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RESUMO

O pensamento pds-moderno trouxe para o Direito uma nova maneira de pensar acerca das
questdes da justica. Depois da corrente positivista e das teorias idealistas, percebeu-se que
urgia uma forma de pensar o Direito de maneira a abranger toda a complexidade
epistemoldgica que o conhecimento humano ja pode conhecer até entdo. O pensamento pés-
modernista pode colocar as questdes relativas a justica de maneira mais realista, livre de
ideais transcendentais do que seria uma sociedade justa. As teorias juridicas mais recentes
foram fortemente influenciadas pela onda pds-modernista e pode-se dizer que a pos-
modernismo inaugurou uma nova forma de pensar o Direito, uma forma mais comprometida
com a realidade e pluralista, capaz de fazer dialogar diversas teorias e culturas para a
formacdo da nocdo de justica no caso concreto, contextualizado historicamente e
estruturalmente.
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ABSTRACT

The post-modern thought, brought to the Law theories a new way of thinking about the issues
of justice. After the current positivist and idealist theories, it was realized that was urgent a
new way of thinking about the law so as to cover the whole epistemological complexity that
human knowledge could have known so far. The postmodernist thought could pose questions
relating to justice in a more realistic way, free of transcendental ideals of what a just society
is. The latest legal theories were strongly influenced by the postmodernist wave and can be
said that postmodernism has opened a new way of thinking the law, a more committed and
pluralistic reality, able to engage various theories and cultures for the formation of the
concept of justice in a particular case contextualized historically and structurally.
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INTRODUCAO

O conceito de po6s-modernismo, por definicdo, é algo incerto e dificil de ser colocado

pela propria inexisténcia de consenso no que diz respeito a0 que vem a ser o “pensamento
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pés-modernista” experimentado por filosofos, cientista, artistas, etc. nas ultimas décadas da

histéria recente da humanidade.

Entretanto, por mais dificil que se possa parecer sistematizar e sintetizar as teses do
pensamento pos-modernista, podemos tranquilamente observar caracteristicas comuns do que

se pode chamar de uma “tendéncia” p6s-modernista.

O fazer ciéncia, na histdria recente do conhecimento humano, ndo é mais algo que
obedece padrdes metodoldgicos rigidos. A palavra desconstruir encontra-se na ordem do dia
muito mais do que termos como, verdade, consenso e paradigma. O conhecimento humano
experimenta uma fase em que o cientista, a toda hora, encontra-se deparado com uma gama
enorme de caminhos a percorrer e praticamente nenhuma garantia de que fez a escolha certa

ao seqguir determinado rumo.

Entretanto, a despeito do que muitos possam pensar, a grande quantidade de duvidas
que permeia a mente dos pensadores atuais ndo é necessariamente razao para que se abandone
de vez a busca pelo conhecimento. A racionalidade agora experimenta uma nova era, na qual
se pode dizer que o fazer ciéncia encontra-se muito mais comprometido com todas as nuances

e variaveis que a mente humana foi capaz de construir.

Ao construir uma tese, o cientista de qualquer grande area do conhecimento ndo mais
exclui variaveis outrora consideradas desimportantes. Até porque a prépria escolha do que é
fundamental para a pesquisa e 0 que ndo € ja possui uma carga de subjetivismo que pode
influenciar diretamente no resultado. Portanto, o resultado, nesse novo fazer ciéncia, € incerto
e 0 que se faz precipuamente é pensar o problema e coloca-lo em face de todas as questdes

que com ele possam dialogar e influencia-lo, seja de maneira positiva ou negativa.

Fica claro, entdo, que o pés-modernismo inaugura uma fase dificil do conhecimento
humano. Dificil sim, mas necessariamente mais comprometida com as problematicas de
todos os sistemas envolvidos que possam contribuir para a analise do problema. O ideal
muitas vezes é abandonado em prol do palpavel, do possivel, o que faz com que a realidade
posta se cologque, com toda a sua complexidade, como dado necessario para o enfretamento
das questBes. Pensar um estado ideal das coisas, mostrou-se, muitas vezes, algo vazio frente a

gama de problematicas que o mundo sensivel oferece para serem solucionadas.

Disso, pode-se inferir que a onda poOs-modernista mostrou uma faceta do
conhecimento que antes ndo se ousava questionar. Se é impossivel que haja uma verdade

absoluta, um conhecimento ultimo, um principio inafastavel, é possivel que se possa dizer que



ainda ha um conhecimento cientifico capaz de dar certeza universal a determinada tese? Nas
ciéncias juridicas essa questao é particularmente mais sensivel pois o cientista juridico lida a
toda hora com a contingéncia dos fatos reais. Portanto, sempre novos dados podem ser

associados que podem influenciar drasticamente o contetudo de qualquer pesquisa.

A ciéncia na p6s-modernidade ndo busca mais um conhecimento ultimo e imutavel,
mas sim o que é possivel, por hora, conhecer. Essa nova maneira de pensar, por mais
angustiante que seja, também abre os olhos do cientista para uma realidade mais abrangente,
onde tudo devera ser analisado em termos de pertinéncia, sempre levando-se em consideracédo

que as “verdades” apreendidas sdo transitorias, mutaveis e circunstanciais.

A onda pds-modernista inaugurou, portanto, uma nova maneira de pensar e todas as
areas do conhecimento sofreram a sua influéncia. O Direito, como tal, foi também banhado
por essas novas formas de fazer ciéncia, o que em realidade ofereceu grande contribuigédo para
que o enfrentamento de certas matérias, antes consideradas ndo-juridicas, fosse considerado
algo extremamente relevante para o desenvolvimento de teorias mais comprometidas com os

dados oferecidos pelos fatos do mundo real.

Este estudo empreende uma busca que tenta analisar de que maneira o Direito foi
influenciado por essa tendéncia pos-modernista, fazendo criticas pontuais as teorias que a
antecederam e, posteriormente, colhendo as suas contribuicdes para as novas teorias acerca da

justica.

1 A reacdo ao positivismo juridico

O positivismo normativista, sob o pretexto de fazer uma real ciéncia do Direito, por

muito tempo, relegou as questdes morais do plano do conhecimento juridico.

