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RESUMO: 0O ocaso do constitucionalismo é decorrente da transicio para a pds-modernidade que, entre
outros fendbmenos, é percebido por uma nova sociedade que reduz o seu universo politico por adotar um
discurso de eficiéncia e individualismo. Neste ambiente a hipétese imediata é de crise para o exercicio da
cidadania, no seu sentido classico e expresso nas constituicbes democraticas liberais. Mas o formato do Estado
Moderno, coeso e uniforme em torno do conceito de soberania, também é hoje questionado e a constituicao,
como documento e instrumento que simboliza este poder, é hipoteticamente desacreditada. Mas a constituicao
moderna, com 0s seus simbolos de solenidade, racionalidade e forca, € um instrumento palpavel e importante de
resisténcia. Aliada a idéia de que € inerente a sociedade um conjunto de principios que a rege, a constituicao
sobrevivera sob uma nova perspectiva. Uma perspectiva que tem que considerar o mundo globalizado e os
fundamentos da pés-modernidade.
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SUMMARY: The sunset of the constitucionalismo is resulting from the transition for to powders-modernity
that, between other phenomena, it is realized by a new society that reduces his political universe because of
adopting a speech of efficiency and individualism. In this environment the immediate hypothesis is of crisis for
the practice of citizenship, in his sense classic and definite in the democratic liberal constitutions. But the format
of the Modern, cohesive and uniform State around the concept of sovereignity, also is today questioned and the
constitution, like document and instrument that symbolizes this power, it is hypothetically discredited. But the
modern constitution, with his symbols of ceremony, rationality and it forces, it is a tangible and important
instrument of resistance. When the constitution allied to the idea of which there is inherent in the society a set of
beginnings that governs it, it will survive under a new perspective. A perspective that has to consider the
globalized world and the bases of the powders-modernity.
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INTRODUCAO

A modernidade, enquanto tempo histérico e padrdo civilizatério coroado com a
revolucdo burguesa, assenta-se nos pilares do racionalismo iluminista, do liberalismo
individualista e do Estado nacional soberano. Mas é cada vez mais fregliente a constatagédo

de uma crise sem precedentes na modernidade e a afirmagéo de novos fundamentos sociais
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p6s-modernos, seja pela quebra de linearidade do discurso racionalista, presente na profusdo
do pragmatismo legitimado pela eficacia das condutas, seja na superacao do individuo como
centro do universo pelo individuo com o seu universo, particularizado, distante da sua
condicdo coletiva, e enfim, seja pelo esgotamento da identidade nacional e da identificacéo
do Estado como sociedade de poder incontrastavel e garantida por fronteiras rigidas para a
sociedade, a economia, a cultura, o direito, etc.

Mas também a legitimacdo da modernidade veio acompanhada de um processo de
formalizacdo deste Estado soberano com o discurso de racionalizagdo do direito e
codificacdo dos direitos fundamentais e dos limites do Estado sobre o cidaddo com o
constitucionalismo. As constituicdes modernas se caracterizam entdo pelas declaragfes de
direitos e pela separagdo de poderes, de onde nasce a moderna cidadania, que deixa de ser
apenas a possibilidade de participacdo nas instituicdes publicas como parte do Estado e a
servico dele e passa a ser o sujeito da politica, onde o Estado é que deve garantir a
emancipacdo do individuo. Nos séculos X1X e XX a constituicdo foi 0 marco regulador do
Estado, com o conceito de constituicdo material, que implica na existéncia ndo somente de
um documento escrito, mas num contetido garantidor da sociedade liberal.

Mas se o liberalismo econdmico classico dependeu do Estado e de suas fronteiras para
produzir a acumulacdo de capital, seja como a superestrutura que contém as tensdes internas
da sociedade, seja como investidor e fomentador nos setores vulneraveis ou estratégicos da
producdo, ou seja, como barreira de protecdo do capital estrangeiro. Esses papéis ja nao
fazem sentido na transicéo para a pés-modernidade: a globalizacdo diluiu os sentidos de luta
de classes, fragilizando a organizacdo da sociedade civil e incorporando-a como gestora de
uma sociedade cadtica e 6rfa de um Estado complexo, o que dispersou as tensbes
tradicionais do capitalismo liberal; quanto ao papel capitalista do Estado foi-se desfeito com
a sua desmoralizacdo como gestor, com a privatizacdo de seu patrimdnio e com um nivel de
acumulacdo de capital internacional infinitamente superior e impositivo sobre 0s rumos pos-
modernos do sistema de producdo; por fim, este mesmo capital internacional retira
definitivamente o papel historico do Estado de protetor do capital nacional, o que se revelou
uma falsa dicotomia, uma vez que o capital sempre foi internacional, o que se diferenciava
era o estagio de acumulacédo do capital.

