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RESUMO: Um mundo pensado a partir dos referenciais modernos parece esmaecer e ainda ndo
se sabe ao certo o que disso surgira. O Direito atravessa transformacdes significativas que ocor-
rem especialmente no &mbito e a partir do Direito Constitucional, sendo necessario o desenvol-
vimento de um novo arcabouco teérico e filoséfico capaz de corresponder a essa nova realidade.
Esse ambiente evidenciado pelas incertezas do porvir inaugura uma forte sensacdo de crise(s)
constante(s), e isso, de certo modo, afeta a compreensdo do ideal constitucionalista, fazendo
renascer fantasmas que marcaram tragicamente a historia da humanidade, como, por exemplo,
o populismo xendfobo. Nessa perspectiva, indaga-se se o ideal constitucionalista se esgotou ou
se podera ser readequado as exigéncias da nova tessitura de uma sociedade global hipercom-
plexa. Fazendo uso do método hipotético-dedutivo, do qual, a partir da analise da conjuntura
fatica estabelecida no ambiente sdcio-politico global, tentar-se-4 compreender a insuficiéncia
dos paradigmas do constitucionalismo moderno para o adequado enfrentamento dos problemas
constitucionais postos a sociedade contemporanea. De maneira auxiliar, far-se-a uso de pesquisa
bibliografica, prospectando uma abordagem de viés socioldgico. O ideal constitucionalista per-
manece como um caminho que se constréi caminhando, mal parafraseando verso do poeta espa-
nhol Antonio Machado. Ou seja, conclui-se que o ideal constitucionalista persiste, embora ne-
cessite readequar-se a hipermodernidade.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo; Crise; Humanismo; Democracia; Futuro.
TIMES OF EXHAUSTION OF THE CONSTITUTIONALIST IDEAL?

ABSTRACT: A world thought of from modern references seems to fade and it is still unclear
what will emerge from it. Law undergoes significant transformations that occur especially within
and from Constitutional Law, requiring the development of a new theoretical and philosophical
framework capable of corresponding to this new reality. This environment, evidenced by the
uncertainties of the future, inaugurates a strong sense of constant crisis(s), and this, in a way,
affects the understanding of the constitutionalist ideal, giving rise to ghosts that tragically
marked the history of humanity, such as, for example, xenophobic populism. From this perspec-
tive, the question is whether the constitutionalist ideal has been exhausted or whether it can be
readjusted to the requirements of the new fabric of a hyper-complex global society. Using the
hypothetical-deductive method, which, based on the analysis of the factual situation established
in the global socio-political environment, will attempt to understand the insufficiency of the
paradigms of modern constitutionalism for the adequate confrontation of the constitutional prob-
lems posed to contemporary society. As an auxiliary, bibliographical research will be used, pro-
specting a sociological approach. The constitutionalist ideal remains a path that is built on the
way, barely paraphrasing the verse of the Spanish poet Antonio Machado. In other words, it is
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concluded that the constitutionalist ideal persists, although it needs to be readjusted to hypermo-
dernity.

KEYWORDS: Constitutionalism; Crisis; Humanism; Demaocracy; Future.
1 INTRODUCAO

“Caminante, no hay camino,

>

se hace camino al andar.’

(Antonio Machado)

“Crise” ¢ a palavra que traduz o fetiche da contemporaneidade. “Crise

9 ¢ 9% C¢ 2% C¢ 9 ¢

econdmica”, “crise do direito”, “crise do Estado”, “crise de valores”, “crise de
paradigma”, “crise das religioes”, enfim, “o mundo esta em crise”.

Um niilismo decadentista, sem os valores estéticos alcangados pelo Sim-
bolismo, se faz onipresente na sociedade ocidental. Antigos monstros, que ha-
via pouco se mantinham adormecidos, ou a margem, silenciosos, retomam a
seara do espaco publico com significativa relevancia politica: xenofobia, regi-
onalismos, intolerancia, 6dio. “Que tempos sdo estes?”, indagaria Brecht (on
line).

A ldade Média se erguia sobre a onipoténcia de Deus; a Idade Moderna,
sobre a certeza da Ciéncia. E quanto a estes tempos? Impera o desencanto.
Nietzsche e suas palavras-martelo (NIETZCHE, 2010) anunciaram a morte de
Deus, mas, paradoxalmente, os conflitos religiosos se exacerbam. O desenvol-
vimento dos estudos de epistemologia tornou a verdade algo provisorio, con-
duzindo alguns a falar em “era da pos-verdade”, ou em “tempos liquidos”
(BAUMAN, 2016). A bussola da humanidade parece ja ndo apontar para o
norte, e o principio da incerteza de Heisenberg expande-se para as relagfes
humanas. Vivenciamos a certeza da incerteza.

