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O DIREITO CONSTITUCIONAL ENTRE MODERNIDADE E
GLOBALIZACAO*

Vivian Cristina Lima’

“Ao longo da histdéria brasileira, sobretudo nos perfiodos ditatoriais, reservou-se ao
direito constitucional um papel menor, marginal. Nele buscou-se nio o caminho, mas o
desvio; nfo a verdade, mas o disfarce. A Constituicdo de 1988, com suas virtudes e
imperfei¢des, teve o mérito de criar um ambiente propicio a superacgio dessas patologias
¢ 4 difusdio de um sentimento constitucional, apto a inspirar uma atitude de acatamento
¢ afeicfio em relagio a4 Lei Maior. (...) Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real
e sincero, de maior respeito e até um certo carinho pela Lei, a despeito da volubilidade
de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenga que, historicamente,
se manteve em relagfo 4 Constituicio. E para os que sabem, é a indiferenca, nfio o ddio,

o contrario do amor.

(Luis Roberto Barroso, in “Dez anos da Constituico de 1988 (Foi bom para vocé
também? "'}

1. OFENOMENO DA GLOBALIZAGCAO E O PARADIGMA DA
MODERNIDADE

O paradigma da modernidade, calcado na racionalidade, na soberania, na
divisdo de poderes, encontra-se em processo de transformagio e substitui¢do,
alterado por um fendmeno denominado globalizacfo, calcado no espirito da
atividade econdmica e determinado pela forga do movimento econémico, que, em
ultima andlise, propicia a queda de tradicionais pilares do Estado moderno, como a
soberania e a nacionalidade, forgando um redimensionamento do Estado —
nagio e do direito estatal.

*Artigo produzido a partir dos ensinamentos do Professor Clémerson Metlin Cléve no Curso
de Mestrado do Programa de Pés Graduagéio em Direito da UFPR.,

'Professora de Direito Constitucional e Administrativo da PUC/PR e da UNIBRASIL e
Professora de Direito Administrativo da UFPR, mestranda em Direito do Estado pela UFPR, membro
do NUPESUL-UFPR e advogada em Curitiba.
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De fato, o Estado-nagio nesse contexto perde sua soberania politica posto
que deve-se inclinar a um “difuso soberano privado supraestatal™,

A globalizagdo e a ideologia neoliberal, que sera tratada na seqiiéncia,
acarretaram uma modificacfo profunda da estrutura do poder politico. O campo do
poder contemporineo estd constituido pela inter-relag8io de um poder supraestatal
ou paraestatal econémico difuso e um Estado permedvel, aberto, e. g., a Unifio
Européia. .

A existéncia desse campo de poder altera o discurso politico limitado ao
conceito de “Estado soberano”, de poder uno, indivisivel e incontrastdvel e traz
consigo todo um novo conjunto de préticas juridicas de regulagéio e controle do
poder.

A soberania dos Estados atualmente estd sendo profundamente alterada em
face da globalizagiio econdmica. A crise ndo € apenas da nogfo, mas do Estado
nagiio como um todo. O direito, o Estado e a politica passam por um momento de
transformagio estrutural e a nogio de soberania € subjacente a essa mudanga e
também estd profundamente abalada,

André Jean Arnaud ao trabalhar essa questéio afirma que a globalizagéo é
percebida, antes de tudo através da légica econdmica que ela imprime e das
conseqiténcias politicas e sociais imediatas. Para o referido autor os acordos
regionais, sendo baseados principalmente em uma vontade de fusfio econdmica e
monetéria, surgem como possiveis bastides contra uma globalizagio com tendéncias
imperialistas®.

2A expressio ¢ de Jusn Ramén CAPELLA, onde o autor coloca que a denominagio soberano
privado supraestatal difuso & atribu{da ao titular privado de um poder supraestatal que produza efeitos de
natureza piblica ou politica. H4 um novo poder de cariter supraestatal que impde aos Estados determinadas
politicas, sobretudo no &mbito econdmico.

Nas palavras do autor, ao favorecer 0 monetarismo, a desregulamentagfio, o livre coméreio, etc,,
os responséveis politicos possibilitaram a passagem de decisdes da esfera plblica para a privada, A
formag#io do soberano privado supraestatal difuso fol gradual, tendo comegado com transferncia de
financiamento a-entes da esfera privada.. O soberano privado supraestatal difuso nfio & um poder
independente. Ele atua interrelacionadamente com os Estados permedveis integrando um campo de poder.
Esse poder privado tem efeitos de natureza piblica, posto que determina as politicas estatais. A origem ¢
a natureza do titular desse poder soberano supraestatal é privado, é um poder de natureza objetiva,
estrututal, E ¢ difuso por nfo estar concentrado nas mdos de alguém ou em uma sede determinada, £
constituido pelo poder estratégico das grandes companhias transnacionais e conglomerados financeiros (G7,
Bance Mundial, OCDE, etc.) que agem através das leis do mercado”.

