TEMPOS DE ESGOTAMENTO DO IDEAL CONSTITUCIONALISTA?

“Caminante, no hay camino,
se hace camino al andar.”

(Antonio Machado)
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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 surgird. O Direito atravessa
transformacdes significativas que ocorrem especialmente no ambito e a partir do
Direito Constitucional, sendo necessario o desenvolvimento de um novo arcabouc¢o
tedrico e filoséfico capaz de corresponder a essa nova realidade. Esse ambiente
evidenciado pelas incertezas do porvir inaugura uma forte sensacédo de crise(s)
constante(s), e isso, de certo modo, afeta a compreensao do ideal constitucionalista,
fazendo renascer fantasmas que marcaram tragicamente a histéria da humanidade,
como o populismo xenofobo. Nessa perspectiva, indaga-se se o ideal
constitucionalista se esgotou ou se podera ser readequado as exigéncias da nova
tessitura de uma sociedade global hipercomplexa. Fazendo uso do método
hipotético-dedutivo, do qual, a partir da analise da conjuntura fatica estabelecida no
ambiente sociopolitico global, tentar-se-a compreender a insuficiéncia dos
paradigmas do constitucionalismo moderno para o adequado enfrentamento dos

problemas constitucionais postos a sociedade contemporanea. De maneira auxiliar,
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far-se-a uso de pesquisa bibliogréfica, prospectando uma abordagem de viés
sociologico. 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.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo; Crise; Humanismo; Democracia; Futuro.

1. INTRODUCAO

“Crise” é a palavra que traduz o fetiche da contemporaneidade.
“Crise econbmica”, “crise do direito”, “crise do Estado”, “crise de valores”, “crise de

paradigma”, “crise das religides”, enfim, “0 mundo esta em crise”.

Um niilismo decadentista, sem os valores estéticos alcancados pelo
Simbolismo, se faz onipresente na sociedade ocidental. Antigos monstros, que havia
pouco se mantinham adormecidos, ou a margem, silenciosos, retomam a seara do
espaco publico com significativa relevancia politica: xenofobia, regionalismos,

intolerancia, édio. “Que tempos sao estes?”, indagaria Brecht (on line).

A Idade 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
desenvolvimento dos estudos de epistemologia tornou a verdade algo provisorio,
conduzindo alguns a falar em “era da poés-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 relacdes humanas.

Vivenciamos a certeza da incerteza.

Recentemente, com o resultado do Brexit do Reino Unido, a
crescente politica da extrema-direita europeia e a ascensdao de Donald Trump a
Presidéncia dos Estados Unidos da América, os ideais forjados pelo

constitucionalismo pés-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 proprio
ideal constitucionalista, caracterizado pela pretenséo de universalidade — e, por isso
mesmo, havido como inclusivo (NEVES, 2016, p.12) —, parece esmaecer. Seria a
concretizacdo da maxima gramsciana de que “O velho mundo morreu, 0 novo

mundo tarda a surgir e neste claro-escuro surgem o0s monstros”?

Diante desse espectro, intensificam-se os debates acerca do ideal
constitucionalista moderno, manifestando-se movimentos que buscam resgata-lo, ou
supera-lo. E justamente sobre esta tematica, utilizando o método hipotético-dedutivo
(POPPER, 2007), do qual, a partir da analise da conjuntura fatica estabelecida no
ambiente sociopolitico global, tentar-se-a compreender a insuficiéncia dos
paradigmas do constitucionalismo moderno para o adequado enfrentamento dos

problemas constitucionais postos a sociedade contemporanea.

2. CONSTITUCIONALISMO(S)?

Ele tem dois adversarios: o primeiro acossa-o por tras, da origem. O
segundo bloqueia-lhe o caminho a frente. Ele luta com ambos. Na verdade,
0 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 o0 empurra para tras. Mas isso é assim apenas teoricamente.
Pois ndo ha ali apenas os dois adverséarios, mas também ele mesmo, e
guem sabe realmente de suas inten¢Bes? 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¢do de juiz sobre os
adversarios que lutam entre si. (ARENDT, 2000, p.33)

A citacdo reflete uma parabola kafkiana, metaforicamente utilizada
por Hannah Arendt (2000) a fim de explicar a relacdo do homem inserido no
intervalo temporal entre o passado e futuro e que é mais do que o0 presente
(conforme a compreensao 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-alemad convida a



contemplacdo de que a percepcdo de tempo como um fluxo unidirecional é
equivoca, pois a insercdo do homem no espaco-tempo, emprestando 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,
perspectiva eminentemente moderna, conforme bem demonstra Marcelo Neves
(2016, p. 2).