Recentemente, com o resultado do Brexit no Reino Unido, a crescente
politica da extrema-direita europeia e a ascensdo de Donald Trump a Presidén-
cia dos Estados Unidos da Ameérica, os ideais forjados pelo constitucionalismo
p6s-Segunda Guerra Mundial parecem enfrentar um instante de declinio, um
impasse. E ndo apenas a perspectiva do constitucionalismo identificado com a
virada kantiana (kantische Wende) se demonstra enfraquecida, mas o préprio
ideal constitucionalista, caracterizado pela pretensdo de universalidade — e,
por isso mesmo, havido como inclusivo (NEVES, 2016, p.12) —, parece es-
maecer. Seria a concretizagdo da maxima gramsciana de que “O velho mundo
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morreu, 0 NOVO mundo tarda a surgir e neste claro-escuro surgem os monstros”
(online)?

Diante desse espectro, intensificam-se os debates acerca do ideal consti-
tucionalista moderno, manifestando-se movimentos que buscam resgata-lo, ou
supera-lo. E justamente sobre essa tematica, utilizando o método hipotético-
dedutivo (POPPER, 2007), do qual, a partir da analise da conjuntura fatica es-
tabelecida no ambiente sociopolitico global, tentar-se-4& compreender a insufi-
ciéncia dos paradigmas do constitucionalismo moderno para o adequado en-
frentamento dos problemas constitucionais postos a sociedade contemporanea.

2 CONSTITUCIONALISMO(S)?

“Ele tem dois adversarios: o primeiro acossa-0 por tras, da origem. O segundo
bloqueia-lhe o caminho a frente. Ele luta com ambos. Na verdade, o primeiro
ajuda-o na luta contra o segundo, pois quer empurra-lo para frente, e, do mesmo
modo, o segundo o auxilia na luta contra o primeiro, uma vez que 0 empurra
para tras. Mas isso é assim apenas teoricamente. Pois ndo ha ali apenas os dois
adversarios, mas também ele mesmo, e quem sabe realmente de suas intengdes?
Seu sonho, porém, é em alguma ocasido, num momento imprevisto — e isso
exigiria uma noite mais escura do que jamais o foi nenhuma noite —, saltar fora
da linha de combate e ser algado, por conta de sua experiéncia de luta, a posi¢éo
de juiz sobre os adversarios que lutam entre si.” (ARENDT, 2000, p.33)

A citagdo reflete uma parabola kafkiana, metaforicamente utilizada por
Hannah Arendt (2000) a fim de explicar a rela¢cdo do homem inserido no inter-
valo temporal entre o passado e futuro e que € mais do que o presente (con-
forme a compreensdo usual), pois “esse passado, além do mais, estirando-se
por todo seu trajeto de volta a origem, ao invés de puxar para tras, empurra
para a frente, e, ao contrario do que seria de esperar, € o futuro que nos impele
de volta ao passado”. (ARENDT, 2000, p. 37). Desse modo, a filésofa judia
alemd convida & contemplacéo de que a percepcdo de tempo como um fluxo
unidirecional é equivoca, pois a inser¢cdo do homem no espago-tempo, empres-
tando sentido as coisas e existindo no entrechoque do passado com o futuro,
fratura-o, ou seja, possibilita sua ressignificacdo na Historia.

Isso posto, pode-se alargar a compreensdo sobre o ideal de limitacdo do
poder politico, que, segundo a tese de Loewenstein (1976, p.154), remonta ao
povo hebreu, sem, contudo, confundi-lo com o ideal constitucionalista, pers-
pectiva eminentemente moderna, conforme bem demonstra Marcelo Neves
(2016, p. 2).
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Embora parte considerdvel da doutrina constitucionalista brasileira sem-
pre se refira, até com certo deslumbre, aos desdobramentos da tese de Loe-
wenstein (1976, p.154-160), falando em “constitucionalismo antigo”, em
“constitucionalismo medieval” e em “constitucionalismo moderno”, a diferen-
ciacdo entre as realidades sociojuridicas se faz necessaria, a fim de evitar equi-
VOCcos conceituais, técnico-juridicos e historico-sociolégicos. A seguinte pas-
sagem é esclarecedora:

O constitucionalismo como uma construcao da sociedade moderna envolve cer-
tos contornos de sentido que impedem uma absoluta desconexdo entre semantica

constitucional e transformacdes estruturais, e possibilitam relacionar as crises na
semantica com problemas emergentes no plano das estruturas. (NEVES, 2016,

p.2)

Desse modo, aderindo as ideias sustentadas pelo autor anteriormente ci-
tado, acata-se, também como referencial tedrico, a nogdo luhmanniana de di-
ferenciacdo funcional (LUHMANN, 2016) como condigéo essencial para a ex-
pressdo do ideario constitucionalista.

2.1 Delimitacdo seméntica de Constituicéo

O Direito, enquanto ciéncia social aplicada, é passivel de compreensdes
multiplas a partir da relagdo sujeito-objeto, o que possibilita a perenidade das
divergéncias justeoréticas.