Neste contexto se apresenta a pds-modernidade, como paradigma para a sociedade
contemporanea que deve definir um novo tecido social com um novo conjunto de padrdes e
valores para uma nova organizagdo politica num novo modelo de Estado e de ordem juridica.
O constitucionalismo também ¢é afetado com a pds-modernidade, a constituicdo como

documento garantidor do modelo de Estado democrético e de direito e como principio para
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este Estado est4d comprometido em sua esséncia: a existéncia de um principio delineador da
sociedade, que agora é multifacetada e ndo possibilita uma coordenacdo uniforme. A

constituicdo enquanto documento formal sobrevivera a pdés-modernidade.

O CONSTITUCIONALIMO E A POS-MODERNIDADE

E um desafio audacioso questionar o Estado Constitucional na sociedade que
desponta para as proximas geragdes. Primeiro porque é preciso um estudo completo do que é
0 Estado constitucional e suas variagdes de interpretacdo teorica, segundo porque se deve
demonstrar criticamente o alvorecer de uma nova sociedade, se hd uma transicdo, se é
possivel afirmar que é uma pds-modernidade, e terceiro concluir que esta nova sociedade
compromete o ideal de Estado constitucional.

A nogdo mais ampla de constituicdo, “em que toda Lei Maior que se faz globalmente
efetiva opera como atestado formal de soberania nacional” (BRITO, 2003, p.134), é onde se
encontra a esséncia do questionamento levantado aqui: a Constituicio moderna pode ainda
assegurar a unidade suficiente para afirmar o Estado como soberano? Para responder €
preciso resgatar a nocdo de soberania, que na sua evolugdo, conforme afirma Balladori;
Pallieri (1969), se diferenciou em soberania politica, absoluta, incontrastavel, como poder
efetivo do Estado de fazer valer a sua vontade, e soberania juridica, identificada por Kelsen
(1992) como possibilidade exclusiva de um Estado de definir as normas de sua sociedade.
Esta diferenciacdo nos levara a caminhos diferentes e respostas diferentes e provavelmente
opostas. Mas estes caminhos implicam em teorias da constituicdo hoje ja bastante claras,
mas inevitaveis para o debate proposto. Ferdinand Lassalle no século XIX identificou a
Constituicdo como a expressao Ultima do poder numa sociedade

Os problemas constitucionais ndo sdo, primordialmente, problemas de direito, mas
de poder: a verdadeira Constituigdo de um pais reside nos fatores reais e efetivos
de poder que regem nesse pais, e as constituicdes escritas nao tém valor e nem sao
duradouras a néo ser quando déo expressédo fiel aos fatores de poder vigentes na
realidade social (LASSALLE, 2003, p. 90).

Esta nocdo permite identificar a constituichio como a face juridica do Estado
democratico e de direito, pois a sociedade constituida com a revolugdo liberal se fundou nos
ideais iluministas de racionalismo, democracia e Estado de Direito. A impessoalidade da lei e
a confusdo entre legalidade e legitimidade garantiram a coesdo necessaria para costurar o
tecido social moderno: o ordenamento juridico deve ser um sistema racional no mesmo
sentido que o é toda a sociedade e a natureza, e sendo assim é legitimo para estabelecer as

regras para o convivio social. Mas mais do que isto, este sistema se funda num poder
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originario de um pacto social entre 0s que compdem a sociedade, caracterizados como povo,
e legitimadores do sistema pelo principio de que se auto-governam em regime democrético.
O Estado de direito garante a democracia e esta se efetiva com a consciéncia individual do
sentimento coletivo de cidadania. Portanto, por este caminho para identificar a Constituicdo
moderna, temos que a democracia, a cidadania e a legitimidade da legalidade sao
pressupostos indispensaveis para afirmé-la nos dias de hoje e para o futuro.

Mas para Kelsen (1992) a Constituicdo é uma norma pura que em principio significa a
norma fundamental hipotética que serve de fundamento l6gico transcendental da validade da
constituicdo juridico-positiva, esta Gltima é a norma positiva suprema, a constituicdo em
sentido legal. Este positivismo fundou raizes tdo profundas na sociedade contemporanea que
é comum se identificarem um importante segmento social que se define como de
profissionais do direito fundados na crenca de que sua fungdo social é imune e isenta da
organizacdo politica e econdmica da sociedade, bem como de suas transformacdes mais
relevantes, como a atual internacionalizacdo. Mas também este caminho prescinde da
estrutura formal do Estado de direito e ndo resistiria a novos mecanismos de solucdo de
conflitos supra-estatais, bem como ndo tem resposta para a crise cronica de ineficiéncia do
sistema juridico e punitivo do Estado.

