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1 INTRODUCAO

O cerne do presente ensaio - muito mais um repositério de odes contra a
banalizacdo da politica e, por conseguinte, da propria Constituicdo enquanto
modelo ou vetor do desenvolvimento social do Estado - intenta epistemologizar o
motivo fundamental da crise institucional, na medida em que a razao de ser
desta crise concentra-se menos em eventos da contemporaneidade do que na
maneira como estes resultam pensados em termos de inexorabilidade frente ao
papel do constitucionalismo e da jurisdicdo. Nao sdo despreziveis os autores a
referendar na epistemologia (modo de compreender os fendmenos atuais) a

possibilidade de retomada do protagonismo estatal.?

Registre-se, portanto, este pressuposto de indole preliminar (portanto,
epistemoldgico ou do nivel da pré-compreensao): a banalizacdo da politica e da
Constituicdo como instrumento axioldégico delimitador e catalisador de
comportamentos legislados e interpretaveis esta concedida ndo em nome de
regimes, expedientes e articulagdes por eles mesmos considerados. Senao,
fundamentalmente, da subjacente passagem entre o discurso pratico para o
discurso técnico, ou, em outros termos, da praxis para a techné, perfazendo uma
naturalizacdo fenoménica a ponto de inevitabilizar o espectro decisério do poder.
A técnica, como expediente tautoldgico auto-justificado, confabulado em
qualquer conceito - e a hora da vez debruga-se sobre o capitalismo e a
globalizacdao - procura encontrar os melhores meios diante de um fim
previamente estipulado. A razdo pratica busca os melhores fins, de modo que ao
Direito compete, neste aspecto, distinguir entre o critério de adequagao das

regras técnicas e o critério normativo (de valor) das regras constitucionais.

Todo principio de fala resulta, destarte, amedrontador, porquanto aleatério.

Assim nos deparamos com a abordagem de um qualquer assunto, em especial

2 Dentre outros, podemos citar aqui Zygmunt Bauman, Gianni Vattimo, Jacques Généreux, Otfried
Hoffe e, no Brasil, Roberto Mangabeira Unger, Manfredo Araujo de Oliveira, Eduardo Giannetti e
mesmo José Luis Bolzan de Morais, que deixa entrever em muitos dos seus textos, ndo obstante
um ceticismo fundado na contradigdo inerente entre democracia constitucional e capitalismo, a
viabilidade de uma globalizacdo virtuosa fundada nos direitos fundamentais e, no cenario
brasileiro, consolidando-se o Estado do bem-estar social através da jurisdigdo constitucional (A
jurisprudencializacdo da Constituicdo e a densificacdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional.
In Neoconstitucionalismo. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2004, p. 239).
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aqueles que nos dizem respeito com énfase ao agir, seja microscépica ou
macroscopicamente. Assim o é em vista do tema proposto - Estado e
Constituicdo - cujo desenvolvimento estampa, em maior ou menor indice, a
propria concepcdao do que entendemos como ideal para a coletividade. E este
indisfarcavel vetor rumo ao “dever-ser” confere os contornos inerentes ao
Direito, entendido aqui como necessario discurso axioldgico articulado do e pelo
Estado, nada obstante ostentar em preponderancia, ao longo da teoria juridica
contemporanea, cenarios de manifestacdo tipicamente representacional ou

refletida da realidade (o “ser”).

E este inicio aleatdrio permite-nos regurgitar a pergunta que nos sufoca e faz
engolir esta disseminada colonizacdo do politico pelo econémico: em que medida
0 espaco da politica também resulta banalizado ou desacreditado em vista desta
co-implicante contradicdo entre Estado (Democratico de Direito) e capitalismo?
N3o estariamos mais distantes de uma premente res(v)olugdo constitucional -
simbdlica e transformadora, se tomarmos como pressuposto inevitavel dita
relacao perversa? O mote de nosso argumento principal reside em demonstrar as
vias tedricas possiveis de conciliar democracia e economia de mercado,
exatamente porque sera o anteparo constitucional (nos limites de cada Estado-
nacao) e comunitario (relagdes internacionais) o responsavel pelo
estabelecimento das devidas articulagdes regulativas, aqui pensadas em termos

de limites ou regras.
2 DESENVOLVIMENTO TEORICO

“Os lugares do mundo que detém recursos académicos para a concepgao
de trabalhos como esse [com o fito de mover-se via critica para além das
fronteiras da situacdo presente] sao exatamente os locais nos quais a
reconstrucdo institucional da sociedade, em qualquer nivel, comeca a
parecer fantasia arcaica e romantica. Por outro lado, nos locais nos quais a
necessidade de alternativas € urgente, parece haver escassez de
ferramentas, de tempo e de pessoas”. (UNGER, Roberto Mangabeira.
Necessidades Falsas. Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 19)

A complexidade contemporanea - irreparavel no que diz respeito a multiplicidade
dos /loci paralelos regulatéorios de comportamentos humanos - nos acomete
academicamente em termos de um sem-numero de leituras em vista da(s)

crise(s) do Estado. E, como na citagao vista alhures, e tal qual o esquecimento

543



REIS, Mauricio Martins. Contra-fluxo hermenéutico para uma antecipacdo de sentido constitucional
(de como o politico antepara o econ6mico ou de como a técnica desarticula o fomento
transformador-utdpico da constituicdo). Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.3, n.3, 3° quadrimestre de
2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

ontoldgico de que a todo pensamento descritivo antecede um algo prescritivo em
termos de compreensdo determinada de mundo, em virtude destas inUmeras
versdes do limbo conceitual em que estd inserida a formula atual incidente sobre
a soberania, perdemo-nos do sentido alentador para o qual estd (ou deveria

estar) direcionada a reflexdo.>

A Constituicdo - documento politico-juridico que norteia as balizas axioldgicas e
procedimentais do Estado - deixa de estampar, assim, viés de chegada ou
utopico para efeito de promover e concretizar o sentimento constitucional que a
supde verter em vista daquele axioma inaugural (fundamento sem fundo?). E,
para homenagear a eficacia de instrumentos e espacos regulatorios que existem
em paralelo (legitimos) e ao arrepio do Estado (marginais), desprestigiando a
validade a que lhe deveria corresponder para justificar esta realidade segundo
canones de valor, menosprezamos a instdncia do possivel em beneficio do
5

efetivo, subsumindo-se o dever-ser do ser.” Em outras palavras, o

constitucionalismo dirigente perde espaco para aquilo que se pode realizar na

3 E este limbo identifica-se com a pés-modernidade, ou com o que ela representa - pelo menos no
arquétipo da critica ou denuncismo - em termos de linha de pensamento, para além de outras
formulagbes conceituais (modernidade tardia, projeto de modernidade, modernidade
diferenciada, etc.), qual seja, no desconstrutivismo irrefletido ou refletidamente perdido em meio
aos espelhos refletores das mais variadas Oticas de compreensdo (reflexividade sem filtro), a
olvidar uma proposta de razdo ou projeto de vida. Adverte-nos Cirne-Lima, com a reiterada
pertinéncia, a impossibilidade, sob pena da contradicdo performativa, em se conciliarem a
propagada diferenca e desconstrutivismo da pds-modernidade e a necessidade (subjacente) em
se adotar um principio primeiro digno de ponto de partida: “A pdés-modernidade com sua énfase
sobre a importancia da diferenga, caracteristica de nosso tempo, certamente nos trouxe muitas
coisas boas. (...) A pds-modernidade tornou-nos mais abertos, mais tolerantes, mais
compreensivos, enfim, mais humanos. A tese tedrica central da pds-modernidade, quando
elevada ao estatuto de uma teoria universalissima, isto €, de uma filosofia, entra em contradicdo
consigo mesma” (CIRNE-LIMA, Carlos. A heranca de Platdo. In Dialética, caos e complexidade.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2004, p. 61).

A expressao é fundada por Lenio Streck in Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

E isto tanto no espaco regulatério quanto na proépria jurisdicdo constitucional; ao constatarmos
que o Estado perde lugar no monopdlio do poder politico e na concretizagdo das normas
constitucionais, operamos na liquefagdo do politico, subsumindo da realidade (efetividade fatica)
a propria condicdo de possibilidade do espectro do possivel. A Constituicdo, nesse sentido, deixa
de ser politica (ponto de chegada em termos de diretrizes) para ser socioldgica (de modo a
retratar o status quo).
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medida dos escassos recursos disponiveis,® estandarte de um tempo instantéaneo,

cujo éxito depende da velocidade com que oferecemos respostas.