Apesar disso, hd que atentar ao rigor conceitual a fim de estabelecer um
grau minimo de precisao no tratamento dogmatico das tematicas. Desse modo,
é salutar a adverténcia de Marcelo Neves, anteriormente citada, quanto ao de-
bate em torno da tese de Loewenstein (1976, p.154), que defendera a existéncia
de um movimento constitucionalista desde os textos religiosos do povo hebreu,
sendo possivel, assim, abordar o constitucionalismo por uma perspectiva evo-
lucionista através dos periodos histéricos (Antiguidade, Medievo, Moderni-
dade).

Marcelo Neves diverge de tal compreensao ressaltando as agudas diferen-
cas existentes entre o periodo pré-moderno e a modernidade, sendo somente a
partir desta que se ha de falar em constitucionalismo. E as diferencas se mani-
festam tanto na estrutura, quanto na semantica social, sendo mais relevante a
pretensdo universalizante e inclusiva do ideal constitucionalista, ao passo que
todas as compreensdes pretéritas a ele possuiam escopo mais limitado as cir-
cunscricdes territoriais — ainda que se reconhega a tentativa de limitacdo do
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poder politico, mesmo que fundamentando em uma metafisica religiosa, trans-
cendental. O constitucionalismo moderno assenta-se em um discurso de base
racional, em uma perspectiva de racionalizagéo do poder a fim de evitar o ar-
bitrio.

Desse modo, importa, e muito, o zelo com o valor semantico do termo
Constituicdo a fim evitar torna-lo um “conceito-panaceia” (NEVES, 2016, p.
5).

Observemos esta adverténcia: “O conceito de constituicdo, em sentido
moderno, relaciona-se com as transformacdes estruturais que levam a diferen-
ciacao funcional da sociedade, inconcebivel na formacao social pré-moderna.”
(NEVES, 2016, p. 6). Conclui-se, portanto, que a diferenciacao funcional (LU-
HMANN, 2016) entre os sistemas sociais, politico, religioso, econémico é con-
dicdo essencial para a manifestacdo do constitucionalismo, e isso s6 ocorre
com o advento da Era Moderna.

Malgrado a adverténcia, impende observar que o constitucionalismo ndo
é um a priori monolitico, manifestando-se condicionado pelas presses con-
junturais especificas de cada comunidade sociopolitica. Desse modo, por
exemplo, a manifestacdo constitucionalista inglesa é diversa da realizada em
solo francés. Assim, parece razodvel compreender o constitucionalismo como
um movimento sociopolitico, filoséfico e juridico que possui uma base tedrica
fundamental de tentativa de limita¢do do poder, por meio de sua racionaliza-
cdo.

2.2 Constitucionalismo moderno

A partir do referencial tedrico ora adotado, o titulo deste tépico soa redun-
dante; porém a adjetivacdo se faz didaticamente necessaria.

O constitucionalismo ndo é estatico, nao personifica o mito do ato funda-
dor (JUNQUEIRA, 2007), razdo pela qual sdo hoje desenvolvidos estudos con-
testando a teoria do poder constituinte; é um processo histérico-evolutivo a
partir de relevante desenvolvimento filoséfico que resultou em conquistas so-
ciais e politicas de extrema relevancia a humanidade. Esse desenvolvimento
filosofico pode, sim, ser compreendido desde a Antiguidade; porém sua edifi-
cagdo como compreensdo tedrico-politica de organizacdo social ampla ocorre
no periodo entre 0 Renascimento e o lluminismo.

Dentro dessa perspectiva, cumpre observar que o constitucionalismo se
constréi, enquanto teoria politica, posteriormente & formacéo dos Estados Na-
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cionais na Europa Continental, rompendo com as estruturas do regime absolu-
tista. No entanto, esse rompimento € apenas parcial, pois a teoria classica do
liberalismo, ainda que tenha erigido as liberdades contra o poder do Estado
com base em um direito natural do homem (fazendo surgir o conceito de direito
subjetivo), paradoxalmente sedimentou a compreensdo de que o Direito é cri-
acdo do Estado ao esvaziar o ambito valorativo do Direito, equiparando-o a
Lei. Outro ndo foi o enfoque do positivismo exegético.

2.3 Constitucionalismo p6s-Segunda Guerra Mundial

“Ante uma apari¢do como Auschwitz, a logica, indiscutivel-

mente, ndo nos leva longe: parece que a razdo declara faléncia.”
(KERTESZ, 2004)

A tragédia do nazifascismo impde ao Direito uma necessidade de mu-
danca de perspectiva ontol6gico-metodoldgica. Bobbio defende que ha a ne-
cessidade de abandonar a mera abordagem estrutural para se chegar a funcéo
exercida pelo Direito no tecido social (BOBBIO, 2007), ou seja, ndo é sufici-
ente compreender o Direito do ponto de conformacéo ldgico-sistémica interna,
é necessario expandir a compreensdo acerca do caréater teleologico do Direito.