Por um longo periodo, o positivismo juridico foi tido como a principal e por que ndo
dizer, unica forma de pensar o Direito. Era a época em que o conhecimento juridico rogava
por um metodo cientifico a fim de que se pudesse encontrar respostas, Ultimas e absolutas,

para questdes relativas ao mundo das leis.

O que nédo se percebia, ou ndo se considerava relevante, era que o Direito ndo se
resume ao aparato normativo, a um sistema fechado autorregulado que nao sofre influéncias

externas. Tendo isso em vista, o saber cientifico do positivismo juridico por diversas vezes



deixou de responder a questdes obviamente ligadas ao mundo das normas, mas que diziam

respeito a acepg¢des de cunho moral, principalmente no periodo do pos-guerra.

Em outras palavras, as normas e principios positivados nao eram a Unica resposta (ou
ndo constituiam resposta satisfatoria) para todas as questdes de ordem juridica. Até porque,
num mundo que experimentava um periodo de reconstrugdo (de paradigmas, de estruturas
sociais, de instituicdes politicas, etc.) o positivismo juridico apresentava um Direito
engessado em padrBes que ndo correspondiam e ndo eram satisfatorios para acompanhar as

mudancas da nova ordem emergente.

Precisou-se pensar em instituicbes que cumprissem, sim, ideais de justica e para que

Isso pudesse ser teorizado a moral teve que retornar como objeto de estudo do Direito.

Logo apds a onda positivista, que tem como expoentes Kelsen! e Hart?, o saber
juridico experimentou uma fase em que, novamente, os juristas viram-se compelidos a

enfrentar as questdes de cunho moral e demonstrar como elas tocavam o Direito.

As teorias dos principios surgiram ai como uma resposta ao que o0 mundo buscava de
elementar no ser humano, ao que era ontologico. Os cientistas do Direito agora ndo se
preocupavam mais em criar um sistema fechado de normas autossuficiente e cientifico, mas
sim responder em que termos o Direito serviria para preservar o ser humano em sua
integridade. Em outras palavras, o que seria a Justica e como o Direito poderia ser teorizado a
fim de que pudesse cumprir tal ideal?

Diversas teorias, repise-se, de reacdo ao positivismo, utilizaram os principios para
que se pudesse colocar na ordem do dia a Justica novamente como um ideal almejado pelo
Direito. Entretanto, no que pesem serem reac0es ao positivismo, ainda nao se podia identificar

nessas teorias tracos pds-modernistas, melhor dizendo, ndo carregavam o que se pretende

1 Entre outros escritos, o pensamento positivista do autor encontra-se especialmente consubstanciado em
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
2003, passim.

2 Hart publicou “O Conceito de Direito” em 1961, sua obra mais proeminente. O autor é colocado aqui COMO
expoente do positivismo por entender que um sistema de normas juridicas para ser valido ndo precisa guardar
referéncia com a moral e com a justica. Entendo que, mesmo sendo um autor do pds-guerra, suas ideias
contrapdem-se com as teorias que surgiram nesse periodo. Um dos seus grandes opositores foi Ronald Dworkin.
A celeuma entre as teorias dos autores citados € demonstrativa de um fenbmeno que costuma ocorrer quando ha
uma quebra de paradigma, como colocou KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugéo
de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005, passim. O positivismo nunca reinou
absoluto, pois tedricos do direito natural sempre existiram, entretanto, alcancou com a Teoria Pura do Direito, de
Kelsen, o seu apice, sendo representativa de um periodo muito especifico da Histéria do Direito. E natural que
os tedricos do positivismo sempre produziram e sempre produzirdo adeptos, mas no periodo do pés-guerra, a
pergunta precipua entre as mentes dos pensadores do Direito era “o que ¢ um sistema juridico justo?” e néo “o
que € um sistema normativo valido?”.



colocar nesse artigo como tracos comuns do pensamento pds-moderno, embora ja

inaugurassem novas formas de teorizar o Direito.

Ronald Dworkin pode ser citado como um bom exemplo de um teodrico que

empreendeu uma reacao ao positivismo, principalmente ao positivismo professado por Hart.

Dworkin, ao contrario de Hart, ndo entendia que um sistema juridico valido deixaria
de guardar correspondéncia com a moral e a justica. Como desdobramento dessa ideia,
entende que os homens e mulheres possuem direitos morais que ndo sdo necessariamente
sancionados (DWORKIN, 2002, p. 284.) pela ordem politica vigente. Defende o autor que
determinados direitos do homem existem independente de prescricdo legal e, assim, nega a
noc¢ao positivista de que o Direito apenas existe nos temos da lei.

Nota-se ai que, para que se possa defender a existéncia de direitos independente da
ordem politica posta, € necessario que se justifique, ou melhor, que se ache um critério que
fundamente a origem desses direitos e é claro que em Ultima instancia isso se torna uma

questdo de entender o que € justo ou injusto.

A desobediéncia civil, em outras palavras, € o direito de defender-se da ordem posta
guando esta ordem nega ao cidaddo um direito que, pelos critérios de justica, pode ser

considerado mais importante do que o que esta estabelecido na lei.

Para o autor, os direitos morais do cidaddo ndo sdo todos sancionados pelo governo®
e assim, por vezes, cabera ao judiciario a protecdo de tais direitos. Essa decisdo, obviamente
ndo obedecera aos critérios estabelecidos pela ordem vigente, mas de toda forma sera

proferida por uma instancia do governo.

Dworkin defende que quando dois homens discordam sobre direitos morais e nédo
podem provar qual deve prevalecer, alguma decisdo necessariamente deve ser tomada a fim
de que ndo se instale uma situacdo de anarquia. Entdo, e isso é crucial para a analise que ora
se coloca, o autor chega a conclusdo realista de que mesmo que seja dificil chegar a uma

solucdo satisfatéria dos problemas, é necessario que pelo menos isso seja tentado.