Ao denominarmos as crises por que passa o Estado, é pertinente priorizar aqui a
faceta relativa ao aspecto constitucional ou institucional. Segundo Bolzan de
Morais, a fragilidade do constitucionalismo estd afeta a uma dupla dimensao,
interna e externa: aquela, caudataria do fendmeno da desterritorializacdo do
poder, a implicar o enfraquecimento do Estado-nacao e a perda do seu lugar
referencial, a externa, decorrente de politicas de colonizacdo econOmica -
aspecto mais explicito do processo de globalizacdo -, em que os agentes
econdmicos hegemobnicos fomentam e determinam (pelo menos de modo

preponderante) a condugdo dos acontecimentos politico-constitucionais.’

Sobre as crises do Estado, é necessario que reflitamos sobre a dispensabilidade
ou destituicao de seus principais pressupostos. Ninguém duvida que a concepgao
moderna de Estado, fomentada e amadurecida desde o século XVI, tem passado
por transformacgoes, inclusive, substanciais. Contudo, elas dizem respeito menos
a estrutura constitucional como eixo das principais metas e valores a serem
alcancados da e pela comunidade (local e global), e muito mais ao
funcionamento dos mecanismos de regulagao. Dito de outro modo: nao se
observa a erosdao do poder estatal, senao evolugdes do modus operandi com que
o Estado intervém nos varios subsistemas da sociedade. A crise do Estado e da
Constituicdo ndo existe, portanto; o que ha é a tensao de interesses conflitantes,

em que a ordem ideoldgica vigente, em termos de paradigma dominante, quer-

 E a obviedade resulta dita como se novidade fosse em tempos hodiernos: ha de se compatibilizar
0os objetivos propagados pelas Constituicdes (direitos, garantias, planos de compensacao,
salvaguardas, etc.) com o disponivel economicamente. Ora, ndo se trata aqui de contabilizar em
largo espectro o orcamento estatal (porque o Obvio ndo se discute - o dirigismo do Estado
através dos ordenamentos constitucionais contempla a exata medida de sua viabilidade
financeira, o que, salienta-se, também implica a otimizacdo de politicas internacionais que
revertam o pagamento de juros [pelo menos parte dele, para ndo falarmos de moratorias
autoritarias] a ampliagdo do plano de investimentos interno a médio e longo prazo, de maneira a
viabilizar uma maior capacidade de promover aqueles direitos), sendao de reivindicar mais uma
vez a primazia do politico-juridico em vista do estritamente econémico. Estamos diante de uma
nova modalidade de neutralidade axiolégica em beneficio de uma razao instrumental que a logra
diligenciar em favor de técnicas “puras” (no caso, de jaez econémico).

7 As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos Direitos Humanos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 47.
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nos fazer crer da impoténcia per si do Estado, da Constituicdo e de suas

articulacdes politicas em favor de principios de justica e desenvolvimento social.®

A economia politica da incerteza é boa para os negdcios. Ela torna
supérfluos os pesados, desajeitados e caros instrumentos de disciplina,
substituindo-os nao tanto pelo autocontrole de objetos treinados e
disciplinados, mas pela incapacidade dos individuos privatizados e
inerentemente inseguros de agirem de modo concertado; incapacidade que
se torna ainda mais profunda pela descrenca deles de que qualquer acgao
desse tipo possa ser eficaz e de que as preocupagdes privadas possam ser
refundidas em questOes coletivas, quanto mais em projetos comuns de
uma ordem de coisas alternativa (grifo nosso).9

Para efeito de uma contextualizacao ludica - o que implica também segmentar o
eixo aqui pretendido em foro de debate - mister o comparativo entre o que se
convencionou denominar de “sociedade complexa”, com multiplos atores e
nichos sociais co-implicados (legitimamente!®) em paralelismo a regulagdo

estatal, e a metafora do barco em alto-mar, de Otto Neurath.! Em resumo,

8 N3o se trata, pois, da crise do Estado em geral, mas de um certo tipo de Estado. N&o se trata do
regresso do principio do mercado, mas de uma nova articulagdo, mais direta e mais intima, entre
o principio do Estado e o principio do mercado. Na verdade, a fraqueza do Estado ndo foi o efeito
secundario ou perverso da globalizagdo da economia. Foi um processo politico muito preciso
destinado a construir um outro Estado forte, cuja forca esteja mais finamente sintonizada com as
exigéncias politicas do capitalismo global. A fora do Estado (...) passou a consistir na capacidade
do Estado em submeter todas as interdependéncias a ldgica mercantil. O mercado por si sé esta
longe de o poder fazer sem correr o risco de ingovernabilidade (SANTOS, Boaventura de Sousa.
Para uma reinvencgdo solidaria e participativa do Estado. In Sociedade e Estado em
transformacédo. Sao Paulo: UNESP, 1999, p. 247).

° BAUMAN, Zygmunt. Em busca da Politica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999, p. 176.

10 E aqui resulta pertinente a indagacdo: até que ponto o reconhecimento do pluralismo cultural
implica necessariamente o pluralismo juridico? Assim sendo, da eficacia de ordenamentos
marginais ndo resulta a automatica validacdo axioldgica do discurso ali produzido. Indispensavel
asseverarmos, portanto, a intima necessidade de o Estado, de algum modo e com os
instrumentos de fiscalizacdo disponiveis para efeito da salvaguarda ultima dos principios
constitucionais (em nome do artigo 5°, XXXV, de nossa Constituicdo), ratificar os
comportamentos, as expectativas e os procedimentos ora praticados em congruéncia ao direito
oficial. Por demais que haja micro-sistemas paralelos em desarmonia gritante aos contelidos da
Constituicdo, esta constatacdo empirica ndo congratula a sintese de que ao Estado nada compete
fazer em termos de uma regulacdo compartilhada ou consentida. Veja-se que ndo ha como
definir tipologias aprioristicas acerca deste direito que sonega a jurisdicdo; contudo, por maior
que seja a propria legitimidade deste pluralismo de fontes decisérias (legitimidade inclusive
genética, quando o proéprio ordenamento oficial autoriza esta delegagdo, como o instituto da
arbitragem), ha de se pressupor minima contrapartida responsiva do Estado no que tange ao
direito ali preconizado.

11 Ha também quem n3o aceite qualquer tipo de fundamento Ultimo para o conhecimento, sem
contudo aderir ao cepticismo. E o caso dos defensores do COERENTISMO, para quem as nossas
crengas se‘apc')iam mutuamente umas nas outras sem precisarem que uma delas sustente as
restantes. A maneira de uma rede ou das inUmeras pecas de madeira de que é feito um barco,
permitindo-lhe flutuar no mar sem se afundar — esta é a metafora de Otto Neurath (1882-1945)
—, o importante é que as crencas sejam coerentes entre si.
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diante de uma embarcacao que se depara com diversos fatores instabilizantes,
tanto cronoldgicos (diacronia temporal), quanto fenoménicos (novos paradigmas
sincronicos), a exigir-lhe reformulagdes estruturais (casco // Constituicdo) e
estratégicas (navegador, tripulacdo, rota // sentimento constitucional, vontade
geral), pergunta-se: 1) estamos a falar do mesmo barco, quando nele se repara,
apos o decurso do tempo, um novo e total revestimento estético?; 2) poder-se-a
reivindicar dele a primazia em determinar a rota dos acontecimentos, ainda que
se aperceba dos multitudinais focos de tensionamento a outrora “tranquilidade

ocednica”?*?

De qualquer sorte, compete-nos delinear a seguinte premissa: em toda descricao
evidencia-se resquicio prescritivo, o qual estabelece vontade de poder!® em
sentido de propiciar as condicdes de possibilidade ora tendentes a manutencao
do status quo, ora propensas a modificacdo coerente e madura no ambito da(s)
teoria(s) do(s) Estado(s) e da(s) Constituicao(des). Atente-se para o pressuposto
compromissario destas ditas transformagdes salutares: elas homenageiam o

lastro substantivo tributario do acervo de valores e principios resultantes do

12 Note-se que, de antemdo, aderimos a uma postura filoséfica substancialista que reivindica
espacos (possiveis) de fala, passiveis de predominancia dialético-democratica, tanto para a
autonomia individual no interior de nichos publicos, quanto para a consecucdao de objetivos
institucionais, como o bem comum no a@mago dos Estados. De pronto, assim, condecoramos
conhecimento e respeito a teses que insulam o interpretativismo (modus operandi de aplicagdo
jurisdicional) e a soberania estatal em circunscricdes opacas ou ndo-emancipatérias (das do tipo
luhmanniano), porque se trata o direito (cddigo binario juridico) de apenas mais um
representante (dentre tantos outros) de sistemas sociais, fato que enxuga fortemente a sua
capacidade resolutéria em questGes constitucionais (das do tipo, propiciar a inclusdo social e o
Estado de Bem-Estar Social). Contudo, ndo se adota esta perspectiva em termos de valor ou
ponto de partida argumentativo, propugnando-se, em contrapartida, um discurso hermenéutico
capacitador ndo-idealista, que reincorpora a dinamica de complexidade no espectro consentido de
jurisprudencializagao do direito posto: “Sendo a ideologia um instrumento metavalorativo, pela
qual se perverte o sentido dialdégico dos valores, cairiamos num decisionismo a moda de
Luhmann, que reduz a legitimidade a procedimentos decisdérios, pois, para este autor, bastam as
regras de procedimento legal como premissas legitimadoras; sendo a fungcdo da decisdo absorver
inseguranca, para fundar uma decisdao, basta que se contorne a incerteza de qual decisdo
(materialmente falando) ocorrera pela certeza de que uma decisdo (formalmente falando)
ocorrerd; a legitimidade estaria, assim, para esse autor, baseada numa certa crenca na
legalidade (...)" (, p. 293). FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A legitimidade pragmatica dos sistemas
normativos. In Direito e Legitimidade. Sao Paulo: Landy, 2003.