Alguns paradigmas cientificos comegam a ser guestionados e novas teo-
rias sdo elaboradas com o objetivo de adequar a Ciéncia do Direito as novas
realidades socioecondmicas advindas apds a Segunda Guerra. H4 uma tenta-
tiva de “reetizacdo” do Direito, uma (re)aproximagdo do Direito e da Etica
(BARROSO, 2013), conduzindo a negac¢do ou a mitigacao da tese da separacao
entre Direito e Moral, tese esta fundamento estruturante do positivismo meto-
dolégico inaugurado pela teoria kelseniana (KELSEN, 2009). Embora o fil6-
sofo austriaco ndo negasse a intrinseca relagdo entre Direito e Moral, na abor-
dagem cientifica do Direito que buscava empreender, negava, pois, que ques-
tbes morais pudessem interferir na andlise da validade das normas juridicas,
uma vez que ndo existiria uma moral absoluta capaz de servir de parametro
geral de validade das normas juridicas.*

! “Quando uma teoria do Direito positivo se propde distinguir Direito e Moral em geral e Direito e

Justica em particular, para os ndo confundir entre si, ela volta-se contra a concepgdo tradicional, tida
como indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupde que apenas existe uma Gnica Moral valida
- que é, portanto, absoluta - da qual resulta uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separagao entre
Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é indepen-
dente desta Moral absoluta, Gnica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral. Se pressupusermos
somente valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto é, justo,
apenas pode significar que o Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral
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H4&, agora, uma preocupagdo com aquilo que a doutrina nomeia como
“pretensdao de correcdo” do Direito (ALEXY, 2015): ndo ¢ suficiente que a
norma juridica seja inserida no ordenamento por meio de um processo legisla-
tivo formalmente valido se houver desrespeito aos aspectos materiais e subs-
tantivos dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, pois se manifestaria
um antagonismo insuperavel ao ideal do Direito, a funcdo mesma desempe-
nhada pelo Direito de pretender realizar a justica e a paz social, redundando,
assim, em sua autonegacao.

Desse modo, como método defensivo para evitar a reproducao os equivo-
cos do nazifascismo e a banalidade do mal (ARENDT, 1989), os direitos fun-
damentais passam a ser 0 nlcleo-base para qualquer teorizagdo juridica (MAR-
MELSTEIN, 2016). Essa mudanca de ponto de partida de compreensédo do Di-
reito importou na ressignificacdo da nocdo de Estado e de Direito, o que po-
tencializou um redimensionamento das estruturas institucionais pensadas pelos
tedricos do liberalismo classico. Tal perspectiva resultou naquilo que a dou-
trina denomina de constitucionalizacdo do direito (SILVA, 2014). E de outro
modo ndo o poderia ser, pois, segundo Luhmann (2016), é a Constituicdo que
realiza o acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico. Assim, a
tentativa de “dessubstancializar” o Direito Constitucional, pasteurizando-0 sob
0 manto de uma pretensa neutralidade representa um equivoco, pois constitui
uma impossibilidade éntica (BERCOVICI, 2013).

Massimo Luciani, por sua vez, cético em relagcdo ao constitucionalismo
multinivel, enfatiza os riscos de um constitucionalismo irénico, que se limita a
celebrar os triunfos dos direitos fundamentais por meio dos tribunais com ju-
risdigdo constitucional, defendendo o retorno a um constitucionalismo polé-
mico, que se mede com o poder.?

entre 0s varios sistemas morais possiveis. Mas com isto ndo fica excluida a possibilidade da pretensdo
que exija que o Direito positivo deve harmonizar-se com um outro sistema moral e com ele venha
eventualmente a concordar de fato, contradizendo um sistema moral diferente deste. [...] E de per si
evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode desempenhar a fungdo, que consciente ou
inconscientemente lhe é exigida, de fornecer uma medida ou padrdo absoluto para a valoragao de uma
ordem juridica positiva. [...] A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito mas muito espalhada na
jurisprudéncia tradicional, de que o Direito, segundo a sua prépria esséncia, deve ser moral, de que
uma ordem social imoral ndo é Direito, pressupde, porém, uma Moral absoluta, isto é, uma Moral
valida em todos os tempos e em toda a parte.” (KELSEN, 2009, p. 47-49)

2 “In queste condizioni, il compito dei costituzionalisti & quello di catturare nuovamente quel potere
che molti secoli addietro avevano saputo subordinare al diritto e funzionalizzare ai diritti; di mettere
in luce i complessi rapporti fra potere, diritto e diritti; di rivelare il modesto rendimento democratico
delle procedure decisionali nei sistemi “a rete” o “multilivello”. Occorre rifuggire, insomma, i rischi
di un costituzionalismo irenico che si limiti a celebrare i trionfi dei diritti fondamentali grazie alla
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Nesse escopo de revalorizagdo do Direito, algumas mudancas paradigma-
ticas mostram-se extremamente relevantes: o reconhecimento da forga norma-
tiva da Constituicio (HESSE, 1991), da normatividade dos principios
(DWORKIN, 2016) e o desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional
prépria, mais fluida, a partir da hermenéutica filoséfica (BARROSO, 2013).