CAPELLA finaliza afirmando que o soberano privado supraestatal aponta o tipo ¢ as condigdes
da politica econdmica aceitdvel por ele, assim como as condig@es do sistema monetério. Cabe ao estado
naglo aberto instrumentalizar essas politicas impostas com decisdes préprias. E além disso cabe ao estado
aberto nfio abandonar suas fungSes tradicionais. (in “Fruta Prokhibida. Una Aproximacion Historico —
Teorética al Estudio del Derecho y del Estado"”, Madrid, Editorial Trotta, 1997, p. 260 e ss.}

$In "Direito entre Modernidade e Globalizacio — LigBes de Filosofia do Direito e do
Estado ", Rio de Janeiro, Editora Renovar, 1999, p. 25 e ss. :
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VIVIAN CRISTINALIMA

O fendmeno da globalizagdo representa atualmente um novo paradigma, o
qual repousa sobre alguns pontos especificos. Em primeiro lugar fala-se que a
globalizagdo remete a um processo social, econdmico, cultural e demogréfico que
se instala nos Estados-nagfes e os transcende ao mesmo tempo. Estes Estados-
nacdes encontram-se em posigio de exclusfo em relagdo ao comércio mundial, que
de internacional tende a se tornar transnacional.

De toda sorte o Estado-naglo continua a ser um ponto de referéncia
obrigatério, pois representa talvez ainda o ltimo foco de resisténeia para a
regulacfo social, De fato, a globalizagio traz, em contrapartida ao fenémeno
“global”, uma nova atengfo ao “local” ou aos processos locais, opera em uma
dialética permanente com o “local”, que representa uma volta da sociedade civil
no papel cada vez mais importante na regulagiio social,

Arnaud afirma ainda que a globalizagfo acarreta também uma maior
transparéncia no conhecimento sobre os modos de governo e sobre o controle
social, percebendo-se com maior clareza e imediatamente onde a democracia estd
ameacada, e onde os direitos humanos nfo estdo sendo respeitados®.

2,ONEOLIBERALISMO

Acompanhando esse processo globalizante surge uma nova ideologia, o
neoliberalismo. Globalizag8o e neoliberalismo sfio duas vertentes de um mesmo
processo. A pretensfio do neoliberalismo passa necessariamente pelo conceito de
globalizacdo, o que ressalta a importincia da andlise econdmica das relagBes nas
sociedades humanas contemporineas.

O neoliberalismo nasceu apds a segunda guerra mundial como reagio
tedrica e politica crescente contra o estado intervencionista e de bem — estar,
Baseado nas premissas de Friedrich Hayek, no seu “O caminho para a Serviddo”,
posiciona-se contra qualquer limitagiio de mercado por parte do Estado e qualquer
ameaga a liberdade econdmica e politica.

Constitui-se de um movimento com o propésito de combater o keynesianismo
e o solidarismo reinantes e estabelecer as bases do capitalismo duro e livre’. O
principal argumento era que o Estado de bem — estar destruiria a liberdade dos
cidaddos ¢ a vitalidade da concorréncia da qual dependia a prosperidade. Hayek
entendia a desigualdade como um valor positive.

0 referido autor assevera ainda neste ponto uma governanga global, um governo planetario:
“Entre os efeitos, o fundamental parece ser ter dividido o munde entre agueles que se dobram a sua
let ou que, bem ou mal, se conformam e se acomodam a ela, e agueles que a recusam e séo taxados de
cegos, reaciondrios e de irresponsdveis” (Op. cit., p. 16 e s8.).

SANDERSON, Perry, “O Balango do Neoliberalismo”, in SADER, Emir ¢ GENTILI, Pable.
Poés —~ neoliberalismo, 4. ed., Rio de janeiro, editora Paz e Terra, 1998, p. 7-23.
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O programa neoliberal mostrou-se realista e obteve éxitos como a deflagio,
a acumulagfo dos lucros, a fixagdio dos empregos e salarios. Porém, essas
medidas foram concebidas para alcangar um fim histérico — a reanimagfo do
capitalismo e restauragio de taxas de crescimento estiveis — o que nfo aconteceu,
pois a desregulamentagio financeira criou condigbes favordveis para a inversio
especulativa do capital.

Perry Anderson conclui o neoliberalismo como um movimento ideolégico,
calcado numa doutrina coerente e-auto consciente, decidida a transformar o
mundo 2 sua imagem®,

Na area juridica as politicas neoliberais implicam na estipulagio de um
Estado minimo, numa tentativa de dilapidagiio do modelo social de Estado. O
neoliberalismo legitima seu discurso endossando teses pds — modernas como o
fim da histéria, a irreversivel vitoria do mercado e de suas institui¢des, a reforma
do Estado.

José Eduardoe Faria registra que a tftulo de se reformar o Estado abrem-
se espagos para reforco dos feudos e novos patrimonialismos e coloca que a
globalizagfio levou o espago de produgio a se irradiar sobre os demais, levando
as condigdes de vida e de trabalho a serem condicionadas pelas relagles e
estruturas de apropriagdo econémica. Assim, aquele que niio encontra-se inserido
na apropria¢fio econémica estd excluido da vida social’.

