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Resumo

Produz-se uma abordagem transdisciplinar entre a sociologia, a economia e o direito, com
o fim de questionar a compatibilidade entre a teoria dos direitos fundamentais e a pés-moderni-
dade. E flagrante o ocaso da modernidade e inegéavel a construcio de uma sociedade pés-mo-
derna, cujo conceito ainda estd em construcdo, mas ja se delineia com uma estrutura aberta e fra-
gmentada. O risco é uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade pés-moderna. O modo
de producao, os avangos tecnol6gicos, a crise ambiental, sdo elementos que, entre outros, de forma
isolada e/ou conjunta, acarretam riscos imprevisiveis. Outra caracteristica da sociedade pds-mo-
derna é o consumo em massa. O individuo, contemporaneamente, é mais consumidor do que
cidadao. Questiona-se, ao longo do artigo, como se situa a efetivagao dos direitos fundamentais
em tal contexto. Propde-se que o fendmeno juridico seja encarado sob nova perspectiva. A meto-
dologia é descritiva e transdisciplinar.
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FUNDAMENTAL RIGHTS IN POSTMODERNITY:
HOW SOCIETY OF RISK AND CONSUMPTION CAN PROTECT RIGHTS

Abstract

In this paper, in a cross-disciplinary approach involving sociology, economics and law, is
questioned the compatibility between the Theory of Fundamental Rights and post-modernity. It
is clear the decline of modernity and it is undeniable the building of the post-modern society,
whose concept is still under construction, but already shows that has a fragmented structure. The
post-modern society is a risk society. The production mode, the technological advances, an envi-
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ronmental crisis, are elements that, among others, isolated and/or joint, cause unpredictable risks.
Another feature of the post-modern society is the mass consumption. The individuals, contempo-
raneously, are more consumers than Citizens. In this paper is questioned the effectuation of fun-
damentals rights in this context. It proposes that the legal phenomenon be seen under new per-
spective. The methodology is descriptive and cross-disciplinary.

Keywords
Fundamental rights. Postmodernity. Risk society. Consumption society.

1. INTRODUCAO

A natureza e a ficcdo foram, mais por habito do que por razao, desde o
século XVIII, postas em correspondéncia com o individuo e a sociedade. Quer
dizer, ao natural foi associado tudo o quanto dissesse respeito ao individuo
isolado, enquanto a ficcdo foi relacionada toda a teoria social.

O Estado e a sociedade eram uma ficcao. O individuo, nado. O individuo
tinha existéncia material, logo, natural. E a natureza era e é, necessariamente,
boa e justa, ainda que houvesse, e ainda haja, teorias em contrario, porque o
prevalecente no imaginario (ocidental cristao) é o dogma da perfeicao da cria-
¢do em funcéo do criador, aliado a origem do préprio conhecimento cientifico,
que identifica na natureza o parametro da perfeicao.

Tal correspondéncia (individual/natural versus social/ficcional) se deu
de forma ambivalente e até paradoxal, de modo que se reafirmaria a maxima
aristotélica de que o homem era, em sua esséncia (naturalidade), um animal
politico (social).! Assim, se em parte estavam justificados os direitos individu-
ais como bons, justos e naturais, logo, postos fora da discusséo politica, noutra
parte estava justificada a existéncia em si do Estado, algo também inerente a
condicao e convivéncia humanas.

Essa confusao se dispersou ao longo dos séculos, em boa parte porque
muitas das construcoes sociais foram naturalizadas, como, de fato, afirmava
Durkheim?, mas também em razdo da superposigdodasideias de Estado que
acabou por ocorrer. Com o advento do Estado Social, a concepcao de ‘social’
passou a ser referéncia para o que se veio a apontar como direitos sociais, e
nao apenas para a existéncia em si do Estado e de uma sociedade enquanto
coletivo.

Tanto o chamado Estado Liberal como também aquele denominado So-
cial foram, na perspectiva da individualizagdo, idealizados e afirmados. Como

! ARISTOTELES. Politica. Tradugio de Pedro Constantin Tolens. 62 ed., 72 reimpressio. Sao
Paulo: Martin Claret, 2011, p. 56.

2 DURKHEIM, Emile. Da divisao do trabalho social. Traducao de Eduardo Brandao. 42 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010, passim.Com Durkheim e seu conceito de fatos sociais, os objetos
culturais foram naturalizados: os fatos culturais, produtos do agir humano, uma vez estabeleci-
dos, ganharam o carater de inflexibilidade dos fatos da natureza. A tradi¢do alcanga o status
natural do inevitavel.
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bem objetou Beck?, “direitos sociais sdo direitos individuais”, porque sao exer-
cidos, principalmente, por individuos e se justificam no bem-estar destes mes-
mos individuos. Toda a pluralidade é conferida ao singular; toda a sociabili-
dade reside na necessidade de promogao do individuo e no desenvolvimento
de suas potencialidades; toda a solidariedade social é posta para permitir ao
individuo a oportunidade de realizar a prépria dignidade sem a dependéncia
do outro (por exemplo, da familia), ainda que em dependéncia indireta, a par-
tir da ficcdo que é o Estado.