Tais mudancas paradigmaticas importam em um aggiornamento de insti-
tutos em sede de teoria constitucional historicamente consolidados, como por
exemplo a teoria da separagdo dos poderes, em razdo da capacidade de exigir-
se judicialmente a concretizagéo dos direitos fundamentais previstos nos textos
constitucionais ante a inércia do Executivo e no Legislativo, a fluidez sistémica
proporcionada pelos principios juridicos — mantendo aberto o sistema juridico
- e a potencializagdo do processo interpretativo/criativo desenvolvido pelos ju-
izes.

N&o por acaso o(s) problema(s) do ativismo judicial, da judicializacdo da
politica e da politizacdo da justica ganham relevancia nas discussfes que ex-
trapolam o cendrio académico.

2.4 (Neo)constitucionalismo(s)

Para muitos autores, o neoconstitucionalismo constitui um movimento di-
fuso, ainda indefinido € em construgdo, um “vir a ser”’, ou como na passagem
introdutoria de obra sobre tal tematica: “Lo que haya de ser el neoconstitucio-
nalismo em su aplicacion préatica y em su dimension tetrica es algo gque esta
por verse.” (CARBONELL, 2003)

O neoconstitucionalismo apresenta-se multifacetado e desterritorializado.
De fato, 0 neoconstitucionalismo de matriz europeia difere do “neoconstituci-
onalismo a brasileira” (FERREIRA FILHO, 2009, on line). Por sua vez, no
restante da América Latina (e, em menor medida, no Brasil), o “novo consti-
tucionalismo latino-americano” vem ganhando espaco na doutrina, que busca
a construcdo de um constitucionalismo condizente com suas peculiaridades so-
cio-historicas, revelando uma tentativa emancipatoria.

giurisdizione (anzi: alle giurisdizioni) e tornare ad un costituzionalismo polemico che si misuri con il
potere. E” davanti a p6lemos, non ad eiréne, che il costituzionalismo deve vincere le proprie sfide. In
una parola: rimbocchiamoci le maniche e riprendiamo il nostro antico e duro lavoro, senza illuderci
che il costituzionalismo abbia vinto una volta per tutte (Guantanamo, ricordiamolo, non € un incubo
del passato, ma € qui ed oggi) e che la storia abbia una fine, alla quale abbiamo avuto in sorte di essere
gia arrivati.” (LUCIANI, 2006, online)
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Desse modo, a aceitacdo de um direito paraestatal, de matriz indigena,
convivendo em harmonia com o direito produzido pelo Estado, bem como o
reconhecimento da Mée Natureza como sujeito de direitos (Pacha Mamma) se
manifestam como construgdes tedricas tributarias da historia de luta pela auto-
afirmacgdo de povos indigenas colonizados pelos europeus, que integram o
ideario do “novo constitucionalismo andino” ou latino-americano.

Em resumo, poder-se-ia argumentar que ha em tal perspectiva uma tenta-
tiva de superagdo do positivismo, propiciando maior fluidez ao sistema juridico
por meio do incremento da eficicia normativa dos principios, especialmente
0s constitucionais, e possibilitando um sistema aberto ao didlogo (re)constru-
tivo com as mutac@es sociais. Assim, 0 exercicio da jurisdi¢do constitucional
ganha significativo relevo ante o poder criativo do intérprete que reconstroi e
ressignifica os institutos juridicos, moldando-os as frequentes vicissitudes da
“sociedade hipermoderna” evitando rupturas na relativa estabilidade do sis-
tema sociopolitico.

2.5 Constitucionalismo contemporaneo, o declinio do humanismo e o fu-
turo do ideal constitucionalista

O ideal constitucionalista surge revolucionario na histéria do pensamento,
porque, pela primeira vez, a filosofia politica demonstra um carater universa-
lista e uma pretensdo inclusiva. Embora o inicio das manifestacGes tedricas
acerca da democracia remonte a Antiguidade Grega, somente a partir da filo-
sofia humanista, com o advento do Renascimento e do Iluminismo, o pensa-
mento filosofico apresentou as inovagdes antes apontadas.

Desse modo, ainda que pesem os artificios de exclusdo da participacéo
politica empregados pela burguesia emergente ao tempo da Revolugdo Fran-
cesa, a pretensdo de inclusdo e o caréater universal dos direitos fundamentais
sdo caracteristicas intrinsecas ao discurso constitucionalista. Autores ha que
criticam a utilizacdo meramente retorica de tais atributos:

As massas miserdveis eram bem-vindas para a ideologia constitucionalista fran-
cesa como chair & canon (“alimentagio de canhdes”), ou seja, como munigéo de
guerra e isso a despeito dos tais direitos “naturais” do “homem e do cidadido”
serem inalienaveis e “universais”, ou seja, assistirem a “todos” sem exceg¢do. O
constitucionalismo francés do século XVIII inseriu, além de inegaveis avangos

em racionalidade, também um novo elemento a filosofia politica: a hipocrisia.
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.15-16)
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A critica dos autores recai justamente sobre a ndo concretizagdo da aspi-
racdo discursiva que diferencia o constitucionalismo: a pretensdo universali-
zante e inclusiva. E é feita com acerto, pois tal pretensdo, a principio, ndo aban-
donou o ambiente retérico-discursivo, permanecendo as massas alheias a efe-
tivacdo do ideario constitucionalista.