E ainda assinala que o grande problema com a globalizagio € que o
econdmico prevalece sobre o politico, os interesses da sociedade se submetem aos
capitais®.

Edmundo Arruda Junior afirma que o neoliberalismo propde a reforma do
Estado e tenta destruir seus nicleos mais modernos, que sequer foram
experimentados suficientemente ¢ satisfatoriamente. Decreta a faléncia do
direito ¢ do Estado tradicionais e busca impedir a construgdo de uma modernidade
juridica e social. Na visfo do autor tais propositos sfo profundamente anti —
modernos e reforcam a barbarie sem precedentes’.

& Idem, iibidem.

7“0 Direito na Economia Globalizada”, 880 Paulo, Editora Malheiros, 199, p. 220 ¢ ss.

#1dem.

*“Direito e Sécnlo XXI: Conflito e Ordem na Onda Neoliberal Pos — Moderna”, Rio de
Janeiro, Editora LUAM, 1997, p. 73-89.
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VIVIAN CRISTINALIMA

3. ODIREITO ESTATALENTREASNOVASFORMAS DE REGULACAO
EPRODUCAODODIREITO

A globalizagdo traz em si um processo de mudanga onde a perspectiva local
é inferior, onde hi a implementag¢do de um cddigo unico de comportamento
humano, resultado de um modelo econdmico neoliberal ¢ onde ndo h4 pensamento
ou cultura alternativos.

Karl Popper afirmou que a globalizagio constitui um movimento gue
conduzird a uma sociedade planetaria, uma sociedade aberta. Este fenémeno,
conduzido pelas relages econdmicas de mercado, desconstruiu as certezas
inabalaveis do Bstado Moderno, de seu poder de regulamentar todas as sitnacdes
¢ questionou a eficicia das estruturas do Estade-nagio.

H4 um translado na capacidade de regular a esfera privada. O direito estatal
torna-se insuficiente e a regulacfo é feita pelo grande capital, onde este ¢ liberado
de deveres ¢ pode optar a qual ordenamento juridico pretende se submeter, se € que
pode-se chamar a essa faculdade de “submissio”.

Capella afirma que na soberania privada paraestatal difusa o direito toma
forma de uma nova lei mercadolégica metaestatal, garantida ¢ estabelecida pelas
empresas transnacionais, a chamada lex mercatoria.’®

Nesse contexto insere-se o titulo do presente ensaio, o Direito constitucional
entre modernidade e globalizagio, e cabe-nos questionar qual o papel desse direito
e do Estado na regulago nas diversas escalas: global, regional, nacional e local?
De qual direito se esté a se falar? Ainda existe lugar para a eficacia desse direito
no mundo contemporineo?

Esse direito poderd regular as novas relagles, transnacionais, que desprezam
a soberania estatal e que sujeitam-se apenas as regras criadas pelos grandes agentes
econdmicos, a citada lex mercatéria, o difuso soberano privado supraestatal, para
usar a expressio de Capella?

YPara o autor tal expressdo designa o conjunto das praticas juridicas dos grandes agentes
econdmicos. O autor propfe um conceito convencional: “lex mercatoria é o conjunte e normas
acordadas explicitas ou implicitamente pelos grandes agentes econdmicos, com independéncia dos
poderes publicos, para reguwlar suas relagbes reciprocas, para regular suas relacbes com os estados
abertos e para determinar as politicas destes”. Lex mercatoria ¢ o direito criado pelo soberano privado
supracstatal, que se estabelece por procedimentos informais. Esse direito € extrajurisdicional.

A lex mercatoria situa a negociagiio no plano central da andlise juridico doutrinal, compondo
um direito extrajurisdicional de negociagio permanents, sendo que as infragSes se resolvem em renovagio
normativa ¢ negeciagdo. (CAPELLA, Juan Ramén, Op. cit., p. 50 ¢ ss).

No mesmo sentido se orienta Jorge Lufs SALOMONI, ¢ acrescenta que o problema desse novo
direito € que ocorre uma fuga do direito piblico para o direito privado, consubstanciada na retirada de
vinculagdes juridico — piblicas as quais os entes prestadores sempre estiveram vinculados, como
competéneia, forma de organizagdio e atuagdio, controle ¢ responsabilidade (in “Teoria General de los
Servicios Publices”, Editora ADHOC, Buenos Aires, 1999, p. 338).
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Arnaud intenta encontrar algumas dessas respostas e afirma que o direito
estd implicado diretamente pelo processo de globalizagio, que a globalizagio
adquiriu o valor de paradigma e que os juristas podem encontrar no paradigma da
globalizagdo uma nova maneira de colocar problemas considerados sem solugéo,
¢ até mesmo de superar a crise permanente na qual o Direito se encontra
mergulhado'?,

05 atnais questionamentos tem a ver com a regulagfio sob os diversos
aspectos: a eficicia da regulagfio tradicional pela via do direito, a validade de
outras formas de regulagdo social, e concep¢do da desregulamentagfio como apelo
indireto a um outro direito, apto a dominar a complexifica¢iio das relagdes sociais
assim como a mundializagfio dessas relagbes que trouxeram perturbagdes nas
respostas cldssicas a esses problemas.