13 E o poder é aqui tomado sem qualquer resquicio ontologicamente pejorativo, tal qual nos
assinala Castor Ruiz: “E nesta circularidade implicante do contraditério que o simbolismo do
poder nos envolve e nos confunde porque ndo percebemos que a complexidade inerente a pratica
humana se desenvolve, sempre, como formas de poder, o qual é inerente a pratica humana, mas
essa afirmacdo ndo quer dizer que toda pratica humana tenha embutida uma forma de
dominacdo” (Os labirintos do poder. Porto Alegre: Escritos, 2004, p. 11).
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choque entre culturas, ideologias e interesses desde o amadurecimento da
soberania no século XVI. E isto, em ultima analise, contempla patrimonio difuso,
inalienavel e irrevogavel da humanidade, inaugurando fattispecie de um inédito

jusnaturalismo responsavel e interpretativo.'*

Assim, antecipando resposta aos dois questionamentos metafdéricos, o que
implica a inevitavel precedéncia da compreensao nos juizos argumentativos, ao
Estado devem ser guarnecidas ferramentas para consubstanciar faticamente a
correspondente legitimidade que lhe é de direito (controle / depuragao),
naquelas situacbes em que a co-regulacao (marginal ou delegada) é evidente,
bem como ao aparato estatal deve ser reconquistado o @mbito de protagonismo
caracteristico dos atributos modernos. E, envidando esforcos a consagrar a tese
do compromisso constitucional para a realizacdao da democracia de direito,
projeta-se no Poder Judicidrio a instadncia transformadora dos conflitos pos-
modernos, apesar de sopesados os argumentos tendentes I) a mitigacdo de sua
forca hermenéutico-simbdlica-concretizadora (crise de tipologia filosdéfica), II) a
depreciacao das condigOes estruturais para levar a cabo o projeto do Estado
Social de Direito (crise de tipologia econémica) e III) a infra-consideracao da
forca normativa da Constituicdo, numa espécie de reflexividade circularmente

viciosa, em nome do alheamento sistémico (crise de tipologia funcional).

Convém ressaltar que a pergunta acerca da autonomia do direito - e da adrede

capacidade interpretativa que |Ihe atribui os graus de efetividade judicante, em

4 Entenda-se o jusnaturalismo como uma auténtica faceta de garantias, direitos e conteldos
indisponiveis em termos de ontologia (existéncia) ao Estado, ou seja, dele subtraindo a
capacidade de aboli-los em efetividade (o que ndo se confunde com sua depuragdao quantitativa
em ajuste aos recursos disponiveis e ao reclamo do minimo existencial). Em suma, tal patriménio
se revela acima do préprio Estado de Direito, na esteira das amarras de Ulisses em salvaguarda a
qualquer decisionismo democratico: na Constituicdo, percebemos este fenomeno via clausulas
pétreas; na mutacgdo constitucional, por exemplo, via proibicdo de retrocesso. E, sublinhe-se, um
jusnaturalismo capacitado na e pela linguagem (porque legitimado pela experiéncia constitucional
e via maturacdo de discursos auténticos e inauténticos - capitaneada pela angustia do
estranhamento a reprimir desbaratamentos hermenéuticos contra contetdos fundamentais),
longe, portanto, daquelas homéricas discussGes acerca da famigerada origem de um direito
supra-estatal: “As normas positivas sdo, assim, tdo sé pontos de apoio dogmaticos para um
pensamento da juridicidade muito mais amplo e profundo. O direito positivo ndo € mais do que a
ancilla de uma juridicidade que o transcende, tanto axioldégica como histérico-concretamente, e
gue apenas o pensamento juridico na sua autonomia intencional e metodoldgica pode constitutir
e exprimir” (CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Questdo-de-facto - Questdo —de-direito. Coimbra:
Almedina, 1967, p. 512).
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paralelo a ressonancia constitutiva em sede de conformacao politica
(constitutional public choices), e esta para além do balizamento negativo
expoente do Estado Liberal - vem antecedida da pré-compreensdo a respeito da
repercussao, importancia e tenacidade do bindmio Estado-Constituicdo. Com isto
se observa a estrita dependéncia ontoldgica entre o conteiddo da argumentacdo e
aquilo para o qual, em termos de finalidade, objetivo ou valor, empreendemos
guarida porque assim ja o consagramos no prius compreensivo e situacional do

ser-no-mundo.

Note-se, desde ja, e pelas proprias experiéncias de debates ao longo dos
encontros deste semestre, que ha um impasse de cunho preliminar no que se
refere ao papel desempenhado hodiernamente pelo Estado e as articulagdes
possiveis em nome de um Welfare State revigorado ou adequado ao capitalismo
predominante — o financeiro. Por uma, ou filiamo-nos a tese de que o cenario
evidenciado entre a segunda metade do século XIX e boa parte do século XX
(com o marco do fim da Guerra Fria), por ser Unico e compativel com os anseios
do Estado Social - capitalismo movido a forca de trabalho, industrializacdo,
desenvolvimento sustentavel, por exemplo - ndao mais pode ser reprisado, a
implicar a prépria extincdo desta modalidade. Ou, entdo, arrecadamos esforgos
para repensar novas estratégias de revigoramento do espectro social em um
contexto de mundializacdo. Para resumir: hd de se encampar a bandeira do
politico ou do econdmico quanto a proeminéncia do pacto social e, por

conseguinte, da prépria Constituicdo.*

Do conflito entre democracia representativa e constitucionalismo ndo se deve
concluir por um maniqueismo simplificador, olvidando a complexidade e os justos
meios dos checks and balances, sendao uma justaposicdo dialética em que a

politica cabe desvendar os meios e a forma de atuacdo e ao direito compete

15 Ha de se deduzir, como o fazemos na encampacdo do politico, do texto constitucional um tal
espectro axiolégico que hoje se perde em face da homenagem inconteste ao legislador, a quem
incumbiria, em tese, representar legitimamente o discurso democratico. Contudo, quem haveria
de guarnecer os direitos e garantias fundamentais, reconhecidos por sua validade transpositiva
(de indole ético-material), ao sabor das conquistas do constitucionalismo contemporaneo? Ao
Poder Judiciario, por derradeiro, ndo tanto estribado na investidura, sendo no modo através do
qual perfaz sua especifica legitimidade: através da fundamentagdo - publica - dos seus
julgamentos, por cujo meio ressaltam-se os contornos democraticos das razdes a estabelecerem
novos paradigmas interpretativos, quica otimizadores, em grau cada vez maior, da Constituicdo.
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resguardar conteldos porventura maculados de inconstitucionalidade, seja
genética (lei) ou interpretativa (sentido da lei). Tudo indica, como diz Habermas,
que as democracias de massa do Estado de bem-estar social se encontram no
fim de um desenvolvimento que comegou com o Estado Nacional originado das
revolugdes burguesas da modernidade. Para o autor, o conteldo contrafatico
daquilo que Rousseau e Kant denominavam de "autonomia republicana"
encontrou sua realizacdo em sociedades constituidas como Estados Nacionais. O
Estado territorial, a nacdo e uma economia constituida em fronteiras nacionais
formaram, entdo, uma constelacdo histérica em que o processo democratico

pdde encontrar uma configuracao institucional mais ou menos convincente.

