e este termo € sintomdtico da reducio do projeto
moderno — objetivos e interesses antagonicos. Para tal, valores contrastantes foram
reduzidos ao que era realisticamente exeqiiivel no capitalismo. Este processo de
conciliacdo foi representado, de acordo com Boaventura, pelo keynesianismo na
economia e pelo Estado-providéncia na politica, dai a idéia de capitalismo organizado
(SANTOS, 2001).

Essa forma particular de conciliagdo — de distribuicao material com uma sociedade
de classes e de maior democratizacdo politica com uma politica liberal burguesa —
tornou-se, por meio de uma politica hegemodnica de inculca¢do ideoldgica, a tunica
legitima e concebivel. Com isso, o reconhecimento do principio da comunidade tornou-
se condicionado e vinculado ao Estado e, consequentemente, o exercicio da autonomia
passou também a estar vinculado e condicionado ao ambito estatal. Este € o momento,
segundo o soci6logo portugués, em que a reforma triunfou sobre a revolucgdo, idéia que
serd de extrema importancia para se entender o processo de des-pensar o direito por
meio da rearticulacdo entre direito e revolugdo.

As conseqiiéncias dessa nova regulacdo social foram enormes para o direito.
Abriram-se novos dominios do direito, assim como os tradicionais se alteraram, sendo
que “O resultado mais sintomdtico desta evoluciao foi o reconhecimento dos direitos
sOcio-econdmicos, a terceira geragdo dos direitos humanos [...]” (SANTOS, 2001: p.
149).

O direito deixou de demarcar os limites externos da pratica social e passou a
modulé-la internamente. Isso exigiu que os déficits e os excessos do desenvolvimento
econdmico fossem reduzidos ao controle. A manuten¢do dessa utopia juridica dependia
justamente da “miniaturizacdo” do caos por meio da inculcagao ideoldgica no sentido de
desprover a idéia de déficit de sentido.

Este periodo assistiu a um ambivalente processo de aproximagao e distanciamento
entre direito e Estado. O distanciamento se expressou pelas novas possibilidades de
utilizacdo do direito em ambitos privados e até contra o Estado. A aproximacido, ji
ressaltada anteriormente, gerou uma juridiciza¢do da pratica social, a qual podia levar,

quando os dominios sociais ndo conseguiam se adaptar a ela, a destruicio dessas



relacdes sociais sem a criacdo de equivalentes juridicos adequados. Sendo assim, o
beneficio juridico passou a ser condicionado, uma vez que a benevoléncia do Estado-
providéncia passou a depender das necessidades cambiantes de reproducdo do capital
(SANTOS, 2001).

Na passagem, portanto, do primeiro para o segundo periodo, ou seja, do Estado
liberal para o Estado-providéncia, o direito foi deslocado. O primeiro, enquanto Estado
racional e juridico-formal, tinha como principio legitimador o direito. Diferentemente
disso, o segundo se legitimava no tipo de desenvolvimento econdmico e na forma de
sociabilidade que acreditava estimular. Com isso, o direito converteu-se apenas em um
instrumento (e ndo mais um principio) de legitimacdo do Estado. Apesar de alguns
pequenos espagos para manifestacoes emancipatorias, este foi o inicio da derrocada
final da tensdo regulacdo-emancipagdo, uma vez que com o inicio do processo de
banalizacao do direito, a esfera ndo apenas da emancipacao, mas também a da regulacio
comegou a entrar em crise.

O terceiro e atual periodo do capitalismo € caracterizado por Boaventura como
capitalismo desorganizado. Tal descri¢do decorre do processo de desmantelamento das
formas de organizacgao tipicas do periodo anterior. Com isso, inclusive sendo marca da
atual transi¢do paradigmdtica, as formas de organizacdo que estdo sendo destruidas
ganharam maior visibilidade do que as formas de organizacido em ascensao.