Essa conclusdo anteriormente mencionada é importante para a mudanca de visao,
que se estabeleceu no estudo do Direito, que se deu em reagdo ao positivismo. Dworkin, no
gue se poderia chamar de um amadurecimento tedrico, compreendeu que as dificuldades que

se colocam pela ponderacdo das questdes relativas a justica ndo devem ser extirpadas da

3 O autor usa, na verdade, a palavra “government” no sentido amplo, abrangendo os trés poderes instituidos.



ciéncia juridica, mas sim consideradas seriamente, no que pese serem questes dificeis,

entretanto, necessarias para que se possa promover um estudo comprometido do Direito.

Dworkin utiliza a alegoria do juiz Hércules para demonstrar como as decisfes seriam
proferidas no caso hipotético da existéncia de um juiz que poderia abarcar e ponderar todos 0s
principios e valores. Esse juiz hipotético seria capaz de desvendar a verdade encoberta por

todas as limitagGes que os juizes comuns ndo sdo capazes de superar por sua propria condigéo.

Como se V&, da abstracdo de Dworkin, podemos concluir que o autor entendia que o
Direito, para ser justo, deveria ser a compreensdao ponderada de tudo que dissesse respeito a
questdo que se colocara frente ao juiz. Em outras palavras, uma decisdo justa ideal deveria
refletir a verdade, em Gltima instancia, algo que ndo se pudesse contestar por estar certo em

toda sua complexidade.

E importante ressaltar, que o teérico, assim como outros, sempre coloca a justica
segundo padrdes ou principios estabelecidos dentro de sua prdpria teoria. Assim como fez
Rawls ao identificar quais eram os seus principios da justica* e defender que os homens
encobertos pelo véu da ignorancia os escolheriam, a imprecisao de Dworkin foi defender que

todas as decisdes juridicas orientadas pelo ideal politico da integridade seriam justas.

A idealizacdo da justica, nos termos acima colocados, ndo constitui uma
caracteristica do pensamento p6s-moderno. Conquanto as teorias hermenéuticas possam ter
avancado na busca de um Direito mais comprometido com as questdes relativas a justica,
mesmo diante das imprecisGes que poderiam derivar disso, a sua idealizacdo afasta as teorias

analisadas de uma acepcao mais realista do Direito.

2 O pés-modernismo e suas contribuicfes para as novas teorias juridicas

Como se viu acima, as teorias hermenéuticas de reacdo ao positivismo
empreenderam um passo importante para que se pudesse inaugurar um novo tempo da ciéncia
juridica. Né&o se quer dizer que Dworkin tenha tido tragcos pos-modernos, mas que, para que

se pudesse chegar ao modo pds-moderno de pensar o Direito, foi necessario que se pudesse

4 “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual a0 sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que
seja compativel com um sistema similar de liberdades para outras pessoas. Segundo: as desigualdades sociais e
econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam
em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posigdes acessiveis a todos.” (RAWLS, John.
Uma teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simd@es. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 73.)



compreender que existe uma complexidade de dados a serem analisados a fim de que se possa
tracar teorias da justica. A norma por si s6 ndo € um dado que encerra a analise da pesquisa

cientifica no Direito.

Levar os direitos a sério, afastando-se do que preconizou o autor que cunhou a frase,
para muitos autores pds-modernos, ndo significa mais estabelecer uma dita “ciéncia do
direito” eliminando todas as varidveis que atrapalhem a metodologia do trabalho. O que se
observa agora é que o comprometimento do cientista juridico se da em termos de considerar
todos os fatores importantes para determinada questdo, levando em conta seu contexto, seu
momento historico, o aparato juridico disponivel e teorias que venham a auxiliar no
enfrentamento dos problemas, de maneira que o0s termos verdade e justica estejam

contextualizados segundo a realidade momentanea que estdo inseridos.

Duas questBes sdo importantes aqui para identificar as contribuicbes do pods-
modernismo para as teorias do Direito mais atuais. A primeira € que ndo se entende mais que
ha uma teoria ultima e fundamentadora do Direito, mas que as teorias “conversam” entre si
para que se enfrente os problemas. A segunda ponderacdo € que, caso Se encontre uma
solucdo satisfatoria, moderada e bem articulada para determinado problema juridico, qualquer
coisa que tenha fundamentado aquela solugdo ndo devera ser utilizada da mesma maneira para

situacGes completamente diferentes, ou parecidas, mas em contextos diversos.

Entdo, o que se vé no pés-modernismo é que a palavra de ordem é: contextualizacao.
Isso abre espaco para o didlogo entre diversas formas de pensamento, onde os valores das
culturas mais diferentes podem ser inseridos no ato de pensar o Direito. O que quer dizer que
0 po6s-modernismo é capaz de enfrentar algumas questdes, que hoje sdo destacadamente

juridicas, como o multiculturalismo, que as teorias anteriores ndo seriam capaz de fazer.

Assim, ao contrario do que se poderia ter pensado, num primeiro momento, 0S
pensamentos pos-modernos ndo pregam necessariamente um abandono da metafisica. No que
diz respeito a incorporacdo de valores as teorias de justica, a metafisica esta posta no leque de
possibilidades (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 44.) que as teorias pds-modernistas

apresentam aos cientistas juridicos.

A valoragdo que se faz no ato de considerar uma teoria ou outra, ou de percorrer
determinado caminho para a solu¢do de um problema, é um ato que foge a alcada do metodo
cientifico classico. Os cientistas classicos achavam que um método cientifico puro seria

aquele capaz de comprovar teorias livre de subjetivismo por parte do cientista. O que



realisticamente se propde no pés-modernismo, € que tal método nédo é plausivel e a valoragdo

sempre se da em alguma instancia no fazer ciéncia.

Entdo, poderiamos dizer que no pds-modernismo nédo existe mais ciéncia? Em outras

palavras, o p6s-modernismo acabou com o pensamento racional?

N&o. O que ocorre nessa nova maneira de pensar € um comprometimento do cientista
com questdes que outrora os pensadores ndo julgavam relevantes. Isso ndo quer dizer um
abandono do método, embora tenha tornado muito mais dificil estabelecer uma metodologia

para determinada busca cientifica.