Apesar de parte consideravel da doutrina constitucionalista
brasileira, sempre se refira, até com certo deslumbre, aos desdobramentos da tese
de Loewenstein (1976, p.154-160), falando em “constitucionalismo antigo”, em
“constitucionalismo medieval”, a diferenciacdo entre as realidades sociojuridicas se
faz necessaria, a fim de evitar equivocos conceituais, técnico-juridicos e histérico-

sociologicos. A seguinte passagem é esclarecedora:

O constitucionalismo como uma constru¢cdo da sociedade moderna envolve
certos contornos de sentido que impedem uma absoluta desconexéo entre
semantica constitucional e transformag¢Bes 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 citado, acata-se, também como referencial teérico, a nocédo
luhmanniana de diferenciacdo funcional (LUHMANN, 2016) como condicdo essencial

para a expressao do ideéario constitucionalista.

2.1. DELIMITACAO SEMANTICA DE CONSTITUICAO

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

Apesar disso, ha 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 quanto ao debate 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 evolucionista através dos periodos
historicos (Antiguidade, Medievo, Modernidade).

Marcelo Neves diverge de tal compreenséo ressaltando as agudas
diferencas 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
manifestam tanto na estrutura, quanto na semantica social, sendo mais relevante a
pretensdo universalizante e inclusiva do ideal constitucionalista, ao passo que todas
as compreensodes pretéritas a ele possuiam escopo mais limitado as circunscri¢cdes
territoriais — ainda que se reconheca a tentativa de limitacdo do poder politico,
mesmo que fundamentando em uma metafisica religiosa, transcendental. O
constitucionalismo moderno assenta-se em um discurso de base racional, em uma
perspectiva de racionalizacdo do poder a fim de evitar o arbitrio.

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 transformacfes estruturais que levam a
diferenciacdo funcional da sociedade, inconcebivel na formacdo social pré-
moderna.” (NEVES, 2016, p. 6). Conclui-se, portanto, que a diferenciacéo funcional
(LUHMANN, 2016) entre os sistemas sociais, politico, religioso, econémico é
condicao 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 € um a priori monolitico, manifestando-se condicionado pelas pressées
conjunturais especificas de cada comunidade sociopolitica. Desse modo, a
manifestacdo constitucionalista inglesa é diversa da realizada em solo francés.
Assim, parece razoavel compreender o constitucionalismo como um movimento
sociopolitico, filosofico e juridico que possui uma base tedrica fundamental de

tentativa de limitacdo do poder, por meio de sua racionalizagéo.

2.2. CONSTITUCIONALISMO MODERNO



A partir do referencial tedrico ora adotado, o titulo deste topico soa
redundante; porém a adjetivacao se faz didaticamente necessaria.

O constitucionalismo ndo € estatico, ndo personifica o mito do ato
fundador (JUNQUEIRA, 2007), razdo pela qual sdo hoje desenvolvidos estudos
contestando a teoria do poder constituinte: € um processo histérico-evolutivo a partir
de relevante desenvolvimento filoséfico que resultou em conquistas sociais e
politicas de extrema relevancia a humanidade. Esse desenvolvimento filosofico
pode, sim, ser compreendido desde a Antiguidade; porém sua edificagdo como
compreensao tedrica politica de organizacdo social ampla ocorre no periodo entre o
Renascimento e o lluminismo.

Dentro dessa perspectiva, cumpre observar que o constitucionalismo
se constrdi, enquanto teoria politica, posteriormente a formacdo dos Estados
Nacionais na Europa Continental, rompendo com as estruturas do regime
absolutista. No entanto, esse rompimento é 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 criacdo do
Estado ao esvaziar o ambito valorativo do Direito, equiparando-o a Lei. Outro néo foi

o enfoque do positivismo exegético.