E sob esse pano de fundo evoca-se um recuo do Estado visivel através do
desenvolvimento da normalizagio e da certificagfo, com a associagio do setor
privado com os poderes piiblicos na produgio do direito. O direito estatal corre o
risco de ser concretamente suplantado por outros tipos de regulagdio global em
decorréncia do aparecimento de ordens espontfneas que escapam i regulagio
estatal, bem como pela ameaga que pesa sobre o equilibrio internacional’.

'4. O DIREITO CONSTITUCIONAL NUMMUNDO
"CONTEMPORANEQ

N&o se pode trabalhar o direito constitucional num mundo contemporineo
sem antes trabalhar com a prépria nogio de Constituigio.

Existe uma idéia produzida pelo senso comum tedrico, uma compreensio
da Constituigfio através de um regresso na histdria do saber juridico. A constituicio
¢ decorréneia do saber juridico de uma dada cultura. A idéia da Constituicdo tal
como se concebe atualmente ¢ uma idéia moderna e recente. A idéia bdsica & de
governo dos homens pelos proprios homens, de auto — produg¢iio normativa.

Ao lado da pretensfio de se autogovernar nasce no homem a compreensio
de que este deve ter uma esfera de autonomia propria e protegida do Estado, do
poder politico.

BARNAUD, André ~ Jean, Op. cit, p. 173 ¢ ss.

Referindo-se a estes outros tipos de regulagio global o citado professor ainda assevera que
“as companhias multinacionais transformadas em agentes centrais da globalizacdo das relagfes
econdmicas, escapam largamente 3 regulag@io tanto nacional quanto internacional. O direito estatal
surge como estrutura cada vez mais ausente quando se trata de relagdes juridicas de fato. O direito perde
atualmente terreno em favor de formas alternativas de regulagfio social e de solugio de conflitos. Tudo
isso corre 4 margem do estado e até contra ele.” (ARNAUD, Andre — Jean, Op. cit, p. 153 ¢ ss).
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De Locke, Montesquieu até Rosseau o pensamento filosédfico preocupava-
se com o pressuposto na nogio de individuo, sujeito de direitos e de obrigac@es. No
contexto da racionalidade liberal ccorre a descoberta de que o homem € capaz de
tragar o seu propric destino, que pode construir um destino coletivo, que é sujeito da
histéria coletiva, Neste momento aparece o conceito de constituicdo como um
universo racional capaz de construir uma histéria politica.

A Qonstituig;éo € tributaria do iluminismo, do liberalismo, do individualismo
¢ da razdo, E um fruto tipico da modernidade.

Serviu e ainda serve de baluarte para impor ao Estado espagos de
incompeténcia, onde residiam e residem os direitos dos cidaddos.

Mas com os pilares da modernidade em cheque num mundo contemporéneo,
o direito constitucional e a prépria constituicfio encontram-se ameacados,

Efetivamente evidencia-se no mundo contemporineo uma erosio da
normatividade constitucional. O direito constitucional perde substincia e conteudo,
fragiliza-se com a inseguranga juridica imposta pelos detentores do poder politico (e
econdmico, por dbvio) na busca pela instrumentalizacio da Constituigo.!® Ocorre
uma desubstancializagéo da Constituigéo.

De outro lado, percebe-se um fortalecimento da referéncia ao territorio
constitucional, uma reagfio no sentido preservar a substéncia e a essénoia do texto
constitucional, num movimento de resubstancializagio do direito, com aproximagio
do direito com o saber jurldico e o saber principiologico.

A questfio que deve ser abordada gira em torno de se saber até que ponto 0s
novos valores da globalizag#o e do neoliberalismo s#o capazes de colocar em cheque
toda a heranga do pensamento constitucional, a vis3io e o papel da Constituigdo?

5. ACONSTITUICAO E O PENSAMENTO CONSTITUCIONAL

A heranca do pensamento constitucional passa pelas virias formas de
interpretagio da Constitui¢io ao longo da histéria',

A Constitui¢io aparece em primeiro lugar como uma conquista de natureza
essencialmente politica. Os particulares buscam exercer suas liberdades para
desenvolver suas potencialidades. Assim, a Constituicfio aparece como um documento
politico carregado de simbolismo que aponta para uma inclusfio dos excluidos e para
aidéia de nagdo's,

1"Basta apenas mencionar o absurdo niimero de 30 (irinta) emendas constitucionais desde a
promulgagio da Constituigfio da Republica de 1988,

“As virias formas de interpretagio da histéria constitucional foram extraidas do Curso de Extensfio
“Principios Filoséficos do Direito Constitucional”, ministrado pelo professor Clémerson Merlin CLEVE,
realizado no Congresso Internacional de Etica e Cidadania em Curitiba, de 01 & 03 de novembro de 2000,

“Bignifica dizer que a Constituico & o documento que carrega a simbologia da integragio, que diz
ao povo que todos estio numa mesma caminhada histérica e principalmente, conjunta,
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A Constituigdo aparece também como um projeto de existéncia comum, que
¢ prisioneiro do passado, mas que aponta para um futuro, ou voltado a construgéo
orginica de uma nova sociedade ou voltade a singular regulacéo dos individuos'e.