Também a diferenciacdo entre constituicdo formal e constituicdo material sera
necessaria para definir o status da constituicdo na p6s-modernidade: de um lado a existéncia
de um documento escrito e solene que retine os principios de uma sociedade sob um Estado
e de outro lado, a existéncia e consciéncia destes principios, reunidos ou ndo num
documento. O primeiro pode sobreviver, ainda que sem efetividade ou por um longo periodo
de transicdo, como um simbolo ou como um anacronismo, 0 segundo pode ser causa de
contradicbes e conflitos que precisardo ser mediados para se evitar os traumas tipicos das
sociedades em transig&o.

A hipétese desta pesquisa ndo é necessariamente o fim da constituicdo, mas do
constitucionalismo liberal. Pois como afirma José Afonso da Silva,

certos modos de agir em sociedade transformam-se em condutas humanas
valoradas historicamente e constituem-se em fundamento do existir comunitario,
formando os elementos constitucionais do grupo social, que o constituinte intui e
revela como preceitos normativos fundamentais, a constituicdo (SILVA, 2006, p.
39).

Assim, constituicdo é inerente a sociedade, mas no sentido identificado tanto por
Lassalle quanto por Kelsen, ndo necessariamente. O problema estd na identificacdo da
constituicdo com o Estado democratico e de direito. Este conceito é préprio da modernidade

Nucleus, v.6, n.2, out. 2009



381

e esta se apresenta em crise conforme nos salta aos olhos em inimeros fendmenos e
conforme j& constata inimeros estudos.

Identificamos autores das ciéncias sociais que apresenta a eclosdo da pos-
modernidade e de uma série de fenbmenos que a justifica e a explica. Mas no campo do
direito pouco se tem discutido e produzido a respeito. E possivel identificar alteracbes na
ordem juridica e nos fundamentos do direito contemporaneo que podem ser relacionados
com este movimento. Noutro estudo (ROCHA, 2000), em nivel de mestrado, constatou-se a
desterritorializacdo em decorréncia da globalizagdo - compreendendo por
desterritorializacdo a perda de efetividade da soberania absoluta do Estado moderno — e
agora temos novos fatos e estudos, como a mudan¢a de uma sociedade politica para uma
sociedade organizacional, pautada na eficiéncia, excludente da sociedade civil organizada; a
exacerbacdo do individualismo, que esvazia o debate sobre a promoc¢do da cidadania; a
solugdo cada vez mais negociada dos conflitos sociais, em detrimento, muitas vezes, dos
limites éticos, ideoldgicos, ou dogmaticos, aliada a uma crise sistémica, cada vez mais
aguda, do judiciario e da policia; temos uma interpretacdo cada vez mais elastica dos
principios constitucionais nos tribunais superiores para atender as demandas sociais; uma
ingeréncia cada vez mais intensa da iniciativa privada nas decisdes publicas relevantes,
como exemplo, o fortalecimento das agéncias publicas, que tratam questdes de Estado como
técnicas, sob a orientacdo da eficiéncia e com a participacdo dos atores privados
interessados. De uma forma ou de outra estes fendmenos estdo ligados entre si. Aqui estéo
relacionados apenas como exemplos, mas s&o identificados atualmente como produto de
uma transicdo para a pos-modernidade. Eles permitirdo identificar os fundamentos e
principios dessa nova sociedade.

As sociedades sempre se controlaram por meio de normas: a tradicional, por meio de
uma fidelidade ao mito; a moderna, aderindo automaticamente a realizagdo de um
projeto de valor normativo transcendental, identificado com a razo universal. Na
po6s-modernidade, o conceito de norma como valor é substituido pelo procedimento

eficaz, pela capacidade dos especialistas e pelos esquemas operacionais (DUPAS,
2003, p. 57).

Uma das principais questdes a se debater no desafio do constitucionalismo na pds-
modernidade € a sua condicdo de instrumento formal e material da democracia e as
implicagbes sobre a efetivagdo da cidadania em decorréncia dos novos contornos
democraticos. Os autores que discutem a transicdo para a po6s-modernidade identificam uma
crise na democracia liberal pela inoperabilidade de seus instrumentos de participagdo. O povo
perde a sua identidade pela exacerba¢do do individualismo e o debate politico perde o seu
espaco para o pragmatismo da eficiéncia técnica. Esta crise afeta também a plenitude da
cidadania, conforme foi edificada no Estado democratico e de direito.
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O espaco da liberdade esta se reduzindo progressivamente a um ato de consumo. A
internacionalizacdo das midias e o progressivo rompimento do delicado equilibrio
de fronteiras entre Estado, sociedade civil e individuo fazem a pratica dessa
liberdade dissociar-se cada vez mais da idéia de compromisso com sua sociedade e
seu meio cultural. A democracia passa, assim, a ser ameacada em duas frentes
principais: o individualismo extremo, que abandona a vida social aos aparelhos de
gestdo e aos mecanismos de mercado; e a desagregacgdo das sociedades politica e
civil (DUPAS, 2003, p. 11).