Entretanto, por mais dificil que seja estabelecer um método cientifico, ndo se pode
negar que os cientistas pés-modernos sdo bem mais comprometidos com a realidade do que os

positivistas e seus métodos que excluiam as valoracgdes.

O pos-modernismo caracteriza-se, no que tange ao conhecimento juridico, pela
compreensdo de que a justica alberga uma pluralidade de valores e padrdes que ndo pode ser

reduzida a um conjunto Unico e sistematizado de principios.

As sociedades sdo plurais, o mundo movimenta-se de forma nunca antes
experimentada pela humanidade e as ciéncias ndo dao mais as respostas para questdes mais

relevantes, ou pelo menos, ndo oferecem a seguranca ingénua que outrora forneceram.

Num mundo onde os pensadores, a fim de racionalizar os problemas, voltam-se para
a complexidade das estruturas®, a justica ndo poderia ser um dado fornecido por poucas
variaveis e fixada como um padrdo imutavel no tempo e no espaco. As teorias complexas
contribuiram para mostrar que nada ha de simples em estabelecer um estudo sério sobre o
conhecimento juridico, entretanto, ndo é por isso que se devera abandonar a busca pela

solugéo justa dos problemas.

O pensamento complexo, entdo, apresenta-se como um bom ponto de partida para as
novas acepcOes de justica nas teorias juridicas. E ndo poderia deixar de ser diferente. As
teorias acerca dos direitos humanos® demonstraram, principalmente no que tange ao direito a
cultura, que diferentes povos podem fornecer padrbes de justica antes desconhecidos pelos

pensadores juridicos.

> Ler sobre esse assunto: MORIN, Edgar. Introduccion al pensamiento complejo. Disponivel em: <
http://www.pensamientocomplejo.com.ar/docs/files/MorinEdgar_Introduccion-al-pensamiento-
complejo_Partel.pdf> Acesso em: 01. jul. 2012.

6 Aqui se fez a escolha pelo uso do termo direitos humanos e ndo fundamentais para demonstrar a faceta mais
universal desses direitos. Direitos aprendidos historicamente pela humanidade os quais ndo sdo mais revogaveis.



O que se coloca bastante evidente nos dias atuais € que as acepg¢des mais classicas do
que vem a ser um direito humano (liberdade, igualdade, fraternidade), podem ser
tranquilamente repensadas quando postas em contato com outras culturas. Liberdade néo €
mais um direito negativo contra o Estado, mas sim um direito de ter condi¢des de
desenvolver-se como ser humano, de acordo com sua cultura e a ordem juridica e politica
deve estabelecer padrdes para isso. Essa “nova conceitualizagdo” tem ocorrido com toda gama
de direitos fundamentais e ficou claro que tais direitos, para cumprir sua funcéo, precisam ser
capazes de inserir-se nos mais diferentes contextos, pois quando isso ndo € possivel, podem

tornar-se muito mais o algoz do que o defensor de determinadas causas.

Isso se deve ao fato de que os direitos fundamentais, dado a sua complexidade,
precisam ter um nucleo duro, inflexivel, mas sua moldura precisa ser permeavel de maneira a
albergar as diferentes possibilidades oferecidas pela realidade de modo que se o direito
fundamental ndo socorre realidades distintas, ele torna-se in6cuo e causador de injusticas,

eminentemente contra minorias.

Assim, 0 pds-modernismo foi determinante para que os padrdes valorativos de
justica pudessem ser diversificados. Ja que ndo ha uma verdade Gltima e absoluta, o que resta
ao pesquisador € abracar as possibilidades inseridas dentro de determinado contexto para que
realisticamente e pontualmente se possa preencher os contetidos de um conceito de justica que

funciona apenas em um momento especifico.

Desta maneira, fica claro que a tarefa do cientista apds o advento do pensamento pés-

moderno torna-se um fazer cercado de incertezas.

Isso ocorre porque a onda p6s-modernista inaugurou uma nova forma de estabelecer
0s conceitos juridicos. Aliés, a palavra estabelecer pode dar uma ideia errnea de, uma vez
concebido, o conceito fixa-se como verdade e refere-se a tudo que a ele disser respeito.
Quando se fala em estabelecer conceitos, € importante ter-se em mente que, no pos-
modernismo, 0s conceitos, quando existem, sdo maleaveis e abrangentes, de forma que
possam abarcar uma gama de culturas e, mesmo assim, caso sua abrangéncia ndo seja
suficiente para que o0 conceito se coloque para determinada questéo, ele ndo necessariamente

serd utilizado.

Assim, 0 que se pode verificar analisando o0 modo de pensar o Direito na atualidade,
por mais que ndo possa ser considerado pos-modernista, sofreu uma influéncia grande do

movimento, dada a maneira com que 0s novos tedricos do direito estdo comprometidos a ndo



afirmar padrfes incontestaveis de justica, uma vez que o contato com as diferentes culturas do
mundo globalizado fez perceber que ha muito o que se conhecer antes de definir como justo o

que o mundo ocidental julgou com seus padrées morais.

Né&o fica dificil perceber entdo que, mais que um movimento filosofico bem definido,
com seguidores e criticos, 0 que o pds-modernismo coloca é que as teorias ndo mais serdo
formuladas em estruturas engessadas, imutaveis. Além disso, a maioria das teorias juridicas

contemporaneas tenta ser, ou pelo menos tém a pretenséo, de ter tracos pluralistas.

O pensamento pds-moderno trouxe para o Direito a possibilidade do dialogo entre
diversas teorias, culturas e valores. A principal questdo da justica ndo é mais a busca por
instituicbes justas, mas como a justica poderia ser promovida nas instituicdes que estdo
postas. 1sso quer dizer que os pensadores contemporaneos colocam o problema da justica num
viés realista, onde 0 justo ou o injusto sera verificado pela comparacdo do que se adéqua

aquela determinada sociedade.

O dialogo entre culturas mostra que as acepc¢des sobre justica ndo devem mais ser
uma representacdo do pensamento racionalista ocidental, mas que sejam influenciadas por
diferentes teorias das mais diversas areas do conhecimento. A pratica social’, o contato de
ideias, essa dindmica do conhecimento, pode levar a criacdo tanto de estruturas

epistemoldgicas novas como a sujeitos cognoscentes totalmente repaginados.

