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Resumo: O Estado Constitucional, em face da
constante e predatdria interferéncia do mercado
em ambito local, regional e global, passa por um
processo revisorio de sua natureza e finalidade. A
economia de mercado altera o centro decisorio
politico, antes concentrado no Estado-nagéo, para
o sistema financeiro internacional, ndo apenas res-
tringindo seu grau de interferéncia, mas, sobretu-
do, delimitando e subordinando suas finalidades
de gestdo. Assim, merece olhar atento a necessi-
dade de um processo revisional da categoria de
Estado-nacdo enquanto sustentaculo de cartas
politicas a luz da nova ordem global, sobretudo
sua contribuigdo como legitimo representante da
sociedade, ndo estando este subordinado, mas se
traduzindo em ator principal, ao lado da socieda-
de civil local e global. Finalmente ¢ necessario e
imperativo, a partir do Estado-na¢do como
interlocutor, inverter o processo regulatorio do
mercado em favor dos interesses da sociedade.
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Abstract: The State Constitution, in the face of
constant interference and predatory market in
scope local, regional and global, through a process
revisorio of its nature and purpose. The market
economy changes the political decision making
centre, before concentrated in the nation-state for
international financial system, not only restricting
their degree of interference, but delimiting and
subordinating their management purposes. This
way, deserves careful look at the need for a process
revisionary category of the nation state as a
cornerstone of letters policies in the light of the
new global order, especially its contribution as
the legitimate representative of society, not this
subject, but beside the main actor Civil Society
local and global. Finally it is necessary and
imperative, from the nation-state fas a partner in
reversing the process by the market regulatory
interests of society.
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Introducao

Em face da insistente e predatdria afirmagao do mercado em ambito global, regio-
nal e local, o Estado-nagdo passa por um processo revisorio de suas fungdes, em
sua qualidade de sustentaculo regulatorio do direito em suas multiplas dimensdes.

Direito' e mercado? sempre tiveram uma relagdo estreita e complicada. De
certa forma estamos diante de uma profunda contradi¢do, posto que o direito — tal
como o esporte, o lazer, a cultura, a educagao, a religido etc. — insiste em pressupos-
tos nobres fundantes e sustentadores; entretanto, depende diretamente de fomento
financeiro para sua manutengao, relagao por vezes negada, ou pelo menos minora-
da, enquanto fator ou efeito determinante.

A questao de fundo consubstancia-se em verificar a possibilidade da relagao/
interacdo direta entre direito e mercado, enquanto categorias de anéalise, conservan-
do-se suas naturezas distintas e