Entretanto, forcoso reconhecer, o préprio Habermas assevera que o processo de
liberalizacdo da economia mundial, assumindo apds a Segunda Guerra a forma
de um liberalismo incrustado (embedded liberalism), detinha, no seu
nascedouro, contornos politicos de uma decisao deliberada. O processo que hoje
culmina com a (suposta) irreversibilidade desdiferenciadora da opacidade /
ductibilidade constitucional dos Estados soberanos (Estados-nagao) - em termos
da outrora politica de fechamento e transformacdo sobre si mesmo - nado foi

fruto de um desenvolvimento obrigatério ou ndo-contingente.'®

Fato é que alguns tedricos justificam esta viabilidade - curta em tempos
histéricos - do Estado Social a partir do que denominam "ajustes precarios", uma
vez possibilitado mediante a concomitancia de fatores propicios a época de seu

advento, as portas do século XX.»” A idéia fundamental da democracia moderna -

16 As imposicBes sistémicas, que, no meio tempo, partem dos imperativos de um regime de
comeércio livre firmemente estruturado pela Organizacao Mundial do Comércio, sdao o resultado de
um processo de voluntarismo politico. Embora os Estados Unidos tenham forgado as rodadas do
GATT, ndo podemos falar de decisdes impostas unilateralmente, mas de decisdes negociadas
cumulativas, que harmonizaram entre si as omissdes de varios governos individuais. E porque os
mercados globalizados surgiram com esta integracdo negativa de muitos atores independentes,
ndo existe nenhuma perspectiva de éxito para um projeto restaurador que consista em
abandonar unilateralmente , sem correr o risco de sangdes, um projeto sistémico que resultou de
uma decisdao concertada (HABERMAS, Jirgen. Euroceticismo, Europa dos mercados ou Europa
dos cidaddos (do mundo). Rio de Janeiro: Revista Tempo Brasileiro, n. 138, jul.-set, 1999, p.
42).

17 0s modelos constitucionais que projetaram a segunda fase do constitucionalismo e delinearam o
Estado Social (mormente no México, em 1917, e na Alemanha, 1919) promoveram uma relagdo
inédita entre os poderes publicos, priorizando-se as fungBes garantidoras e limitadoras do
principio democratico, de modo que o anterior modelo absenteista resultou substituido por outro,
de cunho intervencionista, com direitos de carater prestacional. O aumento gradativo da
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gue uma sociedade pode atuar sobre si mesma enquanto um todo - até agora sé
encontrou realizagdo no seio do Estado Nacional. O que caracteriza nossa época,
para Habermas, é que precisamente esta constelagao histérica esta sendo posta

em questao por aquilo que se convencionou chamar de globalizagao.

Em outros termos, de que modo pretendemos pensar a reinsercao do
protagonismo estatal para efeito de encabeca-lo na tarefa da regulacdo micro e
macro-constitucional? Isto porque a globalizacdo, longe de ser a Unica alternativa
- encarnando o pensamento Unico - vem incorporando a concretizagdao de
politicas determinadas: a complexidade que se vem arrebatando e cujo resultado
pragmatico nos faz esquecer ser ela o sucessor escolhido das contingéncias
outrora possiveis. Mesmo assim, este questionamento acerca dos rumos tomados
pelo capitalismo financeiro, que patrocina a globalizacao no atacado (de modo a
avantajar sobremaneira a politica de certos Estados soberanos), com sobras de
democracia no varejo (internet, consumeirismo, hipossuficiéncia microbidtica,
etc.), ndo pode hipostasiar a economia em detrimento da politica.

|18

E isto quer dizer: assentimos com a hipotese de um capitalismo viavel*®, que

intervencdo estatal, percebido ainda no século XIX, por demais que relacionado a outros fatores,
diversos da autonomia constitucional em beneficio da questdo social, inclusive socorrendo-se de
novos paradigmas econ6micos mais benéficos em termos de contrapartida tributaria, resulta-nos
importante enquanto resultado, porque incorpora-se esta heranga intervencionista nos contetddos
indisponiveis das Constituicbes de nosso tempo, conquanto se afirmem e reafirmem teses
tautoldgicas das do tipo “que direitos ndo caem de arvores”. Nao se estd a invocar, tampouco,
um ativismo judicante irresponsavel, a substituir as competéncias tipicas das demais fungoes
estatais em detrimento (ou alheamento) do orgcamento disponivel, sendo almeja-se, tdo-so,
reivindicar o novo espaco da jurisdicdo constitucional, a suportar a colonizagdo (dizemos
adestracao) do direito pela economia, viabilizando o projeto transformador do Estado
Democratico de Direito: “Se hd uma figura que parece ameacar os valores do Estado de Direito,
esta ndo é certamente aquela do juiz, nem aquela do juiz constitucional, mas sim a figura daquilo
gue Yves Dezalay chamou de ‘o mercador do Direito’. (...) O processo total de integragao
econ6mica mundial, rotulado com o nome de “globalizacdo”, pode ser visto como uma derrota do
Direito publico, gerada pela auséncia de limites, regras e controles, e como uma vitéria dos
grandes poderes economicos privados. (...) Ndo é mais a economia que deve ser compativel com
um determinado sistema de relagGes sociais, mas sdo as relagdes sociais que se devem adequar
a economia de mercado: a regulamentagdo da vida civil, em relacdo ao funcionamento do
mercado, torna-se um acessorio” (SANTORO, Emilio.Estado de Direito e Interpretacdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 116).

18 E esta palavra - capitalismo - de verdadeira ojeriza nos tempos atuais ao ponto de se pretender
invocar inerente contradicdo a democracia (Boaventura de Sousa Santos), em face dos
mecanismos invisiveis que o encetam especular sobre o préprio capital para além das fronteiras
soberanas e em (necessaria) aversdao ao primado da igualdade e do desenvolvimento social
(adjetivado de “financeiro”, o qual capitaliza o dinheiro mesmo, tornando despiciendas pessoas,
produtos e mercadorias), constitui a técnica ou a razdo instrumental em tempos hodiernos,
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conserve 0s pressupostos e salvaguardas do constitucionalismo dirigente, para
cuja realizacdo se faz necessario estipular dirigentemente os critérios em
homenagem ao universalismo de direitos. O que, em via inversa, torna
politicamente despicienda a alternativa hipotética - embora filosoficamente
sedutora - de uma viragem a cento e oitenta graus rumo a superestruturas
desconhecidas ou teodricas. Até que ponto a critica marxiana nos convence de
gue o capitalismo ndo poder viabilizado a favor das politicas inclusivas? Esta
pergunta nos parece ser menos ingénua do que a reconfiguracdo hipotética de
um mundo melhor no socialismo. Novamente quedamos naquele né goérdio
hermenéutico: qual o critério que permite a Marx decidir entre as proposicoes
ideoldgicas e nao ideoldgicas da economia politica classica? Qual o critério que
nos faz assentir entre o auténtico e o inauténtico?®

Parece-nos que, pela estrita dependéncia entre a critica e a tradicdo, ou seja,
entre o algo a construir (ou destruir, se tomarmos alguns desconstrutivismos) e
o elemento portador do mundo vivido (espaco histérico das relagdes
estabelecidas), é que a viabilidade do constitucionalismo pode ser buscada na
sua propria genealogia do Estado Social, ndo obstante os precarios ajustes que o

tornaram possivel em curto espaco de tempo. A dialética do Estado - na sua

aquela criticada por Heidegger, Adorno e Horkheimer, mas que de per si ndo invoca caminhos
alternativos ou revitalizadores, o que nos permite resgatar o primeiro Habermas, fildsofo que
pretendeu reestruturar a razdo, encaminhando-a para a positividade democratica par e passo a
dialética negativa (de natureza marxiana). Mais do que isto: o capitalismo encarnaria ndo mais a
razao instrumental, mas a instrumentalizacdo desconectada de qualquer razdao-vetor. Advirta-se,
entrementes, que o proprio Boaventura distingue entre a abominavel sociedade de mercado e a
desejavel, com reservas, economia de mercado, talvez porque esta ultima delimite o devido
espaco do econdmico nos jogos de tensdo politicos, aqui vigiados e propulsionados pelo Direito
(Constitucional) rumo ao desenvolvimento sustentavel de povos, culturas e nagbes: “La economia
de mercado es deseable, aunque con reservas. Por el contrario, una sociedad de mercado, si
llegara a existir, seria moralmente repugnante y, probablemente, ingobernable. Conduciria al
fascismo social generalizado. Y, sin embargo, éste es el proyecto que la mundializacién neoliberal
intenta imponer en el ambito mundial.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. El uso contra-
hegeménico del Derecho en la lucha por una globalizacién desde abajo. In Law and justice in a
global society. Universidad de Granada, 2005, p. 387).