N4o obstante o0 acatamento da critica quanto & hipocrisia que serviu inici-
almente como mecanismo de manutencdo do status quo, importa observar que
esse carater simbdlico foi suficiente para deflagrar pressGes populares visantes
a modificar tal estado de coisas, buscando a inclusdo da massa de despossuidos
no manto irradiador dos direitos e garantias oriundos das Declaracdes e das
Cartas Politicas. Exigiu-se, pois, 0 cumprimento das promessas. 1sso ensejou
uma mudanga na compreensao do Estado. Dai o advento da Constituicdo Me-
xicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar em 1919. Ou seja, a razdo para a
construcao de outra visdo tedrico-politica foi o0 ndo cumprimento das promes-
sas realizadas pelo ideéario liberal classico.

O Estado do Bem-Estar Social, porém, ndo atravessa o devir histérico sem
se deparar com problemas e, talvez hoje, encontre-se estrangulado pela impos-
sibilidade material de realizacdo dos desejos das massas.

Hodiernamente, alguns pensadores sustentam que experimentamos o de-
clinio do humanismo, a compreensdo filoséfica que serviu de fundamento a
toda a edificacdo do ideério constitucionalista. E isso prenuncia graves proble-
mas com 0s guais a humanidade deparara:

A Europa continuard sua lenta descida ao autoritarismo liberal ou o que o teérico
cultural Stuart Hall chamou de populismo autoritario. Apesar dos complexos
acordos alcangados nos foruns internacionais, a destruicdo ecoldgica da Terra
continuara e a guerra contra o terror se convertera cada vez mais em uma guerra

de exterminio entre as varias formas de niilismo. (MBEMBE, online) (grifo
nosso)

Mbembe diverge de Huntington (2010) ao afirmar que o principal chogue
do século XXI ndo sera entre religides ou civilizagdes, mas “entre a democracia
liberal e o capitalismo neoliberal, entre o governo das finangas e o governo do
povo, entre o humanismo ¢ o niilismo.” (MBEMBE, online). Essa talvez seja
a ranhura potencialmente mais gravosa no sistema de relativa estabilidade en-
gendrado a partir da paradoxal relagio entre democracia liberal e constitucio-
nalismo, questdo ja suscitada por Paulo Bonavides (2013).

O historiador e professor da Universidade Hebraica de Jerusalém, Yuval
Harari, em face dos riscos advindos dos desafios socioambientais e éticos ante
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o0 desenvolvimento da tecnologia da informagéo e da biotecnologia, também
aponta para o declinio do humanismo:

[0] humanismo — culto ao humanismo — conquistou o mundo. Entretanto, a
ascensdo do humanismo também traz as sementes de sua derrocada. Ainda que
a tentativa de elevar os humanos a condicao de deuses leva 0 humanismo a sua
concluséo logica, ele simultaneamente exp0e os defeitos inerentes a ele. Se vocé
comega com um ideal defeituoso, s6 vai perceber seus defeitos quando o ideal
estiver prestes a se realizar.

Ja podemos ver esse processo em agao nas enfermidades de um hospital geria-
trico. Em virtude de uma crenca inflexivel na santidade da vida humana, mante-
mos pessoas com vida até que atinjam um estado tdo deploravel que somos obri-
gados a perguntar: “O que exatamente ¢ sagrado aqui?”. Em face de crencas
humanistas semelhantes, é provavel que no século XXI empurremos a humani-
dade como um todo para além de seus limites. A mesma tecnologia que pode
elevar os seres humanos a condicdo de deuses também pode fazer com que
0s humanos sejam irrelevantes. (HARARI, 2016, p. 73) (grifo nosso)

O fenbmeno de ascensdo do populismo ndao tem sido monopo6lio de um
Unico Estado, ou da América Latina, porquanto varios paises desenvolvidos o
tém enfrentado. Inimeros partidos de extrema-direita, fundamentados em dis-
curso xendfobo ganham espaco no cenario politico mundial. Recentemente, o
Tribunal Constitucional Alemao, em infeliz decisdo e contrariando sua prépria
jurisprudéncia, ndo proibiu o registro do Partido Nacional Democrético da Ale-
manha, a consideracdo de que

[a] definicéo do objetivo de um partido, direcionado contra a ordem fundamental
calcada na liberdade e democracia ndo é razdo suficiente para a proibi¢do do
partido. Muito pelo contrario, o partido deve 'empenhar-se' no prejuizo ou na
eliminacéo dessa ordem fundamental fundada na liberdade e democracia. a) Tal
'empenho’ pressupde conceitualmente uma atuacéo concreta. A proibi¢do de um
partido ndo consiste na proibicdo de convicgdes ou cosmovisdes. O partido deve
ultrapassar o limiar que o separa do combate aberto da ordem fundamental ali-
cer¢ada na liberdade e democracia. Deve ter ocorrido uma atuacéo planejada
direcionada, no sentido de atos qualificados de natureza preparatdria. (sic) a pre-
judicar ou eliminar a ordem fundamental da liberdade e democracia, ou direcio-

nada a ameaca da propria existéncia da Republica Federal da Alemanha. (LIMA,
online)