O que parece é que os tedricos do Direito perceberam que é dificil encontrar uma
Unica alternativa para que se alcance uma sociedade justa e as nogoes trazidas com o pos-
modernismo permitiram aos estudiosos elaborar teorias que pudessem englobar essa acep¢ao

plural da nocéo de justica.

As linhas que se seguem demonstram como 0 p6s-modernismo e seus tracos mais
evidentes influenciaram os pensadores do Direito atuais. Repise-se que 0s tedricos abaixo
citados como exemplo ndo sdo considerados pos-modernistas, entretanto, o objetivo do
trabalho que ora se coloca é demonstrar como os estudiosos do Direito revisaram as teorias
antecedentes e perceberam que para que se possa acessar pragmaticamente algum nivel do

que se pode julgar justo, é necessario que se enfrente o problema em toda sua complexidade.

" Sobre as mudangas que as praticas sociais podem causar nos dominios do conhecimento, ler: FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas.Tradugdo de Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim
Morais. Rio de Janeiro: Nau, 2003.



2.1 Amartya Sen e sua ideia de justica

Amartya Sen inicia sua obra “A ideia de justica” fazendo uma andlise da teoria de
Rawls sobre justica como equidade®. Observando a obra de Rawls, o autor percebe que ha um
problema de cunho pragmatico em entender que a justica encontra-se numa esfera

transcendental.

E importante ressaltar que Sen acha problematicas as construces tedricas que
entendem que haja uma solucdo Unica e universal para que se possa criar uma sociedade justa.
A observacao desse problema é o trago mais pos-modernista que se pode ressaltar da obra que
ora se analisa, pois é essa faceta do pds-modernismo que promove a virada epistemoldgica

observada nas novas teorias da justica.

Diante disso, o autor trabalha no campo da possibilidade. Quais sdo 0s requisitos

necessarios para a razao humana possa identificar uma situagdo como justa ou injusta?

O tedrico entende que a reducdo arbitraria de varios principios em um, para que se
possa encontrar uma solucdo justa universal € potencialmente perigoso, pois as divergéncias

entre os principios podem dar uma solucdo bem mais satisfatoria e realista.

Para expressar seu ponto de vista, Sen se afilia a uma abordagem da justica que
intitula comparacédo focada em realiza¢6es (SEN, 2011, p. 38.), posicionamento que se opde
ao que ele chama de institucionalismo transcendental, que tem como representantes, John

Rawls, Robert Nozick, Ronald Dworkin, entre outros.

Para melhor entender a abordagem a que Sen se vincula, cabe explorar um pouco o
que vem a ser o0 institucionalismo transcendental, pois, aparentemente, a comparacédo focada

em realizagdes é uma resposta estruturada nos pontos fracos do primeiro posicionamento.

As teorias da justica como concebidas de acordo com o institucionalismo
transcendental séo teorias que buscam fornecer um ideal de instituicdes justas. Essas acepcdes
entendem que uma sociedade justa so existira se as instituicdes pudessem realizar os ideais de

justica.

8 Sen dedica sua obra a meméria de John Rawls. O autor, mesmo desconstruindo boa parte da teoria rawlsiana de
justica, demonstra uma reveréncia ao tedrico por entender que a sua obra foi de imensa valia para que se pudesse
chegar as suas proprias nogdes de justica. E inegavel a contribuicdo de Rawls para o conhecimento da justica,
mas 0s pontos fracos de sua teoria fizeram com que Amartya Sen pudesse construir uma nog¢éo de justica mais
aproximada com a realidade.



Diferem-se umas das outras por colocar diferentes padrdes ou principios aos quais as
instituicOes deverdo obedecer, mas, no geral, sdo parecidas no que diz respeito a serem
focadas em estabelecer quais arranjos de comportamento r de instituicdes sdo necessarios para

que haja uma organizacéo social correta.

Parece claro que esse tipo de abordagem da justica trabalha o ideal colocado por
meio de comparacdes. A sociedade tem determinados tragos considerados ruins e, idealmente,
cria-se uma alternativa de sociedade que esteja livre dessas mas constituicdes. A sociedade

justa seria uma alternativa para o caos colocado pela sociedade doente que ora se apresenta.

Entdo, ndo se pode negar que as teorias institucionalistas foram de grande valia para
a evolucdo das teorias acerca da justica, pois foram capazes de tecer analises muito profundas
sobre as normas de comportamento. Foi a partir delas que os tedricos puderam ver o que seria

um arranjo social e politico compativel com o certo, com o justo.

Entretanto, essa acepcdo é problematica, pois afasta a analise da justica do que é real,
possivel. Ao criar uma instituicdo idealmente justa, os tedricos estdo mais preocupados com a
construcdo tedrica de uma sociedade hipotética justa e esquecem-se de voltar os olhos para a
realidade posta, para as instituicbes existentes e 0s comportamentos comuns e € justamente ai

que as teorias institucionalistas ddo margem a criticas.

Assim, Amartya Sen defende que uma concepcdo da justica mais realista deve ser
focada em realizacOes. Nesses termos, 0 que se busca construir ndo é um aparato de modelos
ideais 0s quais nunca serdo realizados, mas sim se procura verificar o que é possivel ser feito,
0 que realmente é dado pelas organizacbes da sociedade para que se possa trabalhar uma

noc¢éo de justica.

Realisticamente, entende-se que ndo se pode falar da existéncia de um arranjo social
justo, no qual residiria um principio solucionador das questdes dificeis e protegeria 0s
individuos das injusticas. Todos os padrdes ja teorizados® sdo a prova de que, por mais que se
tente perquirir principios Gltimos ndo ha garantia nenhuma de que na situacdo da posicao
original (de acordo com a teoria do véu da ignorancia de Rawls) os homens escolheriam um

principio em detrimento de outro por estarem na condigdo da imparcialidade.