19 Como é sabido, Marx e alguns marxistas acreditavam que as instituicdes que fazem com que os
humanos ndo consigam prever as conseqliéncias de suas acgdes, podem elas proéprias, ser
alteradas através de uma forma especial de agdo - conceituada em termos de “revolugdo” ou
“luta de classes”. Grande parte da evidéncia acumulada no século XX, entretanto, sugere que
tipos revolucionarios de acdo de segunda ordem (ou sobre o quadro institucional que emoldura
as acodes) sofrem da mesma forma de cegueira e de deficiéncia que se considera que
caracterizam a agdo de primeira ordem (OFFE, Claus. A atual transicdo da histéria e algumas
opcoes basicas para as instituicGes da sociedade. In Sociedade e Estado em transformacgdo. Sao
Paulo: UNESP, 1999, p. 120).
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reconfiguracdo em face do mundo globalizado - recorre a hermenéutica
constitucional para sobrelevar o politico em detrimento do econdmico, inclusive,
como o faz Ferrajoli?°, transferindo o plano do individual do contrato social para o

ambito transnacional.

A fundamentacdo dirime o questionamento estipulado em detrimento da
realizagdo de justica via Poder Judicidrio, no critério atinente a formacdo da
magistratura e dos respectivos interesses - escusos - que desnorteiam
(desnorteariam) a imparcialidade pretendida em nome dos valores
constitucionais.?* Neste interim, ganha relevo o pdlo antagbnico, a democracia
representativa e semi-direta, como se esta encampasse, de per si, a plena
realizagao do ideal rousseaniano. Mas quem controla as decisdbes emanadas do
Parlamento? A prépria configuragao do Tribunal Constitucional e os limites de sua
atuacao - ndo mais judicante, sendo politica, e em termos negativos, na esteira
de Kelsen - afigura a tendéncia de priorizar materialmente a lei em vista do
controle difuso e concreto de constitucionalidade.?® E isto, em outras palavras,
contempla a homogeneizagcao entre legalidade e legitimidade, tudo porque
algumas decisdes judicantes inflacionam a pretensao origindria daqueles que

encarnam a vontade popular. Estar-se-ia invertendo a célebre férmula

20 A Soberania no mundo moderno. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003.

2L O problema da legitimacdo democratica do Poder Judicidrio é bem delineado por Mauro
Cappelletti, cuja licdo nos remete exatamente ao ponto central em debate, no sentido de que a
celeuma nem ¢é tanto a da representatividade (ou de sua falta), sendo a da legitimidade das
decisOes: “(...) embora a profissdo ou a carreira dos juizes possa ser isolada da realidade da vida
social, a sua fungdo os constrange, todavia, dia apos dia, a se inclinar sobre essa realidade, pois
chamados a decidir casos envolvendo pessoas reais, fatos concretos, problemas atuais da vida.
Neste sentido, pelo menos, a producdo judiciaria do direito tem a potencialidade de ser altamente
democratica, vizinha e sensivel as necessidades da populacdo e as aspiragdes sociais” (Juizes
Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 105).

22 Nesse sentido, eminentes constitucionalistas apontam como traco essencial do Tribunal
Constitucional - a distingui-lo dos tribunais supremos do Poder Judicidrio - o seu carater
prioritariamente politico e independente dos demais poderes. O que ha entre estes doutrinadores
€ uma clara distincdo entre ser o Tribunal Constitucional mero legislador negativo (Kelsen) ou,
ainda, legislador positivo apto a renovar o consenso fundamental na defesa da Constituicdo.
Aprimoraremos dita anadlise quando da entrega da monografia, ao estabelecer as linhas
demarcatérias entre o controle concentrado, difuso e concreto de constitucionalidade, de modo
que, hodiernamente, existem hipdteses de aprimoramento interpretativo da Constituicdo,
desempenhados, inclusive, pelos magistrados de primeira instancia (hipdtese levantada por
Streck nas suas mais recentes obras). Assim sendo, pertinente a indagagao de Streck: “Porque
um Juiz de Direito - que, desde a Constituicdo de 1891, sempre esteve autorizado a deixar de
aplicar uma lei na integra por entendé-la inconstitucional - ndo pode, também hoje, em pleno
Estado Democratico de Direito, aplica-la tdo-somente em parte?” (Bem Juridico e Constituigao.
Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito, 2004, vol. LXXX, separata, p. 337).
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constitucional dirigente-compromissaria, rumo a interpretacdo da Constituicao
segundo ou conforme a lei ordindria, isto porque é esta que encabeca os
discursos de fundamentagao, legitimados em face dos de aplicacdo ou

justificacdo.?

O contexto de justificacdo das normas juridicas, isto €, o pdolo de producdo
legislativa, atualmente vem atravessando o contexto de aplicagao, de modo que
podemos observar dois movimentos, concomitantes, de prejuizo hermenéutico
enquanto condicdo de possibilidade democratica. O primeiro, macroscépico, em
gue a técnica (economia de mercado) passa a substituir a politica, inclusive com
sobrepujamento fértil daquela em vista da prioridade financeira dos movimentos
recentes de globalizagago em detrimento das articulagdes e refreios
constitucionais de cada membro estatal; o segundo, no interior dos Estados,
onde se percebe a predominancia do interpretativism como modo de percepgao
do fendmeno juridico, cogitando, sob outras vestes, o retorno do positivismo
mais exacerbado, cujo viés ndo acolhe a intervencao do Poder Judicidrio no papel

de agente transformador das conquistas previstas no Texto Maior.

A questdo é saber como a progressiva racionalizacdo da sociedade vem
reduzindo o espectro de decisGes praticas (politicas), sob o argumento de
incompatibilidades técnico-cientificas que, na realidade, mascaram deliberagoes
prévias beneficiadas pelo tipo de comportamento sistematicamente dado como
certo, Unico, ou, o mais grave, benéfico para a sociedade. Isto tanto acontece no
modelo capitalista, cuja generalizacdo malévola ndo consegue restaurar ou

identificar possiveis salvaguardas no interior de economias de mercado, quanto

23 para Habermas, que uma norma seja valida prima facie significa unicamente que foi

imparcialmente fundada e cuja aplicacdo conduz a decisdo valida de um caso. Mas a validez da
norma ndo garante ainda a respectiva justica no caso particular. A este propdsito distingue
Habermas, seguindo Klaus Gilinther, entre discurso fundamentador e discurso de aplicacdo das
normas. O primeiro é aquele que serve para a criacdo de normas juridicas validas; no discurso de
aplicacdo, por outro lado, ndo se trata da validez, mas da adequada referéncia de uma norma a
determinada situacdo. Aqui é onde Habermas subscreve a tese da Unica decisdo correta (AMADO,
Juan Antonio Garcia. La Filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann. Bogota: Universidad de
Colombia, 1997).
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na interpretacdo juridica legalista, a proteger-se mais em argumentos contra

posturas diversas do que na propria concepcdo de utilidade e conveniéncia.?*

O funcionalismo social na modalidade econOmica estatui, assim, modelos
juridicos de conformacdo estratégica as performances porventura estabelecidas,
quase sempre identificadas, através do selo aparente da neutralidade tecnoldgica
ou do emblema imbativel da competitividade de mercado, com interesses
sectarios determinados. Sua estrutura, assim considerada para efeito de uma
certa estratégia capitalista, de indole excludente, pde em xeque a autonomia do
direito, eis que este vindica a transformacao estrutural em prol do todo
(aspirando a axioldgicas valoracdes de justica), enquanto a economia de
mercado financeiro projeta a otimizagao global dos resultados (cost-benefit-
analysis) na perspectiva da eficiéncia pecuniaria. Desta feita, torna-se impossivel
pensar em alternativas vidveis no panorama atual do paradigma dominante: a
encruzilhada, nefasta, estd em aderir ao status quo ou projetar a propria

revolugao!

A pratica se converte em técnica quando “a fundamentacdo cede a

instrumentalizacdo”*®

, quando a racionalidade axiolégica resulta superada pela
racionalidade finalistica, exorbitada esta quando os fins (resultados) justificam os
meios. Isso pode ser traduzido na tese acerca da inevitabilidade excludente do
capitalismo, desencadeada da premissa, errbnea, de que o mercado encamparia
a esfera inteira da economia, como se pudesse cogitar a exoneragao do controle
social e politico, de maneira a constranger o mundo da vida com o sacrificio da
regulacao juridico-constitucional. Como estamos a falar de estratagemas

ideoldgicos de dominacdo silenciosa, eles independem da complexidade e

24 Nessa direcdo, tecnocracia e despolitizagdo complementam-se mutuamente, porque fomentam a
idéia de que o funcionamento do sistema social se constitui num problema de ordem muito mais
técnico que pratico. Tal despolitizacdo modifica o ideal de participacdo em todos os sentidos, pois
o sujeito ja ndo age mais motivado pela busca da verdade, nem porque acredita em exigéncias
normativas, mas apenas impulsionado e condicionado pela necessidade de se integrar ao proprio
sistema. Essa maneira de projetar o mundo social da vida significa, sem davida, a manifestacao
daquilo que, hoje em dia, é conhecido como pensamento Unico. A adocdo de um Unico critério
representa, portanto, o entrelacamento sistémico do capitalismo financeiro e a tecnologia da
comunicagdo, o modelo atual de um dominio centrado na ciéncia, na técnica e na economia
politica (PIZZI, Jovino. O Mundo da Vida. Ijui: Editora Unijui, 2006, p. 147).