2.3. CONSTITUCIONALISMO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Ante uma aparigdo como Auschwitz, a logica, indiscutivelmente, ndo nos

leva longe: parece que a razéo declara faléncia. (KERTESZ, 2004)

A tragédia do nazifascismo impde ao Direito uma necessidade de
mudanca de perspectiva ontologico-metodolégica. Bobbio defende que ha a
necessidade de abandonar a mera abordagem estrutural para se chegar a fungao
exercida pelo Direito no tecido social (BOBBIO, 2007).

Alguns paradigmas cientificos comeg¢am a ser questionados e novas
teorias sdo elaboradas com o objetivo de adequar a Ciéncia do Direito as novas
realidades socioecondmicas advindas ap0s a Segunda Guerra. H4 uma tentativa de

revalorizacdo do Direito, uma (re)aproximacéo do Direito e da Etica (BARROSO,



2013), conduzindo a negac¢do ou a mitigacdo da tese da separagdo entre Direito e
Moral, tese essa fundamento estruturante do positivismo metodoldgico inaugurado
pela teoria kelseniana (KELSEN, 2009). Embora o filésofo austriaco ndo negasse a
intrinseca relacdo entre Direito e Moral, negava-a na abordagem cientifica do Direito
gue buscava empreender.

Ha, agora, uma preocupacdo com aquilo que a doutrina nomeia
como “pretensao de corregao” do Direito (ALEXY, 2015): ndo é suficiente que a
norma juridica seja inserida no ordenamento por meio de um processo legislativo
formalmente valido se houver desrespeito aos aspectos materiais e substantivos dos
direitos humanos, pois se manifestaria um antagonismo insuperavel ao ideal do
Direito, a funcdo mesma desempenhada pelo Direito pretender realizar a justica e
trazer a paz social, redundando, assim, em sua autonegacao.

Desse modo, como método defensivo para ndo se reproduzir os
equivocos do nazifascismo e a banalidade do mal (ARENDT, 1989), os direitos
fundamentais passam a ser 0 nucleo-base para qualquer teorizacdo juridica
(MARMELSTEIN, 2016). Essa mudanca de ponto de partida de compreensédo do
Direito importou na ressignificacdo da nocdo de Estado e de Direito, o que
potencializou um redimensionamento das estruturas institucionais pensadas pelos
tedricos do liberalismo classico. Tal perspectiva resultou naquilo que a doutrina
nomeia por constitucionalizacdo do direito (SILVA, 2014). E de outro modo ndo o
poderia ser, pois, segundo Luhmann (2016), € a Constituicdo que realiza o
acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico. Assim, a tentativa de
dessubstancializar o Direito Constitucional, pasteurizando-o sob 0 manto de uma
pretensa neutralidade representa um equivoco, pois trata-se de uma impossibilidade
ontica (BERCOVICI, 2013).

Nesse escopo de revalorizagcdo do Direito, algumas mudancas
paradigmaticas mostram-se extremamente relevantes: o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo (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).

2.4. (NEO)CONSTITUCIONALISMO(S)



Para muitos autores, o0 neoconstitucionalismo constitui um
movimento difuso, ainda indefinido e em construgcdo, um “vir a ser’, ou como na
passagem introdutdria de um famoso livro sobre tal tematica: “Lo que haya de ser el
neoconstitucionalismo em su aplicacion pratica y em su dimensién tedrica es algo
que esta por verse.” (CARBONELL, 2003)

O neoconstitucionalismo apresenta-se multifacetado e
desterritorializado. De fato, o neoconstitucionalismo de matriz europeia difere do
“neoconstitucionalismo a brasileira”. Por sua vez, no restante da América Latina (e,
em menor medida, no Brasil), o “novo constitucionalismo latino-americano” vem
ganhando espaco na doutrina, que busca a construgdo de um constitucionalismo
condizente com suas peculiaridades sécio-histéricas, revelando uma tentativa
emancipatoria.