® Aqui cabe a colocagdo de que as teorias institucionais sempre apontaram pra uma resposta Unica e
aparentemente imparcial nos casos dificeis, mas a verdade é que nao ha imparcialidade alguma em ser partidario
de uma determinada teoria. Em outras palavras, ao se colocar a favor do utilitarismo, do igualitarismo ou de
qualquer coisa parecida, para resolver determinada questéo, o individuo assume uma posicdo e a existéncia de
varias delas s6 demonstra como ndo podemos ter a certeza de que encontraremos uma solugdo Unica e universal
garantidora da justica.



Assim, a relevancia dos principios ndo pode ser determinada pela mente de um
tedrico coerente. A realidade é que existem diversos principios concorrentes que em uma
mesma situacdo podem demonstrar relevancia. Escolher um em detrimento de outro para a

solucdo da questdo ndo € nada mais, nada menos que um ato de vontade, subjetivo e parcial.

Diante disso, o autor entende que é necessario que se ache uma abordagem diferente
para a questdo da escolha justa. Em ultima instancia, fazer o justo é escolher diferente do
injusto e a abordagem comparativa demonstra que a idealizacdo da justica em um principio

ndo ajuda a realiza-la.

O autor coloca um exemplo bastante elucidativo (SEN, 2011, p. 46.). Digamos que
um individuo devera escolher entre dois quadros, um Dali e um Picasso. O padrdo ideal de
quadro, nessa situacdo seria a Mona Lisa. Diante disso, o padrdo ideal ndo ofereceria a menor
ajuda quando da escolha do quadro, porgue, o que de fato se coloca é a preferéncia pelo Dali
ou pelo Picasso e a Mona Lisa ndo da dados necessarios praticos para que o problema possa

ser solucionado.

O exemplo ¢ ilustrativo do que seria uma escolha no mundo pragmatico. E dificil
conceber um principio orientador ideal e ultimo que seja adequado as situacdes praticas. A
abordagem comparativa oferece um caminho possivel para a verificacdo da justica nas

escolhas que se colocam na vida que as pessoas realmente podem levar.

Como o objetivo deste trabalho ndo é aprofundar-se em nenhuma teoria especifica,
mas tentar identificar como o p6s-modernismo influenciou as novas teorias da justica, cumpre

ressaltar os tracos identificadores do viés pds-modernista na teoria de Amartya Sen.

Ao perceber a necessidade de enfrentar o problema da justica no campo do possivel,
Amartya Sen abre um leque de possibilidades de escolhas. Nesse sentido, a complexidade das
estruturas organizacionais da sociedade devera ser considerada em todos 0s seus aspectos.
Termos como liberdade, igualdade e equidade ndo estdo mais estabelecidos em conceitos
fechados e sua concretizacdo, ou ndo, € verificada nos termos que uma dada sociedade, em

um determinado periodo de tempo, com as institui¢cdes politicas que ela possui.

Assim, a justica deixa de ser um ideal para ser possivel, enquanto houver
predisposicdo para a sua realizagdo. A realidade oferece os dados para que se possa construir
uma escolha mais justa. Nesse caso, é importante que todas as variaveis sejam verificadas,

que teorias dialoguem e que as peculiaridades de cada cultura possam ser respeitadas.



O tragco pds-modernista identificado na teoria de Amartya Sen é a abertura ao
pluralismo que sua teoria promove e isso pode ser percebido em Vvarios outros de seus
escritos. Em outra obra'®o autor analisa o principio da Liberdade sob um novo angulo.
Demonstra que o conceito de Liberdade ndo pode ser fechado e tampouco devera ser a

representacdo do que uma determinada sociedade entende sobre o que é ser livre.

Ao entender que a liberdade se d& pelo desenvolvimento, o autor ndo fecha o
conceito do termo em padrdes rigidos. Se a liberdade sO podera ser alcancada por meio do
desenvolvimento e o proprio conceito de desenvolvimento deverd ser contextualizado,
levando-se em consideracdo as peculiaridades de cada cultura e cada povo, pode-se entender
que o conceito de liberdade nunca serd fechado e tdo pouco perpétuo, mudando de acordo

com a realidade posta.

Assim, percebe-se que o tedrico, numa caracteristica pds-modernista, ndo afasta o
problema da complexibilidade, mas o enfrenta de maneira a abarcar as diferentes estruturas

sociais.

A dificuldade de se construir uma teoria da Justica racional na pés-modernidade é
algo que salta aos olhos. Entretanto, parece muito mais sério e comprometido que, a despeito
da dificuldade, o problema seja enfrentado. N&o parece mais aceitdvel que em nome de um
conhecimento cientifico puro abandonem-se as questdes cruciais que surgem desse

enfrentamento.

2.2 Michael Sandel e as questbes acerca da justica.

A pergunta que se encontra na capa da versdo brasileira do livro de Michael J. Sandel
é provavelmente a pergunta que assombra e assombrou os juristas por toda historia do Direito.

“O que ¢ fazer a coisa certa?”

Numa época em que 0s conceitos de certo e errado sdo imprecisos em razdo da onda

pos-modernista, empreender uma busca pelo certo parece ser uma guerra homérica.

10 Sobre a nogéo de liberdade do autor, ler: SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducéo de Laura
Teixeira Mota. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010.



Sandel e sua abordagem acerca da justica, como a de Amartya Sen, propée uma
visdo plural dos principios formadores do bem comum. Repise-se, um bem comum

contextualizado.

O filésofo de Havard, olhando para o passado e para as teorias acerca da justica que
0 antecederam empreende uma desconstrugdo critica a fim de demonstrar que as teorias
pretéritas ndo resolveram o problema da justica, mas apenas percorreram um caminho
coerente e de maneira nenhum neutro para que se pudesse identificar os principios universais

que constituiriam uma sociedade justa.

Sandel ataca, a toda hora, a pretensdo de neutralidade das teorias de justica e
principalmente, ataca o posicionamento liberal que se auto intitula progressista e imparcial.

Analisando as principais questdes controversas dos dias atuais, tais como o
casamento entre homossexuais, a legalizacdo do aborto, a utilizacdo de células-tronco em
pesquisas cientificas, o autor demonstra que a liberdade de escolha (o argumento liberal por
exceléncia) ndo esta livre de apreciacdes morais, como os liberais proclamam, mas é apenas
um disfarce para opinides que carregam uma carga de valores tdo ou mais forte que

posicionamentos declaradamente tidos como morais, tais como os religiosos*?.