A questdo principal em torno da cidadania € a perda da identidade coletiva, que hoje
ndo se produz facilmente na sociedade, nem por uma ideologia, nem pelo dia-a-dia das
pessoas, entdo a cidadania é reduzida a participacdo nas elei¢cdes. Os movimentos sociais, que
sempre representaram um espaco de exercicio da cidadania, se apresentam hoje reduzidos e
fragilizados e a reivindicacdo por motivacdo coletiva se faz principalmente por massas
despersonalizadas e mobilizadas ocasionalmente por interesses comuns especificos, depois
elas se diluem na incapacidade de transformar a mobilizacdo numa acdo organizada e
constante. Como afirma Dupas (2003, p. 75), “cidadania implica a existéncia de um espaco
comum onde, as a¢Ges se orientam para a construcdo do bem publico e conduzem &
ampliacdo da consciéncia e as préaticas do direito do cidaddo”. Hoje os espacos coletivos sdo
para decidir questdes individuais.

Estes exemplos estdo entre os que aproximam mais 0 mundo do Direito do problema,
mas Freitag oferece uma classificacdo comparativa entre modernidade e pds-modernidade
que tambem permite dimensionar o problema da crise do constitucionalismo diante da pos-
modernidade: (FREITAG, 2002) a substituicdo da legalidade/legitimidade pela
operatividade/eficiéncia; o esvaziamento dos direitos do homem universalistas e colocados
em pratica na legislacdo geral com a busca agora por direitos da pessoa, protegendo
particularismos privados e sancionados pela via judicial; a ruptura da hierarquia das normas
com a busca de adaptacdo funcional das normas; a substituicdo do poder das instituicGes
publicas pelo controle das organizacBes privadas; o padrdo de relacBes verticais e
estabilizadas de dominacdo sendo superado por relacdes de forca mdveis e horizontais; o
esvaziamento de um espaco publico universalista com a orientacdo publicitéria e midiatica
particularizada ou direcionada segundo estratégias de influéncia; a substituicdo do espaco
politico para discutir as normas fundamentais pela adocdo de politicas orientadas para a
resolucdo de problemas particulares, buscando traduzir relacbes de poder em consensos
transitorios.

Se a p6s-modernidade ocorre realmente neste universo de transformagdes sociais, ndo
é possivel imaginarmos a preservacdo do conceito de constituicdo que impera nos Estados
democréticos e de direito. Mas o que ird substituir a constituicdo no campo da regulacéo
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social da sociedade p6s-moderna? Este problema € inquietante e extremamente relevante e a
sociedade brasileira esta no epicentro do debate uma vez que os Estados maiores da periferia
global tém assumido gradativamente as tens6es contemporaneas, principalmente aqueles que
adotaram o modelo ocidental moderno de organizacdo politica e econ6mica, sem atingir a
“maturidade” que implicaria em estabilidade politica e econdémica. E o caso do Brasil, do
México, da Argentina, da India, da Africa do Sul, da Coréia do Sul, etc.

CONCLUSAO

Ao identificar a crise do constitucionalismo liberal decorrente das mudangas sociais
produzidas pela p6s-modernidade, qual é a perspectiva para a regulagdo constitucional das
sociedades contemporéneas e futuras? Esta resposta estd implicita na configuracdo da
sociedade pés-moderna em seus inimeros fendmenos transformagdo do espago publico num
ambiente de tecnocracia, eficiéncia, composi¢do, particularismo, virtualismo midiatico,
internacionalismo, etc. A constituicio como um documento e instrumento do Estado
Democrético e de Direito e produzido a partir da revolucdo liberal que adotou os ideais
racionalistas do iluminismo, é dialeticamente oposta a essa sociedade, mas sintese ndo
implica na superagdo de um Estado constitucional, provavelmente uma constituigdo sem boa
parte dos dogmas e da solenidade que a originou. O risco maior € o comprometimento dos
direitos fundamentais, principalmente pela perda referencial da constituigdo, que deixa de ser
0 paradigma.
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