Desse modo, a aceitacdo de um direito paraestatal, de matriz
indigena, convivendo em harmonia com o direito produzido pelo Estado, bem como
o0 reconhecimento da Mae Natureza como sujeito de direitos (Pacha Mamma) se
manifestam como construcfes teoricas tributarias da historia de luta pela auto-
afirmacao 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
tentativa de superacdo do positivismo, propiciando maior fluidez ao sistema juridico
por meio do incremento da eficacia normativa dos principios, especialmente os
constitucionais, e possibilitando um sistema aberto ao diadlogo (re)construtivo com as
mutacdes sociais. Assim, 0 exercicio da jurisdicdo constitucional ganha significativo
relevo ante o poder criativo do intérprete que reconstréi e ressignifica os institutos
juridicos, moldando-os as frequentes vicissitudes da “sociedade hipermoderna”

evitando rupturas na relativa estabilidade do sistema sociopolitico.

2.5. CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO, O DECLINIO DO
HUMANISMO E O FUTURO DO IDEAL CONSTITUCIONALISTA

O ideal constitucionalista surge revolucionario na histéria do
pensamento, porque, pela primeira vez, a filosofia politica demonstra um carater

universalista e uma pretenséo inclusiva. Embora o inicio das manifestagdes tedricas



acerca da democracia remonte a Antiguidade Grega, somente a partir da filosofia
humanista, com o advento do Renascimento e do lluminismo, 0 pensamento
filosofico apresentou as inovagdes antes apontadas.

Desse modo, ainda que pesem os artificios de exclusdo da
participacdo politica empregados pela burguesia emergente ao tempo da Revolugéo
Francesa, a pretensdo de inclusdo e o carater universal dos direitos fundamentais
sao caracteristicas intrinsecas ao discurso constitucionalista. Autores ha que criticam

a utilizacdo meramente retorica de tais atributos:

As massas miseraveis eram bem-vindas para a ideologia constitucionalista
francesa como chair a canon (“alimentagcdo de canhdes”), ou seja, como

muni¢ao de guerra e isso a despeito dos tais direitos “naturais” do “homem

e do cidadao” serem inalienaveis e “universais”, ou seja, assistirem a “todos”

sem excec¢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)

A critica dos autores recai justamente sobre a ndo concretizacao da
aspiracao discursiva que diferencia o constitucionalismo: a pretensdo universalizante
e inclusiva. E é feita com acerto, pois tal pretensado, a principio, ndo abandonou o
ambiente retorico-discursivo, permanecendo as massas alheias a efetivacdo do
ideério constitucionalista.

N&ao obstante o acatamento da critica quanto a hipocrisia que serviu
inicialmente como mecanismo de manutencdo do status quo, importa observar que
esse carater simbdlico foi suficiente para deflagrar pressdes 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. ISSO ensejou uma
mudanca na compreensdo do Estado. Dai o advento da Constituicdo Mexicana de
1917 e da Constituicdo de Weimar em 1919. Ou seja, a razdo para a construcao de
outra visdo teorico-politica foi o ndo cumprimento das promessas realizadas pelo
ideario liberal classico.

O Estado do Bem-Estar Social, porém, ndo atravessa o devir
historico sem se deparar com problemas e, talvez hoje, encontre-se estrangulado

pela impossibilidade material de realizacdo dos desejos das massas.



Hodiernamente, alguns pensadores sustentam que experimentamos
o declinio do humanismo, a compreenséo filoséfica que serviu de fundamento a toda
a edificacdo do ideario constitucionalista. E isso prenuncia graves problemas com os

quais a humanidade se deparara:

A Europa continuara sua lenta descida ao autoritarismo liberal ou o que o
tedrico cultural Stuart Hall chamou de populismo autoritario. Apesar dos
complexos acordos alcancados nos féruns internacionais, a destruicédo
ecologica da Terra continuard 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
choque do século XXI nao sera entre religibes ou civilizagbes, mas “entre a
democracia liberal e o capitalismo neoliberal, entre 0 governo das finangcas e o
governo do povo, entre o humanismo e o niilismo.” (MBEMBE, online). Essa talvez
seja a ranhura potencialmente mais gravosa no sistema de relativa estabilidade
engendrado a partir da paradoxal relacdo entre democracia liberal e
constitucionalismo, questao 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 o desenvolvimento da tecnologia da informacédo e da biotecnologia, também

aponta para o declinio do humanismo:

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

Ja podemos ver esse processo em acdo nas enfermidades de um hospital
geriatrico. Em virtude de uma crenga inflexivel na santidade da vida
humana, mantemos pessoas com vida até que atinjam um estado tédo
deploravel que somos obrigados a perguntar: “O que exatamente é sagrado
aqui?”. Em face de crencas humanistas semelhantes, € provavel que no
século XXI empurremos a humanidade 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 os humanos sejam
irrelevantes. (HARARI, 2016, p. 73) (grifo nosso)

O fendbmeno de ascensdo do populismo ndo tem sido monopélio de
um unico Estado, ou da América Latina, como muitos criticos tentam fazer crer,
porquanto varios paises desenvolvidos o tem enfrentado. InUmeros partidos de
extrema-direita, fundamentados em discurso xendéfobo ganham espaco no cenario
politico mundial. Recentemente, o Tribunal Constitucional Alemé&o, em infeliz decisdo
e contrariando sua propria jurisprudéncia, ndo proibiu o registro do Partido Nacional

Democratico da Alemanha, a consideracdo de que

[a] definicho do objetivo de um partido, direcionado contra a ordem
fundamental calcada na liberdade e democracia ndo é razao suficiente para
a proibigdo do partido. Muito pelo contrario, o partido deve ‘empenhar-se' no
prejuizo ou na eliminagédo dessa ordem fundamental fundada na liberdade e
democracia. a) Tal 'empenho’ pressupfe conceitualmente uma atuacao
concreta. A proibicdo de um partido ndo consiste na proibicdo de
convicgbes ou cosmovisdes. O partido deve ultrapassar o limiar que o
separa do combate aberto da ordem fundamental alicercada na liberdade e
democracia. Deve ter ocorrido uma atuacdo planejada direcionada, no
sentido de atos qualificados de natureza preparatoria. (sic) a prejudicar ou
eliminar a ordem fundamental da liberdade e democracia, ou direcionada a
ameaca da prépria existéncia da Republica Federal da Alemanha. (LIMA,

online)

Essas preocupacbes se acentuam ante a ascensdo de Donald
Trump a Presidéncia dos Estados Unidos da América, utilizando-se do hate speach
como método apelativo de realizacdo da 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 disputa
eleitoral deste ano na Holanda, o candidato de extrema-direita Geert Wilders se
revelou viavel em disputa com o Primeiro-Ministro Mark Rutte. A derrota de Wilders
foi comemorada pela midia como “um freio ao populismo xeno6fobo”. Isso significa
gue 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 preocupacao
com o populismo contemporaneo, o qual compreende ser “0 novo inimigo” e que, ao
contrario de outras épocas, ameaca nao apenas a periferia, 0s paises
subdesenvolvidos, 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 téxico 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
tradicbes democraticas mais arraigadas, como Gré-Bretanha, Franca,
Holanda e Estados Unidos, estdo vacinados contra essa doenca. Provas
disso sdo o triunfo do Brexit [a saida do Reino Unido da Unido Europeia], a
presidéncia de Donald Trump, a lideranca da formacg&o de Geert Wilders — o
Partido da Liberdade (PVV) — nas pesquisas para as préximas eleicbes
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
legitima e sébia preocupacdo de evitar os riscos advindos do abuso do poder
estatal, a contemporaneidade se depara com um problema que a teoria
constitucional classica ndo houvera antes sequer imaginado: o imenso poder que
algumas corporacgdes privadas possuem sobre a populacdo mundial. Essa questéo
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
corporacbes privadas, como Google e Facebook, dettm em seus arquivos,
conseguidos por meio do uso de algoritmos, um volume de informacdes sobre as
pessoas (intimidade, prazeres, desejos e fragilidades) que nenhum Estado sup®s
possivel até bem pouco tempo (HARARI, 2016). Desse modo, a privacidade e a
liberdade de escolha sdo cada vez mais inatingiveis.

A Era do Big Data se apresenta, ao mesmo tempo, assustadora e
desafiadora. Martin Hilbert (online) sustenta que “despreparada para a era digital, a
democracia estd sendo destruida”. Harari, de acordo com David Rucinan (online),
entende que, a permanecerem 0S rumos atuais de uso das tecnologias, a

informacao destruira a liberdade humana.