Esta transi¢do societal ou paradigmética caracteriza-se, portanto, pela nao
continuidade e deterioracdo das promessas da modernidade em relagdo a igualdade
material e democratizagdo politica, ou seja, nem mesmo aquilo que jd havia sido
resultado de uma reducdo e de uma conciliagdo anterior tem sua realizabilidade
garantida atualmente. Isto reflete, segundo o autor, a crise dos dois paradigmas de
transformacgao social moderna: revolugdo, anteriormente em crise, e reforma.

Todo esse processo foi e € decorrente do alto desequilibrio entre os pilares da
regulacio moderna: a hegemonia do mercado e a invasdo dele ao Estado e a
comunidade. O Estado perdeu relativamente seu protagonismo nas andlises e na pratica
social. E o principio da comunidade foi altamente marginalizado, como exemplo, pode-
se citar o enfraquecimento dos sindicatos e o aumento da verticalidade das relagdes. Na
verdade, a ascensdo do mercado, desequilibrando e pondo em crise a dimensdo da
regulacdo moderna, representou o processo de naturalizacdo do capitalismo liberal, isto

€, a reducdo da realidade e das formas de mudanca social a esse modo de producgdo



especifico, suprimindo ou marginalizando outras formas de conhecimento, de direito e
de politica.

O direito, especificamente, sofreu e sofre um duplo processo. O primeiro deles
caracterizado pela “colonizacdo” da sociedade pelo direito. A partir disso, assistiu-se a
destruicao dos padroes internos das diferentes esferas sociais, levando a desintegracao
social. O outro lado desse processo € representado por uma sobre-socializacdo do
direito, fazendo com que o direito se tornasse refém da politica. Esse duplo processo,
portanto, conduziu a discrepancia entre a l6gica do direito e as 16gicas das outras esferas
sociais, isto €, levou a ineficacia da regulagdo juridica.

Essa crise do direito, diferentemente da anterior, ndo representa apenas a erosao de
sua dimensdo emancipatéria, mas sim, a crise de seu pilar regulatério, rompendo
totalmente com sua tensdo (mantenedora) regulacdo-emancipagdo, colocando, a partir
disso, o direito moderno como um todo em xeque.

Segundo Boaventura, a crise do direito ndo € uma crise juridica, mas uma crise
politica que reflete a crise do Estado-providéncia. O direito ja havia perdido sua
autonomia ao se atrelar ao Estado, portanto, a crise do direito nao decorre da perda de
sua autonomia, mas da constatacio de que as classes populares ndo tinham forca politica
suficiente para garantir as medidas sociais, antes proporcionadas pelo Estado-
providéncia. O autor sintetiza seu argumento desta maneira:

[...] quando posto ao servico das exigéncias regulatérias do Estado
constitucional liberal e do capitalismo hegemoénico, o direito
moderno, assim reduzido a um direito estatal cientifico, foi
gradualmente eliminando a tensao entre regula¢do e emancipagdo que
originalmente lhe era constitutiva (SANTOS, 2001: p. 164).

O direito na transicdo paradigmdtica

Esta secdo focar-se-4, como antecipado pela introducao deste trabalho, na situacao
do direito moderno em um contexto de transicdo paradigmatica, assim designada por
Boaventura. Como pode ser visto anteriormente, a partir do entrelacamento entre
modernidade e desenvolvimento capitalista no século XIX, o direito foi subvertido em
sua originalidade por meio da estatizagao e da cientificizacdo. Com isso, inicialmente,
sufocou-se seu potencial emancipatorio.

A crise do Estado-providéncia, ja no século XX, trouxe consigo a percep¢do de
que véarias promessas da modernidade ndo poderiam ser cumpridas e as ja cumpridas

poderiam ser revertidas. A partir disso, como dito acima, a tensdo regulacdo-
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emancipagdo, dinamo do direito e da modernidade, sofreu um grande golpe, uma vez
que agora a dimensdo regulatéria se encontrava e se encontra em crise. Portanto, €
justamente a ruptura desta tensdo dindmica que conduziu ao que Boaventura denomina
transi¢do paradigmatica.