Essas preocupacdes se acentuam ante a ascensdo de Donald Trump & Pre-
sidéncia dos Estados Unidos da América, utilizando-se do hate speach como
método de retorica politica, e ante a instabilidade sociopolitica na Europa, com
o Brexit, com a forte adesdo das massas a extrema-direita, com Marine Le Pen,
ou a extrema-esquerda, com Mélenchon, na Franca. Na ultima elei¢cdo na Ho-
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landa, o candidato de extrema-direita Geert Wilders se revelou viavel em dis-
puta com o Primeiro-Ministro Mark Rutte. A derrota de Wilders foi comemo-
rada pela midia como “um freio ao populismo xen6fobo”. Isso significa que a
ameaca a democracia liberal se revela politicamente viavel e passivel de ser
referendada pelas massas, como sucedera com Hitler.
Mario Vargas Llosa, em contundente artigo, expde sua preocupacdo com
0 populismo contemporaneo, o qual compreende ser “o novo inimigo” e que,
ao contrario de outras épocas, ameaca ndo apenas a periferia, os paises subde-
senvolvidos, mas com severidade os paises centrais, desenvolvidos. Segundo
0 escritor peruano,
N&o se trata de uma ideologia, e sim de uma epidemia viral — no sentido mais
toxico da palavra — que ataca igualmente os paises desenvolvidos e os atrasados,
adotando mascaras diversas para cada caso, do esquerdismo no Terceiro Mundo
ao direitismo no Primeiro. Nem sequer os paises de tradi¢ces democraticas mais
arraigadas, como Gra-Bretanha, Franca, Holanda e Estados Unidos, estdo vaci-
nados contra essa doenga. Provas disso sdo o triunfo do Brexit [a saida do Reino
Unido da Unido Europeia), a presidéncia de Donald Trump, a lideranca da for-
magcao de Geert Wilders — o Partido da Liberdade (PVV) — nas pesquisas para

as proximas elei¢des holandesas e da Frente Nacional de Marine Le Pen nas
francesas. (LLOSA, online)

N&o bastasse a gravidade de tais problemas, que se materializam na legi-
tima e sabia preocupacao de evitar os riscos advindos do abuso do poder esta-
tal, a contemporaneidade se depara com um problema que a teoria constituci-
onal classica ndo houvera antes sequer imaginado: o imenso poder que algumas
corporac@es privadas possuem sobre a populacdo mundial. Essa questdo soa
um tanto quanto intrigante, pois toda a engenharia constitucional pensada pelo
liberalismo classico visava racionalizar o poder estatal a fim de coibir o arbitrio
do poder politico e possibilitar a livre atuacdo do mercado. Hoje, porém, muitas
corporagdes privadas, como Google e Facebook, detém em seus arquivos, for-
mados com o auxilio de algoritmos, um volume de informagdes sobre as pes-
soas (intimidade, prazeres, desejos e fragilidades) que nenhum Estado supds
possivel até bem pouco tempo (HARARI, 2016). Desse modo, a privacidade e
a liberdade de escolha séo cada vez mais inatingiveis.

A Era do Big Data se apresenta, simultaneamente, assustadora e desafia-
dora. Martin Hilbert (online) sustenta que “despreparada para a era digital, a
democracia estd sendo destruida”. A este respeito, David Rucinan (2016, on-
line) enfatiza a percepcdo de Harari de que, a permanecerem 0S rumos atuais
de uso das tecnologias, a informacdo destruird a liberdade humana. A seu
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turno, o documentario O dilema das redes, produzido em 2020 pela Netflix,
alerta acerca do crescente risco de ecloséo de tumultos sociais e guerras civis
fomentados por algoritmos que estimulam polarizagéo e vieses comportamen-
tais nas redes sociais, representando perigo real para as democracias contem-
poréneas.

Soma-se a esses problemas a crescente retérica por um Estado-Gerencial
pautado pela eficiéncia. Um Estado eficiente ndo é em si um problema; mas,
paradoxalmente, pode sé-lo. A definicdo de eficiéncia é ja problematica; po-
rém, atentando apenas a teoria constitucional, sem maiores questionamentos
de ordem econémica, como admitir que 0 modelo de Estado celebrado em Cin-
gapura seja compativel com os valores das democracias liberais ocidentais?
(MICKLETHWAIT; WOOLDRIDGE, 2015). Nessa linha de deificacdo do
discurso apologético a eficiéncia questiona-se ja o sequestro da democracia
pelo capital financeiro (LESSIG, 2011).

Parece-nos, portanto, que as ideias desenvolvidas por Haberle e Zagre-
belsky sobre o pensamento do possivel proporcionam uma perspectiva razoa-
vel ao enfrentar a problematica contemporanea, pois procuram nao se encarce-
rar em uma homogeneidade de pensamento e valores, abrindo-se, ao reves, a
possibilidade de convivéncia entre as diferencas, uma democracia de consen-
S0S.