A Constituigiio é ainda espago de mediacio de conflitos.. Os grandes
conflitos ou serfio regulados pela Constituigdo ou serfio neutralizados ou regulados
por ela. A Constituigio produz um significado que depende muito da movimentagéio
das classes sociais. Esses conflitos sdo regulados seja pelo discurso normativo da
Constitui¢do seja pelo seu siléncio.

A Constituigfio além de tudo aparece como uma planta arquitetdnica que
procura estabelecer as esferas de atuagfio de determinadas instincias, como por
exemplo a Constituicfio Liberal, que visa organizar o Estado considerando a idéia
de triparti¢fo de poderes de Montesquieu ¢ a limitagdo do poder para a protegio
dos individuos. Essa Constitui¢do separa o que é do campo particular e o que € do
campo politico, do poder piblico’.

Por fim, pode-se falar também em Constituigiio como manifestagiio de um
pensamento utdpico. Constituigdo é norma, é realidade, mas ao mesmo tempo ¢
manifestaciio de utopia, mas utopia no sentido de capacidade de construgfio, de
regeneragio, de projecio da existencialidade do préprio homem. A utopia guarda
proximidade com a idéia de esperanga, de horizonte inalcangavel, de uma caminhada
histérica. E um vetor que permite descortinar a possibilidade de um mundo
melhor’s,

De toda forma, a Constituigiio s6 guarda sentido quando esta referida &
idéia de homem, de ser humano. O pensamento constitucional acompanha essa
orientagio.

4 ideologia neoliberal aponta somente para a regulagdo dos individuos ¢ ndo trabalha a
construgio de uma nova sociedade. Na concepglio de HAYEK, a globalizagio é tomada como um
processe irremedidvel para uma sociedade aberta e para a aceitagio do risco, em que se reconhecem
e se admitem. as desigualdades: “Com a perspectiva globalizante, os lacos entre os grupos fornam-
se cada vez mais ténues (“restos de uma época tribal”) em diregdo a uma sociedade global e
impessoal de hpmens livres. Nesta Grande Sociedade, prevalece a equidade, onde hd o tratamento
idéntico de todos, conforme as regras abstratas de boa conduta.” (in "Direito, Legislacio e
Liberdade”, Paris, 1995, p. 3)

De acordo com a andlise feita por ARNAUD desta posicio de HAYEK, “assim como a
justiga social, fun¢fio de um Estado poderoso, se alinkava com o Cédigo Civil e a concepgdo da
sociedade napolebnica, assim também a eqilidade neoliberal, no contexto da ordem espontdnea, néo
tolera essa Justica social, da qual Hayek fala claramente como de uma miragem™ (Op. cit., p.147)

"Delimita uma zona de competéncia ¢ wna zona de incompeténeia do poder publico, onde
residem os direitos individuais exercidos contra o Estado.

20 sujeito utépico nio é necessariamente otimista, consegue identificar a possibilidade de
uma caminhada. A Constitui¢fo é utopia porque procura descrever normativamente a possibilidade
de uma realidade futura. Mas niio se pede negar que existe tensiio com a realidade constitucional.
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6.0 DISCURSO CONSTITUCIONAL NA POS-MODERNIDADE

O papel do discurso constitucional que se atribui na pés — modernidade'®,
especialmente no contexto da globalizagdo econdmica ¢ do neoliberalismo é de
uma Constituigfo isenta de conteddo ¢ de substincia.

Chega-se ao absurdo de afirmar que a Constituicio nfo tem nenhum
compromisso com pressupostos legitimadores, teleoldgicos, ndo importando o seu
conteldo e significando apenas um lugar hierarquico normativo. A Constituigéo
seria apenas forma e nfo contetdo.

Sobre esse ponto Arnaud afirma que estamos em presenga de duas
problematicas muito diferentes. Uma, tradicional e de origem “moderna”, repousa
sobre os pressupostos que a regulagio social se faz primeiramente pelo direito e que
o Estado é soberano e tem um poder exclusivo sobre o direito®.

Outra, contemporinea, emergente, baseia-se sobre novos pressupostos: que
nem toda regulagiio social passa necessariamente pelo direito, que a melhor
regulagio social ndo € forgcosamente o direito, e que o Estado perde terreno na sua
soberania, inclusive no que diz respeito ao direito.

Essa idéiainica guarda um sentido. A expressio Constituig#io foi banalizada.
Nio se pode esquecer que a Constitui¢io é o passaporte que aponta para a
existéncia de um poder soberano localizado histdrica e geograficamente,

Existem constituices que nio se prestam ao papel de emancipatorias do
homem, mas aprisionam-no e legitimam o poder politico de um grupo restrito, que
afirmam as liberdades mas que permitem a opressio em nome da razdo do Estado.

A ideia da Constitui¢lio e do discurso constitucional so tem sentido se
prestar-se para a tutela da dignidade da pessoa humana, para a preservagiio das
condigdes de existéncia do homem.