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

Parece-nos, portanto, que as ideias desenvolvidas por Haberle e
Zagrebelsky sobre o pensamento do possivel proporcionam uma perspectiva
razoavel ao enfrentar a problematica contemporanea, pois procuram ndo se
encarcerar em uma homogeneidade de pensamento e valores, abrindo-se, ao revés,
a possibilidade de convivéncia entre as diferengas.

Desse modo, o constitucionalismo (contemporaneo ou do futuro?)
deve pautar-se ndo pela I6gica do principio da exclusao do diferente ou aut-aut, do
“ou dentro ou fora”, mas de uma légica et-et (ZAGREBELSY, 2012, p. 18). A
propadsito, anota Haberle:

O pensamento do possivel é o pensamento em alternativas. Deve estar
aberto a terceiras ou a quartas possibilidades, assim como para
compromissos. Pensamento do possivel (fragendes Denken). Na res
publica existe um ethos juridico especifico do pensamento em alternativa,
que contempla a realidade e a necessidade, sem se deixar dominar por
elas. O pensamento do possivel ou o pensamento pluralista de alternativas
abre suas perspectivas para ‘novas’ realidades, para o fato de a realidade
de hoje poder corrigir a de ontem, especialmente a adaptacdo as
necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que se considere o
novo como melhor. (HABERLE apud ZAGREBELSY, 2012)

Segue Haberle,

O pensamento do possivel tem uma dupla relacdo com a realidade. Uma é
de carater negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o também

possivel, sobre alternativas em relacdo a realidade, sobre aquilo que ainda



nao é real. O pensamento do possivel depende também da realidade em
outro sentido: possivel é apenas aquilo que pode ser real no futuro
(Méglichisnurwas in Zukunftwirklichseinkann). 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 o tempo e o equivoco da compreensédo de seu fluxo unidirecional. Isso néao
passou ao largo da inteligéncia da Haberle que, a partir da nocdo gadameriana de

“pré-compreensao”, desenvolveu a “pds-compreensdo”. Desse modo,

Segundo a licdo de Scheuner, citada por Haberle, a Constituicdo, para ter
preservada sua forga regulatoria em uma sociedade pluralista, ndo pode ser
vista como texto acabado ou definitivo, mas sim como “projeto” (“Entwurf”)
em desenvolvimento continuo. (MENDES; VALE apud HABERLE, online).

O pensamento do possivel revela-se como uma “teoria constitucional
da tolerancia”; porém nao esboca potencialidade para enfrentar a necessidade de se
repensar uma nova engenharia constitucional a partir dos desafios postos pelas
problematicas contemporaneas. Desse modo, h4 um abismo presente entre as
pressfes impostas pelas novas estruturas sociais de uma sociedade hipercomplexa
e multiconectada e a semaéantica constitucional moderna. Essa auséncia de
conformacdo entre estrutura social e semantica constitucional evidencia o hiato

tedrico da contemporaneidade.

Importa, contudo, ndo esquecer a adverténcia kantiana no
enfrentamento aos desafios impostos a teoria constitucional pelas novas realidades:
“‘uma doutrina do direito meramente empirica € (como a cabeca de madeira na
fabula de Fedro) uma cabeca que pode ser bela, mas que, lamentavelmente, néo
tem cérebro” (KANT, 2013, p. 36).

3. CONCLUSAO



Os paradigmas do constitucionalismo moderno ja ndo se conformam
a realidade da estrutura social contemporanea, e, em um cendrio de grave crise
politico-econdémica, como a atualmente enfrentada, esse descompasso se manifesta
com maior clareza. Os questionamentos aos referenciais politicos e teoricos
edificados a partir do constitucionalismo p6s-Segunda Guerra se intensificam, como
também aos desenhos institucionais pensados pelo constitucionalismo classico. O
desejo de conjuntos populacionais significativos dos paises centrais exigindo uma
postura de isolacionismo aponta uma tendéncia momentanea de desvalorizacéo, ou
de questionamento, da perspectiva internacionalista.

O fim da histéria, como quis Fukuyama, ndo se configurou. Desse
modo, abre-se um desafio teorético ao Direito Constitucional Contemporaneo:
adaptar-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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