E justamente ai que sua teoria demonstra tracos pds-modernistas. Sandel ndo merece
completamente o epiteto de pés-modernista. O relativismo é uma caracteristica a qual ele ndo
admite que sua obra carrega, entretanto, por ser um pensador atual, pode-se dizer que sua
busca demonstra a seriedade de alguém que ndo mais procura uma verdade universal sobre a

justica.

A proposta de Sandel é enfrentar as questdes como elas realmente se apresentam. O
posicionamento moral disfarcado de neutralidade que os liberais adotam ndo passaria de uma

forma menos realista de enfrentar as problematicas em relacdo a questéo da justica.

Um exemplo colocado no livro abaixo referenciado é bastante ilustrativo da falta de
neutralidade de pensamentos ditos liberais. Na questdo do direito ao aborto, os liberais
defendem que entender ou ndo que um embrido em estagio gestacional ja constitui um ser
com aptiddo a vida é uma questdo religiosa e o estado ndo poderia escolher uma

fundamentacéo religiosa em detrimento da liberdade da mulher em escolher.

11«0 atrativo de uma estrutura neutra esti exatamente na recusa a determinar qualquer preferéncia em relagio a
melhor maneira de viver ou a concepgdo do bem” (SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que é fazer a coisa certa.
Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 268)



Entretanto, Sandel defende que o argumento pré-escolha ndo € neutro, mas carrega
em seu bojo questBes morais, pois, em ultima insténcia, a escolha é admitir que a crenga da

igreja catolica em que ja ha vida desde a concepcéo ¢ falsa®?.

Entdo, ndo ha neutralidade moral, mas um posicionamento valorativo como qualquer
argumento religioso. Sandel ndo defende em nenhum momento um posicionamento nem
outro, mas propde que a questdo seja enfrentada como ela realmente se apresenta. Se os dois

lados da moeda ha argumentacdes com 0 mesmo peso, elas devem ser tratas como tal.

Como se V€, o0 autor tem uma compreensdo mais realista do seriam as reais
contribuicdes das teorias da justica que o antecederam e isso demonstra amadurecimento

epistemoldgico.

Enfrentar o problema em sua complexidade é um traco marcante do que se pode
chamar de racionalismo pds-moderno. Os pensadores do direito ndo buscam mais os valores
da justica em um nivel transcendental, procuram em todos os dados que a realidade coloca a

mostra uma maneira de entender como se dara a distin¢do entre o justo e o injusto.

O que o pés-modernismo®3 trouxe para influenciar os pensadores da justica € a nogéo
de que a justica ndo repousa nem somente na lei, nem numa ideia transcendental do que é

certo, mas que é algo construido criticamente para solucionar as questdes tidas como injustas.

Sandel, com sua metodologia critica, desconstruindo teorias antigas e colocando sob
questionamento os problemas mais complicados os dias atuais promove um enfretamento
mais completo das questdes de justica, levando em consideracdo tudo que parece importante

para o conhecimento daquele determinado problema.

Lei, padroes de moralidade, deveres de lealdade e tudo que puder contribuir para
uma concepgdo realista é levado em conta a fim de que se possa desvendar os caminhos da

justica em cada situacdo especifica

12 Assim coloca SANDEL: [...] o argumento “pro-escolha” no caso do aborto ndo é realmente neutro quanto a
questdo moral e teleoldgica implicita; ele assume implicitamente que os ensinamentos da Igreja Catdlica sobre o
status moral do feto — que ele é um individuo desde o0 momento da concepgdo — séo falsos. (SANDEL, Michael
J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Traducdo de Heloisa Matias e Maria Alice Mé&ximo. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 312.)

13 postmodernity brings to an end the exalted to ground moral action exclusively upon cognition, reason, or the
law and marks the beginnings of a new ethical awareness (DOUZINAS, Costas. Law and justice in
postmodernism. In: CONNOR, Steven (ed.). The Cambridge companion to postmodernism. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, p. 2011.)



Assim, como muitos autores mais atuais, € possivel dizer que por conta do pds-
modernismo, Sandel abandona abordagens mais ingénuas do Direito e ndo abre mao de
colocar o problema sem falsos paradigmas e pretensdes de solu¢fes universais. 1sso € um
traco marcante que se observa na maioria dos pensadores atuais, 0s ditos p6s-modernos ou
ndo, pois 0 poés-modernismo é uma forma de pensamento que inegavelmente influencia em

maior e menor grau todos os ramos do conhecimento.

2.3 Habermas e 0 agir comunicativo

Conquanto seja um socidlogo, Jirgen Habermas, prestou grandes contribui¢es para
as teorias juridicas ao tratar a democracia e o direito como sistemas que dialogam entre sim,
negando, portanto, a no¢do de que o direito possa ser um sistema auto referencial que nao

sofre influéncias externas.

A grande contribui¢do de Habermas foi colocar a importancia dos atores sociais para
a efetividade do direito. A forma de agir democratica dos cidaddos, que antes era considerada
uma problematica da ciéncia politica, agora demonstra que deve ser também considerada
pelos cientistas juridicos como um dos dados da realidade sensivel que pode afetar a pesquisa
juridica.

O que parece ser mais importante na contribuicdo de Habermas, para o artigo que ora
se apresenta € a no¢do de que o preenchimento dos conteudos do Direito, eminentemente dos
direitos fundamentais, deve se dar de maneira democratica, ou seja os individuos, em sua

singularidade, mas agindo coletivamente, contribuem para influenciar o direito.

Isso em, outras palavras, quer dizer que o conteldo do direito ndo é determinado
somente pelo que esta descrito na norma, mas que é influenciado diretamente pela opinido das
pessoas que por ele sdo afetadas. O agir comunicativo faz com que o direito seja reflexo dos
valores inseridos dentro de um determinado contexto histérico e cultural de modo que a nogéo

de justica ultima e universal parece ficar sem sentido.