25 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. O Direito hoje e com Que Sentido? Lisboa: Piaget, 2003, p 39.
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fracionamento da soberania no mundo contemporaneo, cuja articulacdao, através
do politico em teias juridicas mais ou menos abrangentes, pressupde tutelas e
garantias a favor do estatuto minimo existencial alcancado até o presente

momento.

Este modo de compreensdo (o “como” hermenéutico) transpassa e interpela
argumentos tendentes a vociferar o fim do Estado. Trata-se de uma nova forma
de reproducdo do pensamento Unico, a qual cogita tergiversar o nucleo primario
da celeuma “democracia versus jurisdicdo constitucional” através de desvios
sobre o suposto governo de juizes, em detrimento da criacdo democratica do
direito. Debruga-se mais em quem realiza a decisdao constitucional, em vez de
como estas escolhas resultam legitimadas. Para Hoffe, é possivel ainda reanimar
o conceito de Estado, se entendido este menos na sua acepgao autoritaria, de
modo a se ressaltarem suas tarefas originais e subsididrias em face do projeto

politico da modernidade: “a auto-organizacdo democratica da sociedade”.?®

A evolugdo de racionalidades no direito estd acompanhada, assim, das
respectivas pretensdes hermenéuticas, valendo-se da validade institucional do
juridico, sobre o papel do Estado e da Constituicao. E, assim, a partir do século
vinte e um, confronta-se o paradigma da racionalidade material, digno do Estado
Social, com o aporte da racionalidade reflexiva, ao se produzirem as crises por
que se submete o Estado em suas especificidades herdadas da modernidade.
Interessa-nos, sobremaneira, a tricotomia de norma, fungao externa e estrutura
interna a partir da racionalidade (e do respectivo direito) material, emergente
durante o desenvolvimento de uma legislagdao estatal cada vez mais abundante,
no curso do século vinte. O surgimento do Estado Social ou welfare state é
caracterizado pela expansdo sem precedentes da competéncia e dos poderes do
Estado legislador e administrador. O sensivel aumento no volume da legislagao,
constata Mauro Cappelletti, causaram trés fendmenos tipicos desta prioridade da
racionalidade material digna dos anseios da finalidade social abrangida pelas

constituicdes oriundas deste paradigma: a sobrecarga dos Parlamentos, a

26 A Democracia no Mundo de Hoje. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 174.
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ambiglidade dos atos legislativos e a realizacdo interventiva dos direitos

promocionais.?’

Diante dos quadros de reducao drastica do poder soberano do Estado, dentre
outros aspectos, evidenciada tanto em termos de funcionalidade, quanto em face
da eficacia coercitiva do direito positivado (Constituicdo), surgem concepgoes
normativas novas a repensar o papel do sistema juridico estatal na tarefa de
reanimar as feicbes politicas e decisérias na contemporaneidade complexa do
pluralismo de esferas regulatdérias. Como vimos, o direito reflexivo figura, por
exemplo, como uma tentativa de readaptar a regulacao juridica a realidade social
que ora se apresenta, hoje desconectadas, com o fito de estabilizar os
progressos da sociedade, criando novos cenarios que possam responder aos

fenomenos multiplos da globalizagao.

Nao obstante a pertinéncia e a utilidade dialdgicas destes modelos reflexivos de
resposta as crises do Estado?®, tem-se em conta que a jurisdicdo constitucional,
franqueada no paradigma hermenéutico de resgate ao valor ético-substancial das
Constituicbes, permanece viva. Assim sendo, torna-se importante a premissa
segundo a qual as categorias filosoficas - pressupostos metodoldgico-
substanciais dos quais se parte para a concepgao de alguma doutrina - nao se
revelam como opcdes alternativas, como se critérios fossem para a solucdo dos
problemas de regulacao estatal na contemporaneidade. Em realidade, ditas

linhas de pensamento (como a racionalidade material e reflexiva, por exemplo),

27 Juizes Irresponsdveis? Porto Alegre: Fabris Editor, 1989, p. 22.

28 A pos-modernidade acentua, dentre outros aspectos, o conceito de pluralismo, intensificando-o
em tal medida que a nocdo de fundamento Ultimo é substituida pela visao de racionalidades e
linhas de pensamento as mais diversas, cuja diferenciacdo interna em termos de proposta
tematica e valorativa, ndo obstante, ndo impossibilita didlogos e interpenetracbes para efeito de
consensos minimos, sem o0s quais a propria sociedade ndo mais perseguiria o vislumbre da
humanitas. A despeito da maior ou menor participacdo do direito nesta encampacdo do politico, a
consagrar os espacos de indisponibilidade entre o politico e o juridico (political questions), ndo se
pode recair no risco da despolitizacdo, e, nesta suposta cientificidade sem refreios axiolégicos
que a transmitem, privilegiarem-se os interesses dos grupos menos escrupulosos. Neste sentido,
ha defensores do pensamento pdés-moderno que ainda se apegam a idéia, ao nosso ver acertada
(porque é da propria imanéncia ou transcendentalidade do continuum hermenéutico aos olhos da
mediacdo humana), de uma determinada ordem politica que mantenha as controvérsias do
pluralismo dentro de certas balizas ou limites, culminando com o rechaco a “mera pretension de
pluralidad sin determinacion de su contenido, del mismo modo que se rechaza todo consenso
minimo meramente procedimental” (VON BEYME, Klaus. Teoria politica del siglo XX. De la
modernidad a la postmodernidad. Madrid: Alianza Universidad, 1994, p. 190).
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mais ou menos rebuscadas e complexas na propria autodescricdo dos sistemas
dos quais eventualmente partem, muito mais se justapdem nas respectivas
pretensdes universais de fundamento, cujo éxito pratico depende para (bem)
mais além dos procedimentos organizacionais que necessariamente devem trazer

em seu bojo.

A identidade funcional por que tém passado o Estado, a Constituicdo e o Poder
Judiciario diante da crescente autonomia dos diferentes setores da vida social em
face, dentre outros aspectos, do fendomeno da globalizacdo econdmica e do
surgimento de multifacetados sistemas auto-organizados e auto-regulados,
interpela os expedientes tradicionais afetos a modernidade juridica, sem
descurar, contudo, de pressupostos dela emanados cuja transformagao iminente
nao significa o desaparecimento essencial de ditos institutos, em especial o da
soberania. E interessante a perspectiva tracada por Otfried Hoffe, para quem nos
atuais problemas de globalizacdo nao se verifica, propriamente, a autodestituicao
pura, nem a destituicdo externa pura da soberania estatal, mas uma espécie de
autodestituicao ndo-intencional, ou seja, cujas conseqliéncias colaterais, embora
derivadas de tratados e acordos internacionais (ato de restricao soberana da

soberania), contaminariam o poder de cada Estado Nacional.

A partir dai, o Hoffe legitima a indagacao rumo a morte do Estado Nacional,
porém, a contemporiza de maneira a relativizar, em termos absolutos, os
acontecimentos econdmicos, na sua relacdo de responsabilidade, dita parcial, por
parte dos entes estatais, porque “aquilo que supostamente perderam através da
globalizacdo econ6mica nunca lhes foi seu: a capacidade de exercer a

regulamentacdo soberana da Economia”.?® A aniquilacdo do Estado, assim sendo,

29 A pergunta formulada pelo autor consiste no seguinte: “a destituicdo do poder dos Estados ira
tdo longe a ponto de se verem degradados ao nivel de 6rgao executor de imposicdes ditadas pela
Economia ou talvez se vislumbre até mesmo um fim do Estado?” (A Democracia no Mundo de
Hoje, op. cit., pp. 193-194). Respondera negativamente, através de quatro argumentos, dentre
0s quais se nota a premissa epistemoldgica de restauracdo (ou sobrevivéncia) dos Estados
Nacionais em meio as inevitaveis demandas de acdo global, inclusive com o aceno de uma ordem
politica supra-estatal, mas cujas repercussées ndo se desvincilham da nogdo embrionaria,
axiolégica, de comunidade histérica, consistente em associacdes corporativas a partir dos nichos
de fundamentalidade ja cristalizados no direito, todos erigidos em nome do bem comum, os quais
devem ser sensiveis as relativizagbes ao fendmeno da soberania moderna, porém impenetraveis
nas condicionantes gerais de cunho juridico, social e também cultural, com o fito de qualificar as
democracias hoje existentes (o autor toma como exemplo os direitos humanos e os Tribunais
Internacionais).
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jamais é traduzida sob as vestes do desaparecimento ontoldgico; porém, resulta
inadidvel pe(n)sarmos as demais formas de regulacdo social, as quais, repise-se,
nao suplantam o controle e o dominio juridico para efeito de concessdo de sua

legitimidade.