Desse modo, o constitucionalismo (contemporaneo ou do futuro?) deve
pautar-se ndo pela ldgica do principio da exclusdo do diferente ou aut-aut, do
“ou dentro ou fora”, mas de uma logica et-et (ZAGREBELSKY, 2012, p. 18).
A propésito, anota Haberle:

O pensamento do possivel é o pensamento em alternativas. Deve estar aberto a
terceiras ou a quartas possibilidades, assim como para compromissos. Pensa-
mento do possivel (fragendes Denken). Na res publica existe um ethos juridico
especifico do pensamento em alternativa, que contempla a realidade e a neces-
sidade, sem se deixar dominar por elas. O pensamento do possivel ou 0 pensa-
mento pluralista de alternativas abre suas perspectivas para ‘novas’ realidades,
para o fato de a realidade de hoje poder corrigir a de ontem, especialmente a

adaptagdo as necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que se consi-
dere o novo como melhor. (HABERLE apud ZAGREBELSKY, 2012)

Segue Haberle,

O pensamento do possivel tem uma dupla relagdo com a realidade. Uma é de
carater negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o também possivel, so-
bre alternativas em relagdo a realidade, sobre aquilo que ainda ndo é real. O
pensamento do possivel depende também da realidade em outro sentido: possi-
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vel é apenas aquilo que pode ser real no futuro (Mdglichisnurwas in Zukunf-
twirklichseinkann). E a perspectiva da realidade (futura) que permite separar o
impossivel do possivel. (HABERLE apud ZAGREBELSKY, 2012)

Assim, retornamos a metafora kafkiana aduzida no inicio do texto sobre

0 tempo e o equivoco da compreensdo de seu fluxo unidirecional. Isso ndo

passou ao largo da inteligéncia da Haberle que, a partir da no¢do gadameriana
de “pré-compreensdo”, desenvolveu a “pos-compreensdo”. Desse modo,

Segundo a licdo de Scheuner, citada por Héberle, a Constituicdo, para ter pre-

servada sua forca regulatéria em uma sociedade pluralista, ndo pode ser vista

como texto acabado ou definitivo, mas sim como “projeto” (“Entwurf”) em de-
senvolvimento continuo. (MENDES; VALE, online).

O pensamento do possivel revela-se como uma “teoria constitucional da
tolerancia”; porém ndo esboga potencialidade para enfrentar a necessidade de
se repensar uma nova engenharia constitucional a partir dos desafios postos
pelas problematicas contemporaneas. Segundo Fernandes (2018, p. 178), o
pensamento juridico do possivel “ainda ndo logrou uma defini¢éo clara de sua
estrutura légico-argumentativa, remanescendo, por enquanto, mais préximo do
pensamento politico do que do juridico”. Desse modo, ha um abismo presente
entre as pressdes impostas pelas novas estruturas sociais de uma sociedade hi-
percomplexa e multiconectada e a semantica constitucional moderna. Essa au-
séncia de conformacdo entre estrutura social e semantica constitucional evi-
dencia o hiato tedrico da contemporaneidade.

Importa, contudo, ndo esquecer a adverténcia kantiana no enfrentamento
aos desafios impostos a teoria constitucional pelas novas realidades: “uma dou-
trina do direito meramente empirica é (como a cabeca de madeira na fabula de
Fedro) uma cabeca que pode ser bela, mas que, lamentavelmente, ndo tem cé-
rebro” (KANT, 2013, p. 36). Desse modo, ndo se pode reduzir o Direito ao
pragmatismo.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Os paradigmas do constitucionalismo moderno ja nédo se conformam a re-
alidade da estrutura social contemporanea, e, em um cenario de grave crise
politico-econbmica, como a atualmente enfrentada, esse descompasso se ma-
nifesta com maior clareza. Os questionamentos aos referenciais politicos e teo-
ricos edificados a partir do constitucionalismo p6s-Segunda Guerra se intensi-
ficam, como também aos desenhos institucionais pensados pelo constituciona-
lismo cléssico. O desejo de conjuntos populacionais significativos dos paises
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centrais exigindo uma postura de isolacionismo aponta uma tendéncia momen-
tanea de desvalorizagéo, ou de questionamento, da perspectiva internaciona-
lista.

O fim da histéria, como quis Fukuyama, ndo se configurou. Desse modo,
abre-se um desafio teorético ao Direito Constitucional Contemporaneo: adap-
tar-se as novas realidades postas, reconhecendo as severas dificuldades dos
problemas que emergem a superficie, sem, no entanto, escusar-se de enfrenta-
los.

O ideal constitucionalista permanece como um caminho que se constroi
caminhando, mal parafraseando verso do poeta espanhol Antonio Machado.
Ou seja, conclui-se que o ideal constitucionalista persiste, embora necessite
readequar-se a hipermodernidade.
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