Alias, para Habermas a legitimidade surge da legalidade (HABERMAS, 2010, p.
154), ou seja, € o proprio direito que autoriza o preenchimento de seus conteudos pelo agir

comunicativo. Sendo assim, ndo se pode falar de uma teoria juridica que passe ao largo da



anélise socioldgica do comportamento dos atores do agir democrético. Os dois sistemas, 0

direito e a democracia, estdo intimamente ligados e reciprocamente influenciados.

O carater complexo de sua teoria esta eminentemente na no¢édo de que o direito pode
ser influenciado pelas mais diversas fontes. Ora, os atores democraticos contribuem na esfera

publica de discussdo com um subjetivismos que ndo pode expressamente ser determinado.

Frente a esse subjetivismo, mas levando em consideracdo de que a participacdo dos
atores na esfera publica de discussdo é necessaria, pois € um exigéncia legal, o cientista
juridico precisa ter em mente que lidara com influéncias das mais diferencas vertentes. Nesse
contexto, questdes como a psique individual, a sociedade como superego, influéncias
historicas e culturais, realidade econémica de um povo, dentre outros, serdo fatores que

determinardo os caminhos da analise, pois influenciam o ator democrético.

Tendo isso em vista, fica claro que os conceitos de justo ou injusto serdo diretamente
afetados por probleméticas socioldgicas e individuais. Por mais que na esfera publica de
discussdo haja uma espécie de filtro capaz de modular a uniformidade do resultado da
discussdo das informacdes inseridas nessa esfera, ndo se pode dizer que esse filtro va agir no

decurso do tempo e frente a diferentes realidades da mesma forma.

Entdo, a complexidade esta presente nas contribui¢fes das teorias de Habermas para
o direito, um traco poés-modernista. Conquanto seja provavel que o cientista juridico ndo seja
capaz de alcancar toda essa complexidade em sua anélise, ele ndo pode mais nega-la de modo

a estabelecer um método mais controlavel, o que seria evidentemente menos realista.

Entretanto, a teoria de Habermas ndo parece colocar para o cientista juridico uma
dificuldade na apreensdo de dados que torna inviavel a pesquisa. O que aparece muito mais
como resultado de sua contribuicédo ¢é o fato do autor ter colocado a democracia numa posicao

de destaque para o cientista juridico nunca antes experimentada.

Agora a democracia e toda a complexidade que dela advém sdo dados tdo
importantes ao cientista juridico quanto a norma e é na consideracdo dos limites impostos por
ambos que havera a possibilidade de se estabelecer um método capaz de viabilizar a pesquisa
juridica.

Em outras palavras, ndo se pode exercer democracia sem o direito, e nem existe
direito sem que seja legitimado democraticamente, portanto, ambos os sistemas referenciam-
se mutuamente, com toda sua complexidade e, por mais que o agir democréatico torne a

pesquisa juridica demasiadamente mais complicada, ele ndo a inviabiliza, pelo contrério,



torna-a mais necessaria a fim de que se possa responder as questdes acerca da justica de

maneira mais pragmatica.

CONCLUSAO

Como se pdde observar nas linhas anteriores o pds-modernismo inaugurou uma nova

maneira de raciocinar os problemas nas mais diversas areas do conhecimento.

O Direito, como qualquer outro ramo do conhecimento, foi abalado em suas

estruturas por essa nova maneira de compreender as questdes do mundo sensivel.

A primeira revolucdo que se deu em direcdo ao caminho do pensamento poés-
moderno foi a reacdo ao positivismo e a critica ao império da lei. Os filosofos compreenderam
gue o sistema de normas nao era algo hermeticamente fechado, livre de valoracdes de cunho
moral ou de qualquer espécie. A moral voltava a encontrar-se com o Direito e colocar em
cheque as leis consideradas injustas de acordo com padrfes de justica universais e

transcendentais.

Num segundo momento, também influenciados pelo movimento critico que se
formava, os pensadores das questfes acerca da justica perceberam que ideais transcendentais
do que é ou ndo uma sociedade justa, afastavam as teorias do que pode vir a ser possivel
construir e compreenderam que os problemas que se colocavam a frente de seus olhos
precisavam de solucdes criticas localizadas e contextualizadas. Os ideais universais nao

serviam mais a urgéncia de resposta para 0s casos praticos.

Como se vé o pensamento juridico sempre oscila entre teorias que colocam a lei em
primeiro plano e teorias que colocam valores universais ultimos como a solucdo para as
questdes da justica. O pensamento pds-moderno trouxe para o Direito a possibilidade de
dialogo entre as diversas teorias por entender que a questdo da justica, como as mais diversas
questdes do conhecimento, € um conjunto de estruturas complexas que nédo se resolve com um

padrdo unico de solucéo.

Assim, a pos-modernidade representou para o Direito uma forma mais realista do
pensamento critico em relacdo ao que vem a ser a justica e qual o papel da lei para a

construcdo de um mundo onde se possa eliminar o injusto no caso concreto.



O que o pensamento pos-moderno trouxe de contribuicdo para a analise da justica foi
a nogdo de que a resposta de uma questdo complexa nunca poderia resumir-se a um padréo
unico de principios norteadores das acdes. O enfrentamento dos problemas do que vem a ser o
justo e o injusto, agora, compreende uma estruturacao de questionamentos das mais diversas
ordens (moral, subjetiva, politica, historica,...) e nada pode mais ser desprezado sob o pretexto

de se fazer um conhecimento cientifico livre de subjetivismos.

Os pensadores mais atuais, independente de serem considerados pds-modernos ou
ndo, sofreram influéncia dessa nova forma de se pensar. O que se observa nas teorias mais
recentes é que, por mais que o pensamento pés-moderno ndo seja a tonica de determinada
teoria, é inegavel que trouxe contribuicbes substanciais para o enfrentamento dos problemas

em termos mais condizentes com a realidade que se apresenta.

Os tedricos do Direito, agora, criticam as teorias antecedentes, apreendem suas
contribuicbes, fazem dialogar teorias que ates eram consideradas incompativeis e
contextualizam as estruturas epistemoldgicas disponiveis para que se possa produzir um

conhecimento capaz colocar a questdo da justica num vies realista.
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