O sentido da Constituigdo é o de protegdo do homem, antes compreendido
como individuo e hoje como projeto de sociedade.

Nio se pode negar que a Constituigéo € fruto de uma construgéo racional.
E um projeto moderno porque é racional e totalizante. Mas também n#io se pode
negar que a Constituigéo nfo € s6 forma e posiglio hierdrquica normativa, Tem um
compromisso com valores que dignificam o homem.

“Para cncontrar critérios de um pos-modemismo em direito, ARNAUD se refere aos critérios
do modemismo e elenca as seguintes teses: 1) gque a pds-medernidade em direito se caracteriza por uma
peocupacio de superagio dialética do paradigma “moderno” (fundado sobre um feixe de conceitos
englobando abstragiio e axiomatizagio do direito, subjetivismo, simplicidade e seguranga das relagGes
Jjuridicas, separagfio da sociedade civil e do Estado, universalismo ¢ unidade da razdo juridica). 2°) que
a crise contempordnea do Estado, do direito e da justiga, bem poderia ter como causa um esgotamento das
instituiges do pensamento juridico ocidental moderno. 3°) que a globalizagiio bem poderia, pelo menos
em parte, coineidir intelectualmente com um pensamento juridico pés-moderno. (Op. cif., p. 201-202)

B0p, cit., p. 200 ¢ 58,

97



ODIREITO CONSTITUCIONAL ENTRE MODERNIDADE E GLOBALIZACAQ

A Constituigdio é produto e promessa da modernidade. Integra o projeto
emancipatorio proposto pela racionalidade moderna. Quando os pilares da
modernidade estdo em risco igualmente estdo os da Constitui¢io.

A questfio que se coloca é a seguinte: ou nos fazemos uma dogmatica e um
discurso constitucional voltado para as razdes do Estado ou para a protegéo dos
direitos fundamentais.

A abordagem pés-moderna é constituida, antes de tudo, por um espirito,
uma tomada de posi¢do acerca de um modo de conhecimento. Ela tem valor
paradigmético, na medida em que ela substitui o paradigma do modernismo, e se
apresenta tal como ele, na forma de um paradigma racional sistematico. Ela
questiona uma visdo global da ordem social, da legalidade do positivismo legalista,
do determinismo mecanicista cuja lei preside a ordem juridica moderna.

Verdadeiramente constitucional é sé a Constituigdio normativa®, que se
confunde com um projeto de emancipagéio do homem.

A referibilidade comum do direito constitucional é através do Estado para
libertar o homem. A Constituigio nfio serd do Estado, mas de uma sociedade e tera
uma instdncia delegada aos particulares e outra ao espago politico. Toda teorética
do direito constitucional contemporineo nio alcanga a verdadeira essénceia da
constituigio.

Dentro do debate contemporineo e do momento da pés — modernidade
haveremos de fazer um outro discurso constitucional, substancializado no homem
e na sua dignidade enquanto pessoa,

7.ODIREITO CONSTITUCIONAL ENTREMODERNIDADE E
GLOBALIZACAO-PERSPECTIVAS E CAMINHOS

Pés modernidade e globalizacfo se encontram lado a lado; no combate
contra ¢ intervencionismeo do Estado ¢ para o desenvolvimento da sociedade civil,
aquele em favor da flexibilidade, da escuta as mudangas,

Mas eles se distanciam na esfera da racionalidade. A globalizago, com
suas teses neoliberais; reponde a uma racionalidade anica, a da lei do mercado,
enquanto o pods-modernismo se refere as logicas estilhagadas, as multiplas
racionalidades (que ndo seriam respeitadas pela globalizagdo).

O Estado deve ser visto como um movimento de forga social, um componente
de espago piblico ndo estatal impedindo a apropriag@o deste espago pelas forgas
despdticas do mercado®, ‘

#Para utilizar a tipologia constitucional de Karl LOEWENSTEIN, in “Teoria de la
Constitucién”, 2. ed., Barcelona, Editora Ariel, 1983,

ZARNAUD afirma que isso ¢, provavelmente, a razdo pela qual nfo seja conreto falar de um pos-
modernismo no singular, e ainda menos reduzi-lo a globalizagfio. (Op. ¢it, p. 205 ¢ ss)
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Boaventura de Souza Santos traz a idéia por nds acatada de um Estado como
um novissimo movimento social, um Estado articulador que ndio tem mais o
monopdlio da governagfio mas que detém o monopélio da metagovernagio, o
monopdlio da articulagdo®,

Afirma o autor que deve-se reverter o impacto destrutivo do processo
globalizante no sentido de uma busca de uma redistribuigio eqliitativa da riqueza
globalmente produzida®.

Narealidade a luta deve priorizar uma democracia distributiva, um direito
internacional mais democrético e participativo.

As transformacdes estatais acabaram por desfigurar o modelo de Estado da
modernidade, o que determina o seu repensar e a necessaria remodelacio do seu
conceito. Resta saber qual serd o novo modelo e em (ue premissas estara baseado.