E, assim, superpdem-se os conceitos de natural e ficcional, individual e
social, privado e publico. O jardim e a praga de Saldanha* ndo mais se distin-
guem com a simplicidade de antes.® Ainda assim, boa parte das disputas ideo-
légicas que se ddo atualmente desconsidera esse fator. Se a delimitacdo néo é
mais tdo clara, ou talvez nunca o tenha sido, teorias liberais e sociais protago-
nizam uma discussdo sem objeto e com cheiro de mofo.

O inconsciente social da modernidade, ja apresentado por Pessoa, no
inicio do século XX, em “O banqueiro anarquista”® resume a nebulosidade das
convicgdes da contemporaneidade, que, de uma forma ou de outra, guarda
bastante coeréncia.

Aquele banqueiro reconhece e se revolta com todas as desigualdades
(injusticas) da ficcdo social, e as distingue das diferengas naturais, contra as
quais nada se pode fazer. Para atingir, entdo, a destruicao da ficcao social, iden-
tifica-a como o alcance da liberdade individual, algo da mais pura naturali-
dade, e insere-se num contexto de acdo isolada, pois a acao coletiva tenderia a
tirania.

A sua liberdade individual seria alcangada a partir do acimulo de rique-
zas, pois dominar o dinheiro, uma ficcdo em si, uma abstracao, equivaleria a
dominar a ficcdo num todo. O individuo passa de servo da riqueza para senhor
dela e, assim, torna-se livre, ainda que ele mesmo acabe por se enquadrar como
tirano, como o admite, apenas para dizer que a sua tirania é resultado de uma
agdo de combate individual. (Noutra 6tica, vale mencionar que a servidao dele

3 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tradigdo e
estética na ordem social moderna. Traducao de Magda Lopes. Revisao técnica de Cibele Saliba
Rizek. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2012, p. 33.

SALDANHA, Nelson Nogueira. O jardim e a praca: o privado e o publico na vida social e his-
torica. Sao Paulo: Edusp, 1993, passim.

“Atualmente, o que é “natural” esta tao intrincadamente confundido com o que é “social”’, que
nada mais pode ser afirmado como tal, com certeza. [...] a “natureza” transformou-se em areas
de acdo nas quais os seres humanos tém de tomar decisoes praticas e éticas”. BECK; GIDDENS;
LASH, 2012, p. 8.

PESSOA, Fernando. O banqueiro anarquista.Disponivel em <http://www.dominiopu-
blico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=15729>. Acesso em 15
de junho de 2015.
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em relacdo a riqueza nao esta superada, porque a sua liberdade depende da-
quela riqueza).

O banqueiro anarquista do inicio do século passado poderia ser uma
figura da literatura do inicio deste novo século. Nao porque nada tenha mu-
dado, mas principalmente porque as ideologias pouco mudaram, enquanto
quase tudo se modificou. A modernidade implicou uma transformacdo quase
que constante de si mesma, e ndo mais cabe enumerar tudo o que acompa-
nhou a industrializagdo e a tecnologia. As ideologias, no entanto, ficaram num
espago-tempo de dificil caracterizagdo, ndo mais se adaptando bem aos anseios
do ser pés-moderno, ainda que nao tenham sido abandonadas.

A exacerbagdo da individualidade acompanhou a era da transformacéao
do individuo stdito ao individuo cidadao, e deste para o individuo consumi-
dor. E é o individuo consumidor que melhor serve de exemplo para demons-
trar o quanto a politica, a sociologia, a economia e o direito ndo sdo realidades
tdo incomensuraveis quanto se imaginava.

Em verdade, justamente porque é a pds-modernidade um conceito
ainda em aberto, em construgdo, que ela tdo bem se adapta a estranheza das
conjecturas do mundo de hoje. A razao do presente estranha o préprio pre-
sente, duvida das certezas do passado e teme as incertezas do que esta por vir.

O pés-moderno soa, invariavelmente, como uma construcao satirica do
moderno. Vide-se o exemplo, do rei holandés, que bem poderia ser uma per-
sonagem da literatura, mas se trata do préprio monarca, Guilherme Alexan-
dre, que, em setembro de 2013, anunciou o fim do Estado de Bem-Estar Social
(modelo social europeu, um dos pilares da identidade comum europeia)’. Ora,
somente na satira da pés-modernidade se admite um monarca, resquicio de
uma histéria, tradigdo que se mantém insistentemente, a despeito dos novos
tempos, anunciando a faléncia ou a insustentabilidade de uma forma de Es-
tado posterior e simultaneamente contempordnea da monarquia, que nao
mais se adapta a esses tempos tdo novos que ninguém ainda definiu bem.

E é nessa conturbagao que se situa a contemporaneidade. Construiu-se,
ou intentou-se construir, uma forma de Estado, que agora pede reforma. Essa
discussao se prolonga por décadas na Europa. No Brasil, antes mesmo de estar
devidamente estabelecido um Estado Social, o debate teve reflexos — e se re-
nova a cada nova crise ou ciclo de crise econdmica. Como na Europa, con-
funde-se a reforma do Estado com os ajustes econémico-financeiros e a crise
da politica com a crise econdmica.