O ponto recorrente dos argumentos de Ho6ffe aponta, assim, como se tem
contrastado na filosofia politica contemporanea, para a contemporizagdo nao
absoluta, ou adjetiva, das funcdes modernamente encampadas pelo Estado.>°
Reconhecer ditas transformacgoes, afirma este fildsofo, ndo implica, destarte, a
substituicdo da politica pelo mercado na conducdo dos processos sociais, uma
espécie de mercantilizacdo da vida social como um todo. Isto acarretaria
desembocar num tipo de economicismo reprovavel, supostamente neutro e
inevitavel aos auspicios do sistema econ6mico mundial, no qual a economia
globalizada se subtrai a acdo do Estado regulador, vislumbrando a politica
adestrada as forcas do mercado (fatalismo econémico), na esteira do “horror

politico” a que bem se refere Jacques Généreux.>!

Sem duvida, pode-se falar de grande eficiéncia na integracdo do mercado
mundial, mas a questdo ética fundamental é que tudo indica que ndo é
nada eficiente a distribuicdo desta riqueza gerada pela economia mundial,
0 que leva analistas de nosso tempo a se perguntar se o numero de
perdedores deste processo ndo supera de longe o nimero dos ganhadores.
Isto implica, em primeiro lugar, a recuperagdo da dimensdo ética da
atividade econémica, ou seja, o reconhecimento do sentido fundamental da
atividade econ6mica na vida humana, a saber, de uma atividade a servico
da reprodugdo material do espirito finito, ser racional e livre e que por isto

30 Dentre ditas formas, hoje muito se debate, analisa e, inclusive, pratica, a “governanca”
(governance), conceito indicador de métodos alternativos de regulacdo, especialmente de indole
administrativa e com vistas a solucdo de conflitos, todos invariavelmente mais céleres e
producentes em relacdo a morosa e ineficiente burocracia estatal (exemplo verificado em
TEUBNER, Gunther. Reencontro com “il buon governo”. In Direito, sistema e policontexturalidade.
Piracicaba: Unimep, 2005). Contudo, se preferimos a governanga em termos procedibilidade, a
cogitar de sua institucionalizacdo paralelo aos /oci publicos e estatais, isto ndo invalida o papel do
Estado enquanto detentor legitimo da soberania, mais especificamente, como aquele que confere
a Uultima palavra. A descentralizacdo adminisrativa, portanto, ndo cogitard de abrigar a
pulverizacdo do monopdlio da justica pelo Estado Democratico de Direito.

31 O Horror Politico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. O horror politico possui, segundo o
autor, diversos graus que se articulam, avolumando-se de maneira a eliminar a crenga nas
possibilidades politicas de transformacdo, o que, em sentido contrario, hipostasia o fatalismo
econ6mico como pensamento Unico e legitimado em tempos hodiernos.
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precisa ser configurada de tal modo que ela se subordine aos objetivos
éticos da justica social e ecoldgica.>?

E qual a realizacao constitucional a ser alcancada pelo direito e, mais
detidamente, pela jurisdicao constitucional? De que maneira o Poder Judiciario
podera intervir nos assuntos relativos as demais funcdes classicas para efeito de
realizar o projeto de Constituicdo da democracia contemporanea, como se cogita
de um constitucionalismo substancialista? O carater transformador do Estado
Democratico de Direito parece apontar para um deslocamento no sentido de que
a funcao jurisdicional incorpore a insténcia de realizacdo do pacto constitucional,
principalmente através da intervencao jurisprudencial ou jurisprudencializacao,
inclusive com o propodsito de ndao desvirtuamento das tradicionais competéncias

atribuidas as trés fungdes do Estado.

As posturas procedimentais, por exemplo, desoneram a atividade judicial da
orientacdo calcada em principios, porque estes, direta ou indiretamente, atrelam-
se a inevitavel procedéncia moral, seja num ambito corretivo (Alexy) ou mesmo
co-originario (Habermas). Deste modo, as Cortes Constitucionais tém a
finalidade de orientar e redefinir eventuais discrepancias atinentes ao percurso,
ao procedimento e a organizacdao previstos na Constituicdo, elementos cuja
desobediéncia ndao implica, para sua revalidagao ou prevengao, juizos valorativos
na técnica procedida pela interpretacao judicial. Pode-se dizer, inclusive, que o
método utilizado nesta interpretacdao, para a vertente procedimentalista, possui
carater técnico, de matriz binaria (direito e nao-direito), a fazer com que nao se
confundam os planos politico e juridico, eis que é apenas no primeiro que a
prioridade finalistica consente aderir a valores e objetivos, filtrados no segundo

em decisdes redutoras de complexidade.??

32 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Etica e justica num mundo globalizado. In Justica e Politica.
Homenagem a Otrfried Héffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 429.

33 0 problema, em Ultima anélise, estd situado na discussdo que se trava acerca dos limites da
atuacdo da jurisdicdo voltada, desde sempre, a uma constante construgdo jurisprudencial da
Constituicdo e das proprias concepgdes de democracia e garantia que ddo suporte tedrico as
instituicdes juridicas e politicas, mesmo que ndo explicitamente (BOLZAN DE MORAIS, José Luis.
Crises do Estado, democracia politica e possibilidades de consolidacdo da proposta constitucional.
In Dialogos Constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 260).
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Noutro passo, Bolzan de Morais recomenda a “construcdo de uma jurisdicao
sébria e a0 mesmo tempo soberba em sua pratica cotidiana”,** o que minimiza a
pergunta sobre a democracia constitucional em vista de seu protagonismo
funcional (dissidio entre o legislador e o magistrado), ao relevar aquilo que nao é
licito transigir e aquilo que é licito deixar de transigir (o que é passivel de
decisao), cuja legitimidade envolve a garantia da fundamentagao das decisdes
emanadas da Suprema Corte e da jurisdicdao ordinaria. Neste diapasdao, o autor
considera em sua abordagem os expedientes tradicionais de controle de
constitucionalidade, como a agao direta de inconstitucionalidade por agao e
omissao, em suas modalidades de controle difuso e concentrado. Ndao obstante,
deixa de enfrentar os incidentes interpretativos de filtragem constitucional, como
€ 0 caso da interpretacao conforme, modalidade insita a hermenéutica correlata
a aplicacao diuturna dos textos legais, os quais preconizam, em Uultima analise,
um estofo razodvel de conformidade ao Texto Maior por oportunidade da

resolucao dos casos concretos.

Calha registrar, por fim, o temor advogado por alguns teodricos, sobre a
repercussao indevida da justica constitucional e da Constituicao, entendida a
primazia do texto constitucional em tempos hodiernos como um movimento de
“vanguarda libertadora” avessa aos movimentos legitimos de democracia
politica. Para tanto, haveria uma sensivel diferenca entre o constitucionalismo
social-dirigente e o democratico: este estaria amparado no préprio procedimento
democratico com o fito de justificar eventuais restricdes as decisGes majoritarias,
em aversao, portanto, a institucionalizacdo do agigantamento do Poder
Judiciario, de uma hegemonia carregada de um alto teor ideoldgico a partir do
pensamento de seus representantes na tarefa da concretizacdao dos principios

constitucionais.®”

34 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacao
Espacial dos Direitos Humanos, op. cit., p. 86.