Boeaventura de Souza Santos nesse sentido tenta langar uma semente, a da
reconfiguragio estatal baseada na redistribuicfio da riqueza, o que determina o
repensar do processo globalizante segundo uma GOtica personalizadora, nfio mais
centrada no individualismo ¢ voltada & mitigagio do impacto destrutivo da
ideologia neoliberal?,

Atualmente, a questio a ser respondida gira em torno da possibilidade de
um novo discurso constitucional, que se encaixe no novo cenirio da
contemporaneidade, que possa integrar a globalizagfo contra hegemdnica de que
fala Boaventura de Souza Santos e que se ajuste 4 nova realidade mundial sem
rejeitar as conquistas da modernidade®.

Serd possivel? S6 o futuro dird. A aposta deste ensaio é na construgfio de
uma visfio do direito constitucional voltada & protecdio do individuo, caracterizada
como um foco de resisténcia ao estado da natureza do mercado.

Nessa viséio percebe-se que a Constituigo nfio substancia um dado pronto
¢ acabado, traz uma carga de significa¢gfio que vai sendo compreendida numa
dialética de continuidade. A Constitui¢do nio é, ela esta. O trabalho do operador
juridico nfio é de fotografar o direito constitucional, nfio h4 possibilidade de
transparéncia e captura do objeto, a Constituigiio é construida & medida que é
compreendida e interpretada.

%4 Globalizagdo do Direilo, 1. ed., Bogota, UNIBIBLOS, 1998, p, 19-22,

*Idem.

Bidem, Ibidem.

%Boaventura de SOUZA SANTOS entende que a crise da modemidade se deve ao desequilfbrio
entre seus dois pilares de fundamentagfo: a emancipagiic ¢ a regulagiio, Para esse autor, o pilar da
emancipagfo foi colonizado pelo da regulagfio. Assim, o direito estatal moderno (Gnica forma de direito
reconhecida na modernidade, do mesmo modo que o Estado & o Gnico poder reconhecido) exacerbou sua
fung8o regulatéria, sufocando a promessa de emancipagio. Por essa razfo, & que quando se fala em nedur,:ﬁo
do poder do Estado, se refere 4 perda da capaeidade de regulagdo e, portanto, crise do Direito moderno. E
nesse sentido que um “retorno da sociedade civil” ¢ urgente e imprescindivel na consecugdo de uma
globalizac@o contra-hegemdnica que valorize o cosmopolitismo ¢ & heranga comum da humanidade ¢ &
democracia participativa nas escalas local, nacicnal e global. (Op. cit, p. 30 e s5)
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- No campo da processualidade deve-se lembrar que o processo constitucional
¢ um processo continuado, n#o se conclui com a assembléia constituinte, se
perpetua pelos mecanismos de afirmagio politica e de afirmacéo dos direitos pelo
poder judiciario. O direito € norma, mas € espago, tempo, fato.

A espago temporalidade é determinante da esfera normativa. Compreender
a Constituigio como processo traz para ¢ operador juridico uma grande
responsabilidade pois o direito infraconstitucional precisa ser revisto 4 luz dos
principios constitucionais e nesse sentido o operador juridico participa do processo
de formagio da ordem juridica®. :

O direito e em especial o direito constitucional nfio pode mais ser visto
como uma metdfora da pirdmide. Se nfio é pirdmide, se nfo é ordem pronta e
acabada, como pode ser encarado? Pode ser encarado como vm feixe de luz onde
h4 caos ¢ sentide ao mesmo tempo. Os operadores juridicos serfio os instrumentais
que conferirdo sentido ao caos aparente, que reconstruir o direito.

Mas para isso ha a necessidade de um ponto unificador, ha a necessidade
de um fio condutor que atravesse o tecido do discurso juridico, que interligue as
vérias ordens interdisciplinares, que lhes correlacione a um sentido. Esse fio
condutor € a Constituiciio, é ela que conferira sentido as diversas ordens.

Efetivamente o direito constitucional nasce como proposta da medernidade,
é contemporineo ao Estado de direito, mas est4 a passar por mudangas importantes.
Atualmente se fala em uma viragem paradigmatica® do direito constitucional. Se
antes faldvamos de direitos fundamentais nos termos da lei, hoje se fala de direitos
fundamentais apesar da lei e em determinados casos contra a lei. Essa ¢ a viragem
paradigmatica de que fala o Professor Clémerson Merlin Cléve.

Esse direito constitucional emerge como um direito constitucional
contramajoritario. E garantia da expressdo da maioria e fortaleza de resisténcia da
minoria. Se a Constitui¢8o antes era o espago de delimitagio para o legislador hoje
é o garante dos direitos fundamentais e o juiz ird maneja-la para a garantia desses
direitos, até contra a lei.