7 Disponivel em <http:/www.independent.co.uk/news/world/europe/dutch-king-willemale-
xander-declares-the-end-of-the-welfare-state-8822421.html>. Acesso em 15 de junho de 2015.
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E nesse contexto que o presente trabalho se justifica e toma forma, fir-
mado num referencial transdisciplinar, para iniciar o enfrentamento da se-
guinte questao: ha compatibilidade entre direitos fundamentais e p6s-moder-
nidade?

Para tanto, necessario sera tratar, antes, da ruptura da modernidade, da
construgdo do que viria ap6s e da condigdo de consumidor que toma o indivi-
duo nessa era que se segue. Uma vez que essas premissas estejam estabeleci-
das, é possivel centrar a discussao na questao apresentada.

A metodologia ora adotada consiste na investigacdo descritiva e trans-
disciplinar, buscando-se abranger, assim, alguma parte da vasta bibliografia ja
existente a respeito da tematica, para, entdo, suscitar e, criticamente, analisar
um problema que ja se delineia no inconsciente coletivo global: dentre o que
se levara de hoje para o amanha, caberao os direitos fundamentais afirmados
constitucionalmente na improvavel bagagem?

2. 0 0CASO DA MODERNIDADE E A IMINENCIA DO NOVO

Para Beck®, “o horizonte se obscurece a medida que os riscos crescem”.
O autor se fez conhecer ao descrever a sociedade de risco (ou segunda moder-
nidade ou contramodernidade) e teorizar suas implicagdes. Ao defender um
rompimento das categorias comuns da sociologia, ele propde a “autocritica e a
autoconfrontagao compulsivas” como tendéncias do mundo da “reflexividade
desenvolvida” que ora se apresenta — e néo se confunde com o bind6mio“re-
flexao / conhecimento”, se traduzindo no da “reflexividade / autodissolugao”.

Para Beck’, o Ocidente é confrontado por si mesmo, chamando a isso de
etapa da “modernizacao reflexiva” — em contraste com a modernizacao sim-
ples, que é a modernizacao da tradi¢do. Quando a sociedade industrial se de-
senrola, ela inicia um processo de combustdo ou dinamizacio constante e au-
tonomo, e tudo o que lhe é caracteristico é continuadamente posto em crise,
em transformacao.

Os riscos fogem ao controle das institui¢oes e passam a dominar o de-
bate ptblico, aponta Beck. O foco passa da distribuigao de bens a “distribuigao

8 BECK; GIDDENS; LASH, 2012, p. 23.

 “[...] ndo haverd uma revolucido, mas uma nova sociedade. Desta forma, o tabu que estamos
rompendo é a equacao tacita entre laténcia e imanéncia na mudanga social. A ideia de que a
transicado de uma época social para outra poderia ocorrer nao intencionalmente e sem influéncia
politica, extrapolando todos os féruns das decisoes politicas, as linhas de conflito e as contro-
vérsias partidarias, contradiz o autoentendimento democrético desta sociedade, da mesma
forma que contradiz as convic¢des fundamentais de sua sociologia”. BECK; GIDDENS; LASH,
2012, p. 14.
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de maleficios”. O reconhecimento da imprevisibilidade poe em evidéncia a in-
suficiéncia dos padrdes da racionalidade moderna e causa disttirbio na cons-
trucdo da razao pés-moderna.O futuro torna-se incerto e inseguro, porque sua
representacao é tomada pela teoria da complexidade e dotada da auséncia de
controle.

A estabilizacdo ou normatizagdo dos desvios, dotada da calculabilidade
da légica binéria, nao mais resolve os problemas nem fornece seguranca.Os
antagonismos, antes, eram bem-vindos porque faziam parte da estrutura de
previsibilidade que se vislumbrava e que permitia as descri¢oes, as conexdes e
as imputacoes de relacoes de causa e efeito. Hoje, os antagonismos se sobre-
poem, em vez de se polarizarem. A falta de confianca da azo aos paradoxos e
ambiguidades do tempo presente e inaugura a incerteza do futuro, ao mesmo
tempo em que se aproxima dele.

O “risco é uma modalidade de relagdo com o futuro”!!, baseada na su-
portabilidade, o que permite o desenvolvimento da percepgao do risco para a
economia (riscos podem ser monetarizados) — e alguma forma de discussao
quanto as decisdes —, e ndo na aceitacdo, o que dificulta a percepcdo do risco
para o direito, ao qual restam apenas as “estratégias de retardagdo do risco”.

Beck destaca a faléncia das institui¢es politicas formais, aquelas nas
quais a mente é condicionada a relacionar com a politica em si mesma, a “po-
litica simbolica”, e distingue o que ele chama de “subpolitica”, permeada tanto
pelo desengajamento quanto pelo “engajamento multiplo contraditério” dos
individuos e de outros agentes externos (sociais e coletivos) ao modelo tradi-
cional. Distingue também a politica simples, a da modernidade, aquela diri-
gida por regras, da politica reflexiva, da modernidade reflexiva, que busca a
alteracao das regras.

A modernizacao reflexiva de Beck é, em verdade, “a réplica da moder-
nizacdo”, uma construgao de terceira via ou terceira identidade, “ainda desco-
nhecida e ainda por ser descoberta” que visa dar alternativa ao conflito mo-
dernidade versus pés-modernidade.