Segundo ele, uma transicdo paradigmdtica se caracteriza pela ocorréncia de
contradi¢des internas do paradigma dominante que ndo podem ser geridas por meio de
mecanismos de gestdo de conflitos — o direito moderno — e de ajustamento estrutural
desenvolvidos pelo paradigma em questdo. De acordo com Boaventura, “A transicao
actual ndo € apenas (ou ndo tanto) uma transicao entre modos de producdo estreitamente
definidos, mas entre formas de sociabilidade no sentido mais lato, incluindo as
dimensdes econdmica, social, politica e cultural.” (SANTOS, 2001: p. 168).

Essas contradicdes internas sdo vistas, em um primeiro momento, COMo eXcessos
e déficits da modernidade mal resolvidos, os quais geram uma deslegitimacdo dos meios
de ajustamento. A partir dai, tal deslegitimacdo embasa os tépicos de lutas sociais e
politicas, as quais, para o socidlogo portugués, abrem novas possibilidades para futuros
alternativos. Portanto, fica claro que para Boaventura a transi¢ao paradigmaética contém
em si ja alguns elementos dos novos paradigmas sucessores.

Na verdade, a transi¢do paradigmatica € um tempo complexo e contestado por
conta de englobar multiplas temporalidades, sejam elas paradigmdticas ou
subparadigmaéticas. Na realidade, as contradi¢des internas, ou seja, aquelas fomentadas
discretamente ao longo da relacdo modernidade-capitalismo, representam os conflitos
paradigmadticos, € os excessos € déficits, sempre presentes de formas mais visiveis,
alimentam as lutas subparadigmaticas. Pode-se dizer, de certa maneira, que as
contradicoes internas se formam e eclodem a partir do auge da visibilidade dos déficits e
excessos da modernidade, agora ndo mais ocultaveis ou controlaveis.

Por conta da longa duracao da transicdo paradigmaética, as lutas embasadas por ela
tétm que ser reduzidas ao ciclo de uma vida humana, ou seja, conceituam-se lutas
paradigmaticas, mas a conducdo delas se dd como se fossem subparadigmaéticas. Por
este motivo, a transicdo paradigmatica caracteriza-se por uma simultdnea opacidade e
discricdo e turbuléncia e vibragao escancarada (SANTOS, 2001).

Conforme exposto anteriormente, o entrelacamento entre as promessas da
modernidade e o desenvolvimento capitalista foi proporcionado por uma concepg¢do de
transformagao social nacionalizada, ou seja, o Estado (e sua respectiva sociedade

nacional) se tornou o Unico espaco legitimo e o uUnico promotor legitimo dessa
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transformacgdo. Esta naturalizacio do Estado no século XIX levou também a
naturalizacdo do direito moderno como direito estatal, uma vez que o Estado se valia
dele para estabelecer o que julgava ser uma transformacgdo social normal e ordeira.

Ao restringir o espago de atuagdo das promessas de democratizacdo da
modernidade ao espaco da cidadania e o direito ao direito estatal, o Estado ndo sé se
converteu na unidade natural da transformacdo social, como em uma forca que
pretendia reunir espacialidade e temporalidade homogéneas. Apesar disso, segundo
Boaventura, o Estado nunca deteve plenamente o monopo6lio do direito, ainda que esta
fosse a intencdo, devido a existéncia marginal de outras formas de direito, questdo que
serd melhor discutida na préxima secao.

Sendo assim, o autor afirma haver duas grandes caracteristicas que permeiam a
constelacdo juridica das sociedades modernas, as quais serdao de grande utilidade para a
compreensdo do des-pensar do direito proposto por Boaventura, foco da préxima secao.
Ambas as caracteristicas sempre existiram na modernidade, contudo, foram ocultadas ao
longo do processo de jun¢cdo modernidade-capitalistmo. Porém, no momento de ruptura
da tensdo dinamica da modernidade — transi¢do paradigmatica — o ocultamento se desfaz
e elas se tornam muito mais visiveis do que antes. A primeira delas € a coexisténcia de
véarias ordens juridicas. A segunda diz respeito a concessdo da qualidade de direito
apenas ao direito estatal, negando esta qualidade as demais ordens juridicas (SANTOS,
2001).

Dessa maneira, a concepg¢ao de que o poder do Estado era a tinica forma de poder
politico-juridico ndo exterminou as outras formas de poder na sociedade, mas deixou-as
sem base juridica autdbnoma e sem cardter politico. Além disso, esse protagonismo do
direito estatal e do Estado reduziu as promessas emancipatdrias globais da modernidade
a promessa restrita de democratizacdo do Estado. Sendo assim, isto é, ao “oficializar” o
poder estatal e o direito estatal permitiu-se a coexisténcia de formas sociais despoéticas,
assim como de formas despoéticas de direito, uma vez que “oficialmente” a democracia

estava sendo garantida.

Direito pos-moderno: o des-pensar do direito

Como explicado na secdo anterior, quando a modernidade, no século XIX, iniciou
sua aproximacgao ao desenvolvimento capitalista sofreu um forte processo de redugdo de

suas promessas. Com a restri¢ao do direito legitimo apenas ao Estado, assim como com
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a reducdo do espago de realizacdo das promessas democraticas da modernidade ao
espaco da cidadania, outras formas de direito (mas também de politica e de
conhecimento) foram suprimidas, marginalizadas e ndo reconhecidas. E justamente a
partir deste argumento que Boaventura propde um complexo processo de
desconstrugao-reconstrucao do direito moderno, ou seja, o des-pensar do direito.

Como j4 foi salientado anteriormente, o des-pensar do direito passa, segundo
Boaventura, ndo necessariamente pela negacdo de toda a modernidade, mas pela
“escavacdo” de seu projeto a fim de encontrar tradi¢des e possibilidades descartadas e
marginalizadas ao longo da vinculacdo modernidade-capitalismo que recuperem a
tensdo regulacdo-emancipacgdo, caracteristica original da modernidade. Essa proposta do
autor faz todo o sentido com outro argumento por ele defendido e j4 aqui ressaltado,
qual seja: a idéia de que o paradigma dominante em declinio, assim como sua transi¢ao,
guarda elementos dos novos paradigmas (no plural) sucessores.

O des-pensar do direito, conforme Boaventura, comeca pela percepcdo de
historicidade — em contraposicdo a naturalizacdo — do Estado e do direito moderno.
Segundo ele, “[...] a absor¢do do direito moderno pelo Estado moderno foi um processo
histérico contingente que, como qualquer outro processo histérico, teve um inicio e ha-
de ter um fim.” (SANTOS, 2001: p. 170).

A separacdo entre direito e Estado no processo de des-pensar tem dois motivos
basicos. O primeiro deles € contestar a idéia de que s6 o Estado deteve e detém o
monopdlio do direito. O segundo é demonstrar como a deslegitimagdo das outras ordens
juridicas, escondendo a formacgdo juridica moderna em constelacdo, subtraiu as
potencialidades emancipatdrias do direito moderno.

Neste momento da andlise, sublinho apenas que, para des-pensar o
direito num periodo de transi¢cdo paradigmadtica, deve for¢cosamente
comecar-se por separar o Estado do direito. Essa separag@o tem dois
propésitos, o primeiro dos quais € mostrar que nao sé o Estado nunca
deteve o monopdlio do direito como também nunca se deixou
monopolizar por ele. [...] Em segundo lugar, a rejei¢do arbitrdria da
pluralidade de ordens juridicas eliminou ou reduziu drasticamente o
potencial emancipatdrio do direito moderno (SANTOS, 2001: p. 171-
172).

As sociedades capitalistas, de acordo com o soci6logo portugués, sdo constituidas
por seis formas de poder e seis ordens juridicas (assim como seis formas de
conhecimento). As seis formas de poder sdo: Patriarcado; Exploracdo e “natureza

capitalista”; Fetichismo das mercadorias; Diferenciacdo desigual; Dominacao; e Troca
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desigual. Essas formas politicas correspondem, respectivamente, a seis ordens juridicas
direito: Doméstico; da Producdo; da Troca; da Comunidade; Estatal; Sistémico. Apesar
disso, s6 uma forma de poder e uma forma de direito foram oficialmente reconhecidas:
a Dominacao (poder) e a Estatal (direito). Esse posicionamento do direito estatal, como
regulador do espaco da cidadania (o unico espaco oficialmente reconhecido dentre
outros seis), alcangou tanta aceitacdo do senso comum, que apenas o fato de colocar a
pauta em discussao ja representa o inicio do processo de des-pensar o direito (SANTOS,
2001).

O des-pensar do direito moderno, portanto, deve se ater ao caminho tragado pela
modernidade ao se vincular ao desenvolvimento capitalista no sentido de compreender
de que maneira as outras ordens politicas e juridicas foram diminuidas e marginalizadas.
Boaventura argumenta que com essa vinculacdo as exigéncias emancipatérias da
modernidade foram reduzidas. Mas, mais do que isso, o capitalismo comegou a forjar
relagcdes sociais que, para sua continuidade exitosa, ndo poderiam ser reguladas pelas
exigéncias democraticas radicais modernas. “Alids, nalguns campos sociais, como, por
exemplo, o espaco da producgdo, o capitalismo teria necessariamente de gerar relacdes
sociais despdticas, na verdade, mais despéticas do que nunca.” (SANTOS, 2001: p.
315).

Para resolver este problema sem perder a credibilidade, o projeto liberal limitou o
espaco no qual as exigéncias democrdaticas radicais da modernidade adentraria: o espago
da cidadania. Ao fazé-lo, reconheceu apenas a dominacdo estatal como exercicio
legitimo de poder, e o direito estatal como tnico direito legitimo. Esse reconhecimento
arbitrdrio ocultou a idéia de que o funcionamento democratico do poder e do direito
estatal dependia de sua coexisténcia com as outras constelacdes politicas e juridicas
(mais despéticas) da modernidade. Ao transformar esse ocultamento num senso comum,
as outras formas de poder e direito tornaram-se imunes as exigéncias democraticas,
tornando suas praticas despdticas, desiguais e hierarquizadas invisiveis.

Esse processo de ocultamento das outras formas politicas e juridicas, segundo
Boaventura, decorre do que ele chama utopia juridica. Esta utopia diz respeito a uma
dupla funcionalidade designada ao direito no momento do entrelacamento modernidade-
capitalismo no século XIX.

Conforme o autor, a sociedade burguesa criou o dilema do futuro: todos os futuros
seriam possiveis desde que estivessem contidos num mesmo futuro capitalista. As

ciéncias sociais e o direito foram requisitados para a resolucao deste dilema, sendo que
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o direito deveria transformar as regularidades encontradas pelas ciéncias sociais em
regulacdes juridicas eficazes. Como as ciéncias sociais ainda eram pouco desenvolvidas
na época, o direito estatal acabou assumindo a funcdo de base das ciéncias sociais e
também de pré-compreensao do conhecimento cientifico (dupla funcionalidade).

Esta utopia juridica, ou seja, o projeto de ampla regulacdo designado ao direito
estatal, foi o motor da chamada “mudanga social normal”: a idéia de que haveria um
processo continuo de transformacdes graduais, sob a dominagdo estatal e, por isso,
sancionadas pelo direito estatal, cuja evolu¢do também seria continua e gradual. Esse
padrao de transformagdo social era paradoxalmente baseado na relacdo repeti¢do-
melhoria, a qual, na verdade representava a valiosa tensdo regulacdo-emancipacao.

Esse paradoxo foi de extrema utilidade. Primeiro, porque permitiu que o0 mesmo
processo fosse encarado como repeti¢cdo por uns grupos sociais € como melhoria por
outros. Segundo, porque o paradoxo possibilitou a coexisténcia de vdrias
temporalidades num mesmo processo de transformacdo, indeterminando-se a
temporalidade dominante. E, finalmente, porque o paradoxo deu uma opacidade difusa
ao processo de transformacao, refor¢ando a inevitabilidade e a legitimidade da mudanca
social normal (SANTOS, 2001).

O contexto contemporaneo de polarizacao e desigualdade norte-sul, de degradacdo
dos mecanismos estatais, de impossibilidade de sustentacdo de um bem-estar social
global mercadorizado, de aumento das desigualdades sociais e de visibilidade de
situagcdes de opressdo, e de aumento dos riscos pela discrepancia entre capacidade de
acdo e de previsao atuais pds em xeque todos os pressupostos da mudanca social
normal. Com isso, houve e hi um claro desgaste da credibilidade da confianca
proporcionada pelo Estado.

Este desgaste impossibilitou a implementacdo da melhoria — eixo emancipatério
da mudanca social normal —, com isso, rompeu-se a fraca tensdo regulacdo/repeti¢ao-
emancipacao/melhoria. Por ultimo, sem a melhoria a repeti¢do tornou-se insustentdvel e
a mudancga social, antes normal, comeca ser vista como manifestacao de anormalidade.
Devido a essa crise estrutural, faz-se necessario, conforme Boaventura, um novo
paradigma de transformacao social. A eclosdo deste novo paradigma depende, entdo, da
separacdo entre direito e Estado, j4 defendida anteriormente, e a rearticulagdo entre
direito e revolugdo, posto que a ascensdo da transformacdo social normal deslegitimou a

revolucdo como modelo de mudanga social (SANTOS, 2001).
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Deve-se ter em conta que quando o autor fala de revolugdo, ele nao se refere aos
movimentos sociais revoluciondrios do século XIX e XX. Segundo ele, as formas pelas
quais o ideal da revolucao se manifestou a partir do século XIX foram contraditdrias ao
préprio ideal revoluciondrio original. Nas palavras do autor: “O meu argumento € que a
revolucdo foi rejeitada ndo por ter se tornado desnecessdria, mas porque as formas
predominantes que assumiu desde o século XIX trairam, elas proprias, a necessidade de
revolugdo.” (SANTOS, 2001: p. 182).

Boaventura prossegue defendendo que, ao contrario do que se € habitualmente
aceito, direito e revolucdo ndo sdo antagdnicos, na realidade ha uma relacdo de
reciprocidade historica entre os dois, a qual pode ser considerada como, inclusive,
fundante do direito moderno. A proposicdo de uma rearticulacdo entre direito e
revolucdo faz emergir a idéia paradoxal (mas ndo contraditéria) de que seja possivel e
de que ja tenha havido revolugdes juridicas.

O paradoxo em pensar em uma revolucdo juridica estd no fato de que o direito
objetiva estabilidade e continuidade. E, ao se estabelecer, o novo direito tem de se
proteger de novas rupturas e de contra-ataques do sistema anterior, permitindo apenas
transformag¢des normais. Devido a isso, € que, ao obter €xito, o novo sistema juridico
nega ou minimiza o impacto da revolu¢do anterior, dando a (falsa) impressdo de que
direito e mudancas profundas (revolucdo) sdo antagdnicos. Percepcdo esta também
decorrente da prépria contradicdo inerente ao direito e seus dois pressupostos basicos:
preservacdo da ordem (regulagdo) e consecucao da justica (emancipagao).

Segundo o socidlogo portugués, a Revolucdo Francesa (1789) foi a dltima que
articulou direito e revolugdo, pois seus novos marcos regulatorios so se estabeleceriam a
partir de préticas emancipatorias. Isto é, para Boaventura, direito e revolug¢do tornaram-
se antagonicos quando o Estado liberal reduziu a modernidade ao capitalismo. Dai em
diante, o direito tornou-se estatal e regulatdrio, deslegitimando a revolugdo ao apartar-se
dela. Portanto, o Estado liberal rompeu com a tradi¢do juridica ocidental ao converter-se
em contra-revoluciondrio (SANTOS, 2001).

E no sentido, portanto, de rearticular direito e revolucdo, ou seja, de rearticular
direito e mudanca, ou melhor, direito e emancipag¢do, que o des-pensar do direito
moderno conduz a necessidade de uma expansdo do juridico e do politico. Essa
expansdo tem como objetivo, conforme Boaventura, que aquelas formas de poder, que

nio a dominacdo estatal, e aquelas ordens juridicas, que ndo o direito estatal,
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reaparecam e sejam alcancadas por exigéncias democréticas radicais, desnudando suas
praticas despoticas e opressivas.

Defendo assim, que a “falsa consciéncia” do direito nas sociedades
capitalistas nfo reside tanto na discrepancia entre o direito legislado e
o direito aplicado, como geralmente se pensa, mas antes numa
construcdo social bem urdida que converte o direito estatal na tnica
forma de direito, supondo assim que suprime o direito doméstico, o
direito da producido, o direito da troca, o direito da comunidade e o
direito sistémico, sem os quais, de facto, o direito territorial [estatal]
nao funcionaria como funciona nas nossas sociedades. [...] Neste
sentido, as sociedades capitalistas sdo menos do que democrdticas,
ndo porque o direito da cidadania seja menos que democratico, mas
porque essa forma de direito, por muito democrética que seja, tem de
coexistir com cinco outras formas de direito mais despéticas e de
funcionar em constelagdo com elas (SANTOS, 2001: p. 319).

Consideracoes finais

Pode-se dizer, apds todas as discussOes feitas acima acerca das criticas de
Boaventura ao direito moderno e sua proposicdo de um direito pds-moderno mais
pluralizado e multicultural, que o des-pensar do direito envolve duas etapas articuladas.
A primeira delas passa por uma desconstrucdo total do direito moderno, mas nado
niilista, tendo em vista as tradicoes modernas suprimidas a partir da vinculagdo
modernidade-capitalismo no século XIX, assim como outras ordens politicas e juridicas
eclipsadas pela dominagdo e direito estatais no espaco restrito da cidadania. A segunda
etapa diz respeito a reconstrucao descontinua e ndo-arbitraria do direito moderno, a fim
de se construir um direito pés-moderno. Nesta etapa, aquelas “ruinas e residuos” de
radicalidades identificadas com o projeto original da modernidade (fruto da
“escavacao”), serdo trazidas a tona com o intuito de se formar uma nova sintese cultural.

Na verdade, o objetivo final de Boaventura com o des-pensar do direito (e da
politica e do conhecimento) € reinventar a tensdo entre regulacdo e emancipagdo. Para
tal, o soci6logo portugués se vale de um processo dialético de desconstrucao-
reconstru¢do, que pesquisa tradi¢des passadas excluidas e/ou marginalizadas da
modernidade que sirvam ao propdsito de formulacio de novos paradigmas
emancipatorios.

Boaventura insere, portanto, a concepcdo de um direito pds-moderno em um
objetivo maior extremamente ousado, qual seja, a formulacdo de um novo senso comum
emancipatério. Isto porque, segundo o proprio autor, a estratégia hegemonica

reducionista passa pela transformacdo da reducao da politica ao espago da cidadania em
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senso comum politico, assim como da redu¢do do direito no direito estatal em senso
comum juridico, e, finalmente, da reducdo do conhecimento a ci€ncia em senso comum
epistemoldgico.

Boaventura acredita na idéia de que ndo é através da teoria que a teoria pode
transformar-se em senso comum. Ele argumenta que acreditar em tamanho poder
transformador da teoria € estar mergulhado num senso comum da teoria critica, a qual
se faz moderna por nisso acreditar. A teoria critica pds-moderna deve comecar,
portanto, segundo ele, pelo combate a seu préprio senso comum.

Portanto, Boaventura ao propor um direito pés-moderno em substituicao ao direito
moderno, defende que o direito seja deslocado do conhecimento-regulacdo para o
conhecimento-emancipagio, ou seja, para um conhecimento que nao seja auto-centrado,
mas que se critique a partir da andlise de suas conseqiiéncias. Sendo assim, o direito

p6s-moderno proposto por Boaventura € um direito que reflete as lutas politicas e

sociais concretas, e ndo se conforma com a indoléncia da razdo moderna.
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