E um juiz que trabalhar4 a partir de uma dimens3o axiolégica, teleoldgica,
menos concreta e mais absirata. Pode causar mais inseguranga, mas torna o
operador juridico mais potente pois o0 coloca 4 frente do processo de constituigfio
do direito,

YA sociedade muda numa velocidade que o direito em geral ¢ também o direito constitucional
ndo consegue acompanhar e isso traz a permanéncia na ordem juridica de disposiges anacrbnicas que
precisam ser filtradas, H4 fragmentagio, erosfo das promessas orgénicas de regulagiio total e existe a
necessidade de uma referéncia unificadora, O direito ndo é ordem, é caos, fragmento, distribuide sem
coegdo gistemdtica. O sistema jurldico haverd de ser construido pelo operador juridico.

A expressiio é do Professor Doutor Clémerson Merlin Cléve.
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Entdo o caminho do direito constitucional deve ser o de manifestagio de um
principio contramajoritario, de representar mecanismos de protecio da minoria, A
Constituigdo atualmente € o ponto de debate para a filosofia politica.

E exatamente por isso devemos nos perguntar: que tipo de constituicio os
tribunais e os imperadores juridicos haverfio de manejar? A Constitnigfio da
modéstia constitucional, a Constituicio compreendida como mero limite,
desubstancializada, a Constituigfo utépica, simbélica, como querem os neoliberais?

Esse debate determinara o futuro da tutela dos direitos e liberdade do
homem e necessariamente passard pelo discurso constitucional.

Pretende-se neste ensaio assinalar a opgo por uma Constituigo que
mesmo estando no campo da deontologia nfio deixa de contemplar uma esfera
prépria da axiologia, fulcrada nos principios constitucionais, que contenha uma
dogmatica constitucional principioldgica, prospectiva e emancipatéria,

Insere-se neste momento o debate capitaneado por Dworkin do ser e dever
ser ¢ do campo principiolégico, da ponderagiio, da escolha, da concordéancia
prética, da compatibilizagio de disposigbes constitucionais colidentes. O campo da
ponderagfio ¢ um campo de escolhas, decisfies, e isso ocorrerd muito claramente no
campo dos direitos fundamentais.

Ha ponderagiio de valores e hierarquizaco destes no caso concreto. Todos
os valores da Constitui¢io estio num mesmo patamar hierdrquico, mas a
Constituigio permite uma hierarquia dindmica e nfo estatica. Na Constituigio
encontramos standarts, principios morais, um campo de escolha.

A sociedade contemporfnea vivencia as duas tendéncias concomitantes e
colidentes mas que sao presididas por uma mesma 16gica: o direito constitucional
contempordneo passa a ser desubstancializado com base na globalizaciio do
pensamento Gnico neoliberal. E a instrumentulizagdo da Constituigdo como
instrumento de governo®,

Porém, hi outra tendéncia, de resubstancializacio da Constitui¢do. Emerge
uma teoria constitucional que possa dar conta dessa substincia para possibilitar a
escolha pelos tribunais constitucionais. Dworkin afirma que ¢ judicidrio deve
assumir uma posi¢ao prospectiva de escolha e definigfo dos direitos fundamentais.

Devemos afirmar o compromisso constitucional em matéria de direitos
fundamentais. A dogmaAtica contemporinea do direito constitucional é pos —
positivista, vai entender que o operador juridico, o juiz, interpretard uma disposicio
constituctrinal &€ ndo uma norma, esta norma sera o resultado da interpretagio da
disposi¢fo, o resultado de uma construgio.

#E g tendéncia de que em face da sobrecarga do Estado ¢ da crise de governabilidade hi a criagio
de novos lugares de regulaco social ¢ a Constituigio deixa de ser norma para ser metanorma.
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Deve ocorrer sob o ponto de vista filoséfico no direito constitucional
contemporineo uma volta aos direitos fundamentais, aos direitos humanos. Deve
haver uma mudanca paradigmadtica em relagfo aos direitos fundamentais.

O discurso da Constituigfo Brasileira de 1988 deve ser preservado. Esse
discurso consubstancia-se da seguinte forma: prioriza-se o homem e seus direitos
e para protegé-lo e a esses direitos necessita-se do Estado, este serve para
operacionalizar a satisfagfo dos direitos fundamentais.

O Estado deve ser visto sob o ponto de vista constitucional. Significa dizer
que so guarda sentido se trabalhar o caminho da satisfaglo dos direitos
fundamentais, seja agindo, reprimindo, se omitindo e os seus desvios serdo
corrigidos pelos tribunais,

Os direitos constitucionais nio estdio a disposigio do Estado, & o Estado
que tem a fungdo de dar plena satisfagio aos direitos fundamentais. Néo s3o sua
concessio, mas sim devem ser por ele tutelados.

O direito constitucional entre modernidade e globalizago n8o podera
escapar a esse debate. Espera-se que a postura a ser adotada privilegie um
discurso constitucional calcado no homem, emancipatério e prospectivo e que a
dogmitica progressista da Constituigfio Brasileira de 1988 possa ser preservada
em sua esséncia.

O caminho do direito constitucional na pés — modernidade é o de garante
de uma democracia voltada a uma distribuigo justa de bens materiais e culturais,

Postula-se neste ensaio a defesa intransigente do ntcleo duro da
Constituigiio e a0 mesmo tempo a compreenséo de que ela seja adequada ao novo
tempo & aos novos postulados do mundo contemporéneo.
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