Esse conflito é o eldorado destes tempos. Quando se convencionou iden-
tificar periodos histdricos, numa divisao, sim, eurocéntrica, didaticamente fo-
ram adotados os termos Modernidade para referenciar a era entre a queda de
Constantinopla e a Revolucdo Francesa, e Contemporaneidade, aos tltimos
séculos. Essas expressoes tomaram lugar nao apenas na Histéria, mas também
em outras dreas do conhecimento e das artes. E a elas nao se deu, em principio,
prazo de validade.

10 DE GIORG], Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 185-200.
I DE GIORG], 1998, p. 197.
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O mundo ocidental, ap6s a Revolugao Francesa (1789) encarou multi-
plos processos de transformagao técnico-industriais e de globalizacao. As
transformacodes politicas, sociais e econdmicas foram significativas, dando en-
sejo a possiveis designacdes do novo'*: pés-modernidade (Lyotard, Bauman,
Habermas, Stuart Hall, Gellner etc.), modernidade liquida (ZygmuntBauman),
hiper-realidade (Baudrillard), hipermodernidade (Gilles Lipovetsky), moder-
nidade reflexiva (Ulrick Beck), capitalismo tardio (Jameson), supercapitalismo
(Reich) etc.

O problema que se apresenta (modernidade versus pés-modernidade) é
o de a prépria ideia de periodizagdo do tempo nao ser mais adequada ao pos-
moderno: admite-se que nao ha, na Histéria, ruptura abrupta e completa, que
permita a divisdo linear do tempo, como se radicalmente se substituisse algo
velho por algo novo.

A superposi¢do do velho e do novo, da modernidade e do que viria
ap6s, identifica a pés-modernidade. A cultura-mundo pés-moderna se baseou
na concepgdo de abertura, de fragmentacdo, para situar o individuo que se
encontra em meio a uma sociedade de rede ou tecnolégica, que ndo vé limites
que a ciéncia ndo possa ultrapassar — ao que compreende e duvida dos limites
éticos e dos riscos que ela traz a tona.

Tal individuo encontra-se diante de uma constante tensao ou até de um
vazio ideolégico, uma vez que as ideologias totais foram rompidas. As com-
preensodes de tempo, espago, limite, progresso e cultura estdo em permanente
transformacao (ou em crise, como preferem alguns). A prépria compreensao
de pensamento, técnica e ciéncia, assim como a significagao e a distingdo que
se dava as ciéncias naturais e sociais viram seus postulados mais basicos sofre-
rem o efeito da pdés-modernidade e se (con)fundirem.

A aceleracdo do tempo, para a ciéncia pés-moderna, gerou a demanda
por solugdes e respostas mais céleres. O paradigma da comunicabilidade tende
a substituir o da incomensurabilidade; o da intangibilidade, por sua vez, em
permuta com o da reducéo; o da contingéncia em troca ao da linearidade.

Na concepgao de Bauman??, a ordenacéo e a racionalidade da moderni-
dade foram substituidas pela “descontinuidade e liquidez” da p6s-moderni-
dade. Se a modernidade se afligia para pacificar o conflito valorativo, a p6s-

12 #...] como se os acontecimentos de grande importancia que marcaram os Gltimos anos tivessem

perturbado nao somente a “ordem do mundo”, mas também a “ordem dos conceitos” ou das
distingdes que eram usadas para descrever aquele mundo e a sua ordem”. DE GIORGI, 1998, p.
185-186.

3 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugao de Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, passim.
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modernidade busca o préprio conflito, como requisito indispensavel para a
pluralidade.

A “liquidez”, em Bauman, remete a tensao transformadora, qualidade
que a distingue das coisas sélidas. O liquido e o fluido sdo metaforas da vida,
em tudo: a modernidade é liquida, o amor é liquido, o medo também o é, assim
como os tempos e a propria existéncia. Nada se fixa no espago ou no tempo
como outrora se pressupunha.

Os velhos conceitos se comportam como zumbis, afronta Bauman', as-
sim como j4 o tinha feito Beck. A sobremodernidade que se apresenta é fruto
dos limites do arranjo até entao instituido. Passa-se da territorialidade a extra-
territorialidade. Do nacionalismo ao cosmopolitismo. A globalizagao é a reali-
dade, nao mais a promessa.’

Esse “processo de liquefacao” esteve presente em toda a modernidade,
e nao é o fator, por si, de distingdo da pés-modernidade. A profanagao da tra-
dicdo e do sagrado de outrora fundaram esse processo de modernizagao cons-
tante, ao qual se refere Beck, e que poe em cheque a propria modernidade,
que se volta contra si mesma.

Para Bauman, os sélidos que se desfazem agora sao os elos entre o indi-
vidual e o social. ¢ Da era dos “grupos de referéncia predeterminados”, passa-
se a era da “comparagao universal”. A modernidade é uma versao “privatizada
e individualizada”, o que proporcionou a “desintegracao da rede social”.

Lipovetsky'’chama a contemporaneidade, primeiro, de “era do vazio”,
a era da “sociedade poés-disciplinar” e, depois, de hipermodernidade, a “se-
gunda revolucdo moderna”, a “modernidade elevada a poténcia superlativa”
(por nao ter havido a superacao da modernidade, mas a exacerbagao dela).