35 para Claudio Pereira de Souza Neto, uma teoria constitucional adequada (o denominado
constitucionalismo democratico) é aquela que propde uma judicializagdo da politica - funcdo de
garantia jurisdicional - apenas no ambito dos direitos fundamentais, pois estes configuram os
requisitos indispensaveis para a conformacdo de um contexto democratico, o qual, com base
neste alicerce indisponivel, seria capaz de se autogerenciar a partir das decisGes majoritarias
condicionadoras da cooperacdo democratica, “imparciais em relacdo as diversas doutrinas
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CONCLUSAO

Como uma hipdétese macro, acolhemos a premissa - epistemoldgica - de que o
Estado, ao carecer de uma adjetivacao que lhe informard as diretrizes politico-
constitucionais capazes de domesticar a ordem econOmica em niveis vidveis de
desenvolvimento e auto-sustentabilidade difusos (mesmo que em médio ou
longo prazo), estd perdendo espaco pela incompeténcia estratégica de uma
batalha travada em ambito supranacional. Ou seja, a pulverizacdo das
soberanias nacionais e seu dilaceramento crescente ndao destroem propriamente
a capsula de sobrevivéncia do Estado-nacdo, sendo é sua relutancia como
paradigma moderno em negociar uma transferéncia de poder para corpos
supranacionais - a altura do mercado ameacador de outrora fortaleza politica -

gue flagela as condicdes de um novo pacto constitucional.

N3o é correto supor que o mecanismo primoérdio e motor da economia, acerca da
nao-interferéncia publica mandamental (por ordens) no mercado, corresponda a
um sistema econdmico sem regras. Calha registrar, entdo, a nitida diferenca
entre a interferéncia estatal por ordens e por regras. Como o sistema econdémico
naturalmente incorpora regras e instituicbes que Ihe sdao proprias e peculiares,
resulta incoerente e contraditério ndo acatar alguma medida responsiva por
parte do Estado sob a premissa de que o mercado regula a si mesmo sem
qualquer tipologia de procedimento. Por dbvio a imprevisibilidade dos resultados
nao rechaca a conclusdao de que estes sdao obtidos de qualquer forma ou
independentemente de modos tipicos de comportamento e conduta, eis que
existe uma espécie de “jogo” por cujas regras sao suportados os limites de

toleréncia dos eventuais participantes e estratégias.

abrangentes razoaveis que tém lugar na sociedade contemporanea” (O dilema constitucional
contemporaneo entre o neoconstitucionalismo econémico e o constitucionalismo democratico. In
Dialogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 127). Nada obstante incorrer na
indevida énfase a personalizacdo do quem decide, em detrimento da objetividade acerca da
fundamentagdo de como se decide, em cujas preocupacdes a separagao funcional entre
Legislativo e Judiciario se cristaliza em feicdes potencialmente complementares e resollveis a
posteriori (em vez do tudo ou nada da adjudicacdo prévia de prerrogativas), o autor
corretamente consolida sua preocupacdo sobre as tendéncias totalizadoras do conteldo
neoliberal ao Estado de Direito, ao vincular neste o motor sem rumos da liberdade econ6mica.
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Se assim o é no interior dos Estados, assim o serd na crescente abrangéncia do
“tabuleiro”. A complexidade de novos atores, o conflito de normas juridicas e
diretrizes econ6micas de diversos paises em um mercado globalizado, apesar de
serem aspectos a densificar o espaco disponivel e a diminuir os tempos de
decisdo, nao subvertem a premissa de que existem regras no jogo econdmico,
peculiares, movedicas e flexiveis, mas cuja maleabilidade ndo se coaduna a um
relativismo institucional. O mercado, sim, carece de um marco regulativo, o qual
Ihe permite, paradoxalmente, constituir um espaco sem interferéncias. E sera
nesse maior ou menor espaco de ndo-interferéncia que o Estado, através do
documento constitucional, coordenara os contra-pesos responsaveis pela
solidificacao de estruturas sociais capazes de romper com a desigualdade macica

gue o assola em diversos niveis.

Ao acatarmos a denominagao “crise” para o Estado, nas suas mais variadas
facetas, nao a podemos confundir com o espaco em que haja tensdes. Porque
nem toda a tensao implica crise. Assim, ao nosso ver, as metamorfoses entre a
politica, o direito e a economia, traduzem tensdes mais ou menos resolUveis a
luz das decisdes humanas (jamais irresollveis). Talvez se possa concordar com o
fato de no Estado C(c)ontemporaneo existirem inidmeros outros nichos sociais,
poliédricos, multiformes, invisiveis e marginais, que possam dificultar a
articulagdo politica democratica sob as vestes de um constitucionalismo dirigente
(do local ao global®*®), de jaez material ou conteudistico. Entretanto, da
dificuldade ndo pode resultar a estrita impossibilidade, oca e perversa, de
reivindicar o politico. Até mesmo porque esta opcao é a propria encampacao de

um implicito discurso juridico, de cunho conservador.

36 Ha uma outra globalizag8o, portanto! Nas palavras de Bolzan de Morais, “parece-nos importante
(...) pensarmos uma cidadania e uma democracia cosmopolita que vdo além da simples extensédo
do conjunto de direitos civis, politicos e sociais e suas respectivas garantias para a seara
internacional, mas que se constituem em deveres éticos para com os outros para além das
fronteiras geograficas, ideoldgicas, raciais, culturais, etc., constituindo-se como, para utilizar a
linguagem de Friedrich Muller, uma instancia (povo) de atribuicdo de legitimidade global” (Crise
do Estado e Democracia: Onde estd o Povo? 2. In Direito, Estado e Democracia. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 214).

563



REIS, Mauricio Martins. Contra-fluxo hermenéutico para uma antecipacdo de sentido constitucional
(de como o politico antepara o econ6mico ou de como a técnica desarticula o fomento
transformador-utdpico da constituicdo). Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.3, n.3, 3° quadrimestre de
2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

REFERENCIA DAS FONTES CITADAS

AMADO, Juan Antonio Garcia. La Filosofia del Derecho de Habermas y
Luhmann. Bogota: Universidad de Colombia, 1997.

BAUMAN, Zygmunt. Em busca da Politica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
1999.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Crise do Estado e Democracia: Onde esta o
Povo? 2. In Direito, Estado e Democracia. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2006.

Crises do Estado, democracia politica e possibilidades de
consolidacao da proposta constitucional. In Didlogos Constitucionais: direito,
neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

. A jurisprudencializacao da Constituicao e a densificacao da
legitimidade da jurisdicao constitucional. In Neoconstitucionalismo. Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2004.

. As Crises do Estado e da Constituicao e a Transformacao
Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Fabris Editor,
1989.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Direito hoje e com Que Sentido? Lisboa:
Piaget, 2003.

. Questao-de-facto - Questao-de-direito. Coimbra: Almedina,
1967.

CIRNE-LIMA, Carlos. A heranca de Platao. In Dialética, caos e complexidade.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2004.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A legitimidade pragmatica dos sistemas
normativos. In Direito e Legitimidade. Sao Paulo: Landy, 2003.

GENEREUX, Jacques. O Horror Politico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000.

HABERMAS, Jirgen. Euroceticismo, Europa dos mercados ou Europa dos
cidadaos (do mundo). Rio de Janeiro: Revista Tempo Brasileiro, n. 138, jul.-
set, 1999,

HOFFE, Otfried. A Democracia no Mundo de Hoje. S3o Paulo: Martins Fontes,
2005.

564



REIS, Mauricio Martins. Contra-fluxo hermenéutico para uma antecipacdo de sentido constitucional
(de como o politico antepara o econ6mico ou de como a técnica desarticula o fomento
transformador-utdpico da constituicdo). Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.3, n.3, 3° quadrimestre de
2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

OFFE, Claus. A atual transicao da histdria e algumas opgoes basicas para
as instituicoes da sociedade. In Sociedade e Estado em transformagdo. Sao
Paulo: UNESP, 1999.

OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Etica e justica num mundo globalizado. In
Justica e Politica. Homenagem a Otfried Héffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003.

PIZZI, Jovino. O Mundo da Vida. Ijui: Editora Unijui, 2006.
RUIZ, Castor. Os labirintos do poder. Porto Alegre: Escritos, 2004.

SANTORO, Emilio. Estado de Direito e Interpretacao. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.

SANTOS, Boaventura de Sousa. El uso contra-hegemonico del Derecho en la
lucha por una globalizacion desde abajo. In Law and justice in a global
society. Universidad de Granada, 2005.

. Para uma reinvencao solidaria e participativa do Estado. In
Sociedade e Estado em transformacgdo. Sao Paulo: UNESP, 1999.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. O dilema constitucional contemporaneo
entre o0 neoconstitucionalismo econémico e o constitucionalismo
democratico. In Didlogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

. Bem Juridico e Constituicdo. Coimbra: Boletim da Faculdade de
Direito, 2004, vol. LXXX, separata.

TEUBNER, Gunther. Reencontro com “il buon governo”. In Direito, sistema e
policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005.

VON BEYME, Klaus. Teoria politica del siglo XX: De la modernidad a la
postmodernidad. Madrid: Alianza Universidad, 1994.

565



