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Transmoder nidade como horizonte de afirmacao da Constituicao

A construcdo de referenciais epistemol 6gicos que possam orientar solucdes
tedricas para a questdo da efetividade da Constituicéo é tarefa que deve
considerar as caracteristicas proprias do contexto politico-social brasileiro,
evitando o mal daimportag&o acritica ou doutrinas mal-adaptadas que
possam gerar verdadeiros ornitorrincos doutrinarios.

Nesse mister, se de um lado € preciso ir além da modernidade, ja que ndo
mais é possivel defender a supremacia racionalista do sujeito individual ou
mesmo de um macrossujeito estatal — especialmente porque, como ja
tratado em colunas anteriores, a complexidade € uma caracteristica central
no paradoxal tempo presente — de outro, ndo se justifica a adesdo ateses
irracionalistas, ditas pds-modernas, que acabam por gerar apatia politicae

descrenca nas possi bilidades emancipatorias do sujeito humano e mesmo da "
Constituics . Marco Marrafon
onstituicéo normativa. T e e

Fixados os pontos de partida, na presente coluna o enfrentamento dessa problemética e a reflex&o sobre
as possibilidades de atuag&o judicial na concretizagdo da Constitui¢céo ser&o realizadas com base na
contribuicédo de Enrique Dussel, para quem € preciso considerar o horizonte da transmodernidade como
uma articulac&o entre o potencial emancipatorio da modernidade (leitura europeid) com a critica a suas
praticas irracionais e violentas nos paises periféricos, de modo a adequar o pensamento epistémico ao
contexto de paises em desenvolvimento, como o Brasil.

Além do moderno e pés-moderno

Dussel propde que a modernidade se inicia quando a cultura européia utiliza sua superioridade
econdmica, tecnol dgica e ideol 6gica para tornar-se centro do sistema-mundo e expandir suasidéias (e
ideais) com pretensdes de universalidade.

Tal foi possivel porque, com o descobrimento e colonizagdo da Amerindia, a partir de 1492, a Europa
auferiu grande vantagem econdmica, em detrimento da China e da india, fazendo com que a Espanha
iniciasse o periodo de dominagdo europeia do sistema-mundo, inaugurando o gque o filésofo argentino
chama de primeira modernidade hispanica[1].

| sso se explica porque, segundo leitura, com o advento do cartesianismo a partir do século X V11,
Amsterda torna-se o centro do sistema-mundo e o racionalismo do homem branco europeu retira
gualquer questionamento ético acerca da dominagdo do Sul, passando a produzir um pensamento
ideol6gico gue legitima os horrores da col onizagao.

A adocéo datese cartesiana acerca do dualismo corpo-almafez com que o racionalismo moderno, ao
fechar-se na certeza da existéncia somente no Cogito (raz&o eurocéntrica), promovesse uma
compreensdo do mundo através do parmenidiano codigo binario ‘ser’ X ‘ndo ser’.

Tal maniqueismo levou a um processo totalitério de dominagéo do mundo, onde era considerado ‘ ser’
apenas o sujeito racional que, inserido nessa totalidade, reproduzisse 0 modo de viver e de pensar da
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Europa iluminista, de modo a encobrir o ‘outro’ (visto como irracional e, portanto, ‘néo ser’ em razdo de
suas diferencas. adota outro modo de vida, p. ex. rejeita o culto ao dinheiro ou admite civilizagbes
matriarcais).

Assim s&o eliminadas as diferencas no sistema-mundo, com base no eurocentrismo (superideologia que
legitimava a Europa como centro). N&o é dificil imaginar em quais bases argumentativas apoiou-se tal
legitimacdo, & medida que, se a partir de Descartes a existéncia do corpo, para ser vivo, deveria estar
unido a ama (entendida como a razéo tipica do homem branco europeu), ndo haveriamal algum em
destruir corpos e almas dotadas de uma racionalidade diversa da européia, consideradas ‘ ndo-ser’ porque
distintas.

Nessa perspectiva, sob a 6tica dos dominados, a modernidade deixa de ser ideal de progresso e
civilizagéo para se tornar uma préaxis violenta e inescrupul osa de dominac&o.

Dai porque, paranéo recair em reducionismos, as duas visdes de mundo devem ser articuladas na
perspectiva que Dussel chama de transmodernidade, a qual implica naleitura da modernidade em dois
paradigmas. O primeiro, sob o0 prisma exclusivamente europeu, compreende a modernidade enquanto
projeto iluminista de progresso cientifico e emancipagéo racional do homem. O segundo, a partir da
critica dos paises colonizados do Sul do mundo, revela-a como uma praxis irracional e violentade
dominacao[2].

Conforme bem anota Celso Ludwig, postura “ permite a critica ao projeto da modernidade sem
eliminar suas potencialidades, com afinalidade de afirmar o sujeito, principal mente o sujeito que emerge
como comunidade anti-hegemonica e que luta por seus novos direitos. Portanto, critica que néo se
pretende antimoderna e, pelas razdes mencionadas, também ndo é meramente pos-modernal 3].

Para os juristas brasileiros, a superacdo do complexo de vira-latas naimportacdo de doutrinas e
propostas legidativas e o potencial critico dessa leitura mostram-se evidentes.

A critica propiciada pelaideia da transmodernidade, para além do debate moderno x pds-moderno,
intenso no horizonte da totalidade, visa aresgatar a afirmacao do potencial progressista do sujeito (agora
visto como uma comunidade intersubjetiva de vitimas que demandam a protecdo de seus direitos
fundamentais), observando os pressupostos epistemol 6gicos atuais, sem recair no irracionalismo
desencantado e apatico, trazendo consigo a exigéncia de uma postura ético-material também para os
atores que se propdem arealizar o Direito.

Papel do Estado e da Constituicéo em contexto transmoder no
A modernidade europeia expressa pautas muito importantes para o desenvolvimento do processo
civilizatério humano, garantindo relevantes conquistas no campo dos direitos e sua realizacao.

Tal conclusdo se justifica porque antes da consolidagéo do Estado, no Medievo europeu, vivia-se no
periodo entendido, grosso modo, como pré-modernidade, marcado pelas seguintes caracteristicas: i)
fragmentacéo e descentralizacdo do poder, ii) pluralidade de ordens juridicas coexistentes e sem
delimitacdo clara de competéncias e confusdo de fontes normativas, gerando grande insegurancsa; iii)
predominancia do direito baseado em relagdes servis e desigual dade entre pessoas e classes sociais, iv)
autoritarismo expresso na dominacéo senhorial tipica do feudalismo; v) auséncia de politicas de

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/07/2014



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

implementacéo de direitos humanos basicos e vi) auséncia de Estado como agente regulador das
politicas sociais.

Esse quadro se altera com o advento do Estado Moderno, especialmente a partir da superacéo do modelo
absolutista e aimplantagdo do modelo liberal de Estado de Direito, ja comprometido com os direitos
fundamentais, ainda que de indole estritamente individual e baseado na garantia de liberdades e na
protecéo da sociedade civil em face do Estado.

De qualquer modo, o projeto iluminista de progresso cientifico e emancipagdo racional do homem
expande-se também no ambito do agir politico e juridico, com a crescente extensdo e defesa dos direitos
da pessoa humana, primeiro osinerentes a vida, liberdade e igualdade, depois os sociais presentes nas
politicas do Estado de Bem-Estar, como o direito a educacéo, salde, trabalho e lazer. Atualmente,
avancam na protecdo dos direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos) e ja
temos novos ambitos de protecéo, como o direito ao patrimdnio genético e a dados no campo da
informatica.

Ora, ndo se pode perder de vista que essa matriz de desenvolvimento humano, politico e juridico da
modernidade europeia teve como impulso fundamental os projetos constitucionais tipicos de Estado de
Bem-Estar que se consolidaram na Europa ap0s a apés a Segunda Guerra Mundial, perdurando até o
inicio dos anos de 1980 (o marco reformista é o New Public Management de Thatcher, em 1978).

Dai porgue, nesse campo, ndo se deve desconsiderar aimportancia da epistemol ogia moderna como
matriz do desenvolvimento politico e social pela qual passou os Estados da Europa ocidental.

Todavia, os anos de 1990 foram dominados pela ideia de pds-modernidade vendida juntamente com o
neoliberalismo, impondo o desmonte do Estado de Bem-Estar e consequiente desprezo pela sua ordem
constitucional. No campo judicial, os reflexos dessa proposta acabam levando ao Judiciério a proposta
de uma postura passiva de garantia dos direitos inerentes ao processo democréatico, negando acbes
substanciais que possam ser consideradas intervengdes indevidas pelalogica de mercado, ainda que
humanitarias e fundadas normativamente.

Tal postura justifica-se teoricamente a partir da concepcdo de que a propria sociedade civil é responsavel
por suas decisdes politicas, ndo carecendo de um agente protetor externo (o Estado) nem uma ordem
juridica abrangente naregulacéo das relacdes politicas. Tal pensamento € indissociavel da exigénciade
enfraquecimento da acéo estatal e vem atrelada a no¢ao de que a propria sociedade deve gerir o interesse
coletivo, agora dissociado do publico/estatal. A formula de reforma do Estado a partir das organi zagoes
nao-governamentais de interesse social é reflexo préprio dessa visao.

Esse model o demanda uma classe de cidadéos conscientes, politizados, educados, com salde, emprego e
demais necessidades minimas atendidas para que bem possam lutar pelo bem comum. Exige cidaddos
gue tenham saido da pré-modernidade, passado pela modernidade e tenham condigdes de participar das
deliberacBes publicas em condic¢les simétricas, isondmicas e sem dominagdo, cabendo ao Direito apenas
garantir as regras do jogo democrético e promover a defesa do procedi mento.

E justamente ai que a ideia de transmodernidade procura superar as tendéncias eurocéntricas no campo
da atividade estatal e do papel da Constituicao e auxiliar acompreender melhor o problema da assimetria
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(entre paises, entre cidaddos) como pressuposto para a acéo publica.

Seu diagndstico aponta para a coexisténcia, N0 mesmo espaco e tempo, de situacdes tipicas do poderia
ser chamado de pré-modernidade (favelas, onde alel do Estado ndo tem eficacia normativa e nem ha
atendimento das necessidades minimas de sobrevivéncia, como seguranca, sallde, educacdo etc),
modernidade (classe média, com nivel de inclusdo social satisfatorio — suprimento de necessidades

basi cas de bem-viver) e pds-modernidade (ato grau de inclusdo econémica, politica e social), fazendo
com que ndo se deva desprezar 0 ainda importante papel do Estado e da Constitui¢do na superacdo desse
guadro.

Essa visdo serevela préxima aleitura de Lenio Streck, para quem a Modernidade brasileira é tardiaou
nao realizada, ja que ndo houve o cumprimento das promessas de inclusdo socia e reducéo das
desigual dades, de modo que “aminimizagdo do Estado em paises que passaram pela etapa do Estado
Providéncia ou welfare state tem consequéncias absol utamente diversas da minimizagdo do Estado em
paises como o Brasil, onde n&o houve o Estado Social[4].

Sobre bases transmodernas, arealizagdo das promessas da modernidade passa pelaregeicéo do
irracionaslimo e pelo resgate — a partir de outra epistemologia— do potencial emancipatério do sujeito-
cidaddo, que ndo renuncia a participacdo publica, nem abre méo das institui¢des fundamentais a
realizagcdo dos seus direitos. Instaura-se, assim, um regime de coexisténcia-dial ética entre os modos de
realizacdo da Constituicéo que se mantém como projeto dotado de pretenséo de eficacia, com forca
vinculante pro futuro.

Essa dial ética demanda maior imbricagdo narelacéo jurisdicdo constitucional e democracia que, de certo
modo, ja vem sendo realizado no Brasil, p.ex. com a ampliacéo dos instrumentos processuais de abertura
do Judiciario as manifestacdes da sociedade (audiéncias publicas, amicus curiae). Outro exemplo
privilegiado dessa relacéo encontra-se nos consel hos comunitérios, tais como os Conselhos Tutelares do
Menor, presente em indmeros municipios brasileiros e formado pela sociedade civil, que tem atuado
junto com o Ministério Plblico na provocagdo do Judiciério através de acbes coletivas de defesa da
Constituicdo nos casos em gque a demanda por eles formulada em prol da crianca e do adolescente ndo €
atendida pelo poder politico e ha condi¢bes normativas e materiais paratal. Nesses casos, a atuacao
substancial nitidamente favorece a democracia, ndo o contrario.

De outro lado, também ajurisdicéo constitucional deve admitir critérios de autocontencao judicial, cujos
parédmetros podem ser graduados de acordo com a indole da matérialevada a apreciacdo judicial, como
argutamente propdem Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento[5].

Sem ignorar o potencial democratico das deliberacdes coletivas e aimportancia da crescente
participacao dos cidadéos na realizacéo da Constituicdo, é nesse horizonte que o Poder Judiciario
brasileiro estalegitimado a atuar substancialmente na concretizacéo das determinacdes constitucionais,
desde que ndo se torne um novo déspota-soberano que atua para aém ou contrariamente a Constituicéo e
sem recair em ativismo ou acles arbitrarias.
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