A era do pds melhor se definiria, portanto, como a do hiper.Essa era es-
taria “alicercada em trés axiomas”: o mercado, a eficiéncia técnica e o indivi-
duo. Para ele, o ocaso da “modernidade limitada” faz surgir a “modernidade
consumada”.

14 “A questdo prética consiste em saber se sua ressureigao, ainda que em nova forma ou encarna-
ao, é possivel; ou — se nao for — como fazer com que eles tenham um enterro decente e eficaz”.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001, p. 16.

15 “A sociedade que entra no século XXI ndo é menos “moderna” que a sociedade que entrou no
século XX; o méximo que se pode dizer é que ela é moderna de um modo diferente. O que a faz
tdo moderna como era mais ou menos ha um século é o que distingue a modernidade de todas
as outras formas histéricas do convivio humano: a compulsiva e obsessiva, continua, irrefreavel
e sempre incompleta modernizagio”. BAUMAN, 2001, p. 40.

6 BAUMAN, 2001, p. 13.

17 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sdo Paulo: Editora Barcarolla, 2004, passim.
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Negando a auséncia de valores, reconheceu a existéncia e convivéncia
de uma multiplicidade deles, ainda que em oposicdo (o cinismo e o materia-
lismo diante do gosto pela sociabilidade, pelo voluntariado, a valorizagao do
amor etc.) — porque “a supermodernidade € integradora”.

Ao notar que o individuo do presente tende a condenar e criticar a si
mesmo desde tempos bastante remotos, Lipovetsky se distancia de uma visao
catastréfica e pessimista e descreve a realidade sem querer fazer esse julga-
mento. O ser humano na pés-modernidade se encontra num “dilema referen-
cial” (auséncia de uma “btissola” de padronizacao), e esse nao é o fim dos tem-

pos.

O otimismo do progresso infinito e da felicidade traduzida no consumo
também é por ele rejeitado. Observa-se também a rejei¢cdo a hegemonia da 16-
gica consumista. A “modernizagao desenfreada” torna-se a fuga do individuo
para dentro de si mesmo; e a hipermodernidade comporta essa autocritica.'®

3.0 SUDITO, O CIDADAO E O CONSUMIDOR

Os processos econdmico-sociais foram acelerados e profundamente afe-
tados pelas céleres transformacées tecnoldgicas. O desenvolvimento e a agili-
zagdo dos meios de transporte e comunicagao intensificaram os processos de
globalizagao (essa compreendida em sua condigao multifacetada).

Transformou-se o processo produtivo, gerencial e mercadoldgico. A
producdo dos bens e prestacao dos servigos sofreu descentralizagao espacial,
0 que permitiu a gestacao e o amadurecimento das empresas dotadas de trans
ou multinacionalidade, elevando o grau de internacionalizagdo dos mercados
e permitindo-se a mobilidade de capitais. Com a expansao da especulacéo, a
possibilidade de se operar sobre indices futuros ou derivativos e de cotacao e
negociabilidade das commodities, aliada a heterogeneidade dos sujeitos, ocor-
reram profundas mudancas nas relagdes de consumo e, por conseguinte, nas
relagdes politico-sociais.

O caminho da massificagdo do consumo para a massificacdo social
quase nao foi percebido. Rapidamente, a expressao sociedade de massas pas-
sou a ter sentido e deu novo sentido a individualizacio da era pés-industrial.

8 “Quanto mais nossas sociedades se dedicam a um funcionamento-moda focado no presente,

mais elas se véem acompanhadas de uma onda mnémica de fundo. Os modernos queriam fazer
tdbula rasa do passado, mas nés o reabilitamos; o ideal era ver-se livre das tradi¢des, mas elas
readquirem dignidade social. Celebrando até o menor objeto do passado, invocando as obriga-
¢Oes da memoria, remobilizando as tradigdes religiosas, a hipermodernidade néo é estruturada
por um presente absoluto; ela o é por um presente paradoxal, um presente que nao para de exu-
mar e “redescobrir” o passado”. LIPOVETSKY, 2004, p. 85.
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Contemporaneamente, houve a reducao da capacidade regulatéria do
Estado-nagdo, a proliferacdo de ideologias que pregavam a redugao desse Es-
tado, a configuracdo de um sistema internacional multipolar, pautado nas re-
lagoes centro-periferia: eixos norte-sul, leste-oeste (estratificagdo do mundo).

A beligerancia globalizada acompanhou o reconhecimento da destrui-
¢ao da biosfera e de uma crise ecolégica, percebendo-se, assim, a configuragdo
da sociedade de risco. A homogeneizacao cosmopolita fez expandir-se um sis-
tema de protecdo universal dos direitos humanos. A fragmentagio ensejou a
tentativa de (re)integracao a partir da formacao de eixos regionais. O global e
oregional passaram a conviver com certa estranheza, e, a0 mesmo tempo, acei-
tacdo um do outro.

Tudo por enquanto descrito admite a justaposicio do moderno e do
pos-moderno, ou admite a continua modernizagao da modernidade, e se ex-
plica também num outro enfoque, que ndo o sociolégico: o enfoque econo-
mico.

Durante todo esse periodo descrito, multiplicaram-se as teorias econo-
micas, o que, tanto na teoria quanto na realidade, concedeu bastante ambigui-
dade as questdes que envolvem o Estado e o mercado. A racionalizagdo mo-
derna polarizou essas instituicdes e as colocou em posicido de antagonismo
constante, trabalhando sempre com cédigos binérios. Mais Estado, menos Es-
tado; mais regulacdo, menos regulagao; mais liberdade, menos liberdade; mais
social, menos individual.

Os problemas po6s-industriais, aqueles da sociedade pés-moderna, ndo
mais se resolvem por esses codigos, como ja vislumbrado. Os antagonismos
tomaram hodiernamente outra significagdo, e ndo mais se posicionam como
polos opostos, mas como conflitos justapostos. Transpor essa linguagem da
sociologia para a economia ndo exige grande esforco: os economistas tendem
a reconhecer a superacao da bipolaridade — ou, pelo menos, parecem saber
que a redugédo da realidade para suas férmulas e seus c6digos é uma reducao,
nado uma representacdo indiscutivel e completa do real.

E o que toma destaque, por hora, é a ressignificagdo do individualismo
— o sentido p6s-industrial do individuo — e a cadeia de contiguidade entre o
individuo sudito, cidadao e consumidor.

Do individuo sadito ao individuo cidadao, uma intensa transformacao
foi protagonista nos planos politico e juridico: as referéncias ao passado feudal
precisavam ser rompidas, e elas o foram, de modo a inaugurar a era da cida-
dania liberal.Essa passagem ja é conhecida na literatura juridica, e, usual-
mente, a ela se seguiria uma passagem para a cidadania social e, posterior-
mente, para a democratica. Essa evolucdo existe mais na didatica das teorias
do que, de fato, na realidade.
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Tome-se o Brasil por referéncia, e perde-se um tanto de sentido: nao
houve aqui feudalismo, mas colonialismo. A industrializacao tardia foi repen-
tina: ao longo de poucas décadas do século XX, o Brasil promoveu modifica-
¢des que, em muitos paises europeus, se prolongaram por mais de um século.

E possivel fazer um salto e chegar ao individuo consumidor, nos moldes
que a questdo é vislumbrada em termos gerais, embora o individuo cidadao
brasileiro nunca tenha, em verdade, tomado a frente de qualquer época, por
razbes que remontam a pratica da vida politica e da organizagao do Estado.

A passagem do capitalismo de produgdo para uma economia de con-
sumo massificada elevou a novidade e a inovacao a direitos. Eis o império do
novo e do presente, que democratizou a tecnologia e gerou a sensacao de ri-
queza.

Para Lipovetsky", o apogeu da sociedade “da moda e do efémero” se
da com a consagragdo do presente, a emancipagao dos individuos e a “desin-
tegracgao social”. A logica da sedugdo destaca a iminéncia de uma “ditadura do
prazer”. Até o bem-estar é consumivel. As plasticidades e a descartabilidade
das relagdes sociais ndo escondem, porém, alguma preocupagdo com a ética e
com o futuro. A previsao e a imprevisao da catdstrofe, de um lado desencadeia
a “febre escapista do consumo”, de outro, promove a autocritica.

A sociedade dos individuos ou “individualizada”, como denomina Bau-
man?, embora seu significado mude, ao longo do tempo, traduz a transforma-
¢do daidentidade humana e da divisdo da sociedade em classes. A qualificagao
do individuo é uma tarefa do individuo, que, conforme Beck, se responsabiliza
por sua biografia (“solugao biogréfica das contradigoes sistémicas”), ainda que
tal tenha se dado, pelo menos na Europa Ocidental, em correlacdo direta com
o Welfare State.

As condicbes e oportunidades de que dispdem cada individuo isolado,
embora seja uma questdo recorrente, frequentemente tém sido relacionadas
com a inevitabilidade da diferenciacdo sistémica, que somente poderia ser al-
terada pelo préprio individuo. Essa correlagdo direta com o Welfare State esta
sendo rejeitada, em funcdo das crises ou dos ciclos de crise econdémicos, e se
busca a reforma do Estado a partir das reformas econdmico-financeiras.

Reich vislumbra essa postura do individuo — “de cidaddo a consumi-
dor” — na perspectiva das transformacées da sociedade estadunidense em re-
lacdo direta com o contexto econémico. O bindémio capitalismo-democracia,

19 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas.
Tradugdo de Maria Licia Machado. 22 reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009,
passim.

2 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Tradu-
cdo de José Gradel. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, passim.
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antes, era integrador, e torna-se, paulatinamente, dissociativo, com o “des-
mantelamento das velhas instituigdes” (as grandes corporagdes, os grandes
sindicatos, as agéncias reguladoras estatais). O politico, em sua 6tica, perde seu
substrato essencial, quando a tecnologia permite a emancipagao do individuo
consumidor, a quem estariam disponivel vasta gama de escolhas.*

Nesse ponto, Reich e Bauman diferem ferozmente. A vida para con-
sumo, vista por Bauman, é mais uma patologia social e psicoldgica, que nao
confere verdadeiras escolhas. Em Reich, o poder de escolha é superdimensio-
nado, determinando, assim, a transformacdo para o supercapitalismo. O re-
torno a personalidade cidada do individuo seria fundamental para a partici-
pacao democratica e a realizagdo, em si, da democracia.

Fato é que as nossas assimetrias do presente nao convencem ao retorno
ao passado pré-tecnolégico, ainda que constranjam a buscar nos velhos con-
ceitos, nas velhas distin¢bes e nas velhas estruturas respostas para os proble-
mas que se vislumbram ndo apenas no agora, mas também no futuro.

O que Adam Smith chamou de “o progresso natural da opuléncia”, po-
rém, levou a crer no otimismo ingenuamente. Nao é porque a vida esta me-
lhorando que ela sempre estara, ou assim melhora para uma quantidade cada
vez maior de pessoas. E também nao é porque ha o risco que, necessariamente,
haveré4 a catastrofe. Ha de se ter cuidado com o pessimismo, que “s6 pode ofe-
recer a consolagao vazia de estar certo”?.

4. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-MODERNIDADE

Sem recorrer a descricao da afirmacao histérica dos direitos fundamen-
tais, o que se tem por estabelecer, para os fins deste artigo, é que tudo o quanto
no presente se aponta como revolugdo ou transformacao no aparato constitu-
cional ndo pode ser identificado com os axiomas epistemolégicos da pds-mo-
dernidade.

O neoconstitucionalismo é a primeira corrente que reflete, sim, uma
transformacao extremamente relevante para a hermenéutica, mas nao repre-
senta, por si s6, a superagdo ou a modernizagdo da estrutura da modernidade
simples. Entende-se, portanto, como equivocada a equiparagao da pés-moder-
nidade a questoes que sequer remontam a essa mesma condigdo pés-moderna.

2! REICH, Robert B. Supercapitalismo: como o capitalismo tem transformado os negécios, a de-
mocracia e o cotidiano. Traducao de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, passim.

22 LANDES, David S. A riqueza e a pobreza das nagdes: por que algumas sdo tio ricas e as outras
tao pobres. Tradugao de Alvaro Cabral. 122 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1998, p. 593.
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Ha de se reconhecer também a diferenga em falar de uma Constituigao,
em termos genéricos, incompletos e que nao contemplam as intimeras varia-
¢oes de formas de Estado e de Constituicao, e da Constituicao brasileira. A pri-
meira é uma representacao presente no imaginario politico-juridico, a respeito
do que significa um Estado Constitucional e do que deve estar contido num
sistema constitucional. A Constituigdo brasileira vigente, por sua vez, ndo é
compativel com essa representacio de um imaginario eurocéntrico, embora
nele tenha buscado inspiragao e com ele tenha intimeras semelhancas.

Essa distingdo importa para que ndo se confundam os processos de afir-
macao de direitos, embora muitas das davidas que hoje se apresentam sejam
similares. A crise financeira — ou as crises — coloca em paralelismo as pergun-
tas e também as possiveis respostas.No entanto, ndo sdo tema deste trabalho
as questoes de ajuste fiscal ou de produtividade das economias.

Interessa, por hora, a crise constitucional de hoje, que é a crise da signi-
ficancia e relevancia das proprias constituicdes para o futuro. A Constituigdo é
a inauguracao de uma forma de Estado, mas essa forma de Estado, e todos os
elementos que a compdem, estdo em xeque; a Constituicdo limita e organiza o
Estado, em suas dimensdes administrativa, politica e econdmica, mas a p6s-
modernidade desconfigurou essas relacoes; a Constituigao grava direitos e ga-
rantias fundamentais e abarca as ordens social e cultural, mas também af a pds-
modernidade avancou e levou a incerteza.

Nao se pode prever o futuro. Questiona-se, hoje, a forma de Estado, o
ideal de democracia (da representacdo a participacdo), a percepcao de indivi-
dual e de social e suas ressignificacdes, a soberania, a nacionalidade e o nacio-
nalismo, a territorialidade, os povos e as etnias, as ideologias, as responsabili-
dades, o papel que terd a economia, a politica, a sociologia, o direito, enfim, a
ciéncia e o conhecimento na definicao do novo.

Nada disso significa que a Constituigao é descartavel. Tampouco é pos-
sivel, com as dtvidas de hoje, prever o que serd amanha. Talvez as formas de
hoje ainda tenham muitos anos até esgotarem sua validade, talvez ndo. Fato é
que a condicdo pés-moderna implica uma percepgao dessa possibilidade limi-
tagdo, e na aceitagdo da pergunta “e se isso nao for mais itil?” ou “e se isso nao
for mais adequado?”.

Entretanto, para que se dé essa transigdo de um paradigma representa-
tivo a um participativo, ou para que essas perguntas sejam postas a disposi¢do
de um debate democrético, a teoria constitucional se configura como um obs-
taculo. Especialmente a brasileira, por ter estabelecido cldusulas pétreas e se
firmado sob o principio da vedacao ao retrocesso. Para tratar desse debate in-
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tergeracional dentro do paradigma vigente, usualmente se recorre a um argu-
mento de autoridade, que é a prépria Constituicdo — e isso porque, no Brasil,
num curto periodo de tempo ja se conheceram muitas Constituicoes.

Assim, curiosamente, parece que aquilo que deveria ser uma clausula
de seguranca para a Constituicdo, se torna uma clausula de inseguranca. Esse
efeito tem reflexo direto sobre os direitos fundamentais, ou sobre o que hoje
se compreende por direitos fundamentais. A realizagao deles, cada vez mais,
exige a participagdo e a retomada da cidadania pelo individuo-consumidor,
mas, pelo lado oposto, se propaga um discurso de que a afirmacado desses di-
reitos se impoe por causa da Constituicao, a despeito das vontades dos grupos
sociais e a partir da forma representativa de Estado.

Necessario, portanto, reorganizar o discurso, reconhecendo as transfor-
macoes do presente. O préprio processo de institucionalizacao, ou resgate das
instituicoes, e estabilizagao do instavel deve decorrer do

[...] consenso relativo sobre os valores a realizar e da aptidao do
contetido do ordenamento para a sua realizacdo perante a cons-
ciéncia dos membros da sociedade e, por outro, da formagao das
suas normas segundo procedimentos geralmente reconhecidos

como idéneos para o efeito.®

A pergunta inicial deste trabalho se orientava pela organizacao de uma
“mala” para o futuro. Os direitos fundamentais poderiam ser nelas colocados?
Ou seriam eles zumbis? As consideragdes postas, frutos da reflexao sobre a
condicao pés-moderna e a sociedade de risco e de consumo que tomou forma,
conduzem para a tentativa de reafirmacdo dos direitos fundamentais, dessa
vez a partir do paradigma participativo, e ndo representativo, como predica
Comparato®:

Nunca como hoje foi tdo urgente e necessario reinventar o
mundo, com a participacdo ativa daqueles que, até o presente
momento, na melhor das hipéteses, s6 foram admitidos a assistir
o drama em siléncio da plateia, sem jamais poder subir ao palco:
os povos do mundo inteiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A modernidade e a pés-modernidade sdo realidades justapostas em
contingéncia. Antes da superacao de uma pela outra, sdo a exacerbacao de seus
proprios substratos essenciais. A modernizacdo se moderniza e se volta contra

2 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Internacional Privado. Coimbra: Almedina, 2003, p. 95. Ver
também HABERMAS, Jiirgen. Remarks on Erhard Denningers triad of Diversity, Security and
Solidarity.

% COMPARATO, Fabio Konder. Rumo 2 justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 314.
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si mesma. O Ocidente é confrontado por si mesmo; o capitalismo é confron-
tado por si mesmo.

A estabilizacdo ou normatizacao dos desvios, dotada da calculabilidade
da légica binaria, ndo mais resolve os problemas nem fornece seguranca. Os
antagonismos, antes, eram bem-vindos porque faziam parte da estrutura de
previsibilidade que se vislumbrava e que permitia as descrigdes, as conexdes e
as imputagoes de relagdes de causa e efeito. Hoje, os antagonismos se sobre-
poem, em vez de se polarizarem. A falta de confianca da azo aos paradoxos e
ambiguidades do tempo presente e inaugura a incerteza do futuro, ao mesmo
tempo em que se aproxima dele.

O risco, como vinculo com o futuro, faz parte da condicao pés-moderna,
que supera a ordem da modernidade. A incerteza e a ambiguidade tomam
destaque nas relacbes sociais, econdmicas, politicas e culturais. A sociedade
passa a se traduzir pelo risco e pelo consumo, o que pode ser percebido tanto
de forma pessimista como otimista, ambas com suas fragilidades nos extremos.

Multiplicaram-se as teorias econémicas, o que, tanto na teoria quanto
na realidade, concedeu bastante ambiguidade as questdes que envolvem o Es-
tado e o mercado. A racionalizagdo moderna polarizou essas instituicoes e as
colocou em posigao de antagonismo constante, trabalhando sempre com cédi-
gos bindrios.

O individualismo da nova era vem ressignificado. O cidaddo deixa a
democracia de lado e se torna mais consumidor, ao mesmo tempo em que,
paradoxalmente, quer retomar seu papel politico e ter mais participacdo na
construcdo da democracia. Essa constante tensdo é condicao e resultado da
pos-modernidade.

A verdadeira crise constitucional, hoje, é a crise da significancia e rele-
vancia das préprias constitui¢des para o futuro. Questiona-se, hoje, a forma de
Estado, o ideal de democracia (da representagdo a participacao), a percepgao
de individual e de social e suas ressignifica¢des, a soberania, a nacionalidade e
o nacionalismo, a territorialidade, os povos e as etnias, as ideologias, as res-
ponsabilidades, o papel que terd a economia, a politica, a sociologia, o direito,
enfim, a ciéncia e o conhecimento na definicao do novo.

Os direitos fundamentais sdo categoria da modernidade, fundados no
paradigma representativo, e estio ameacados pela incerteza das l6gicas cons-
titucionais. As clausulas de seguranga das constitui¢des, quando se opdem a
por matérias em discussao publica, se convertem em cldusulas de inseguranga
das constituigoes.

As consideragoes postas neste trabalho, frutos da reflexdo sobre a con-
dicdo pds-moderna e a sociedade de risco e de consumo que tomou forma,
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conduzem para a tentativa de reafirmacao dos direitos fundamentais, dessa
vez a partir do paradigma participativo, e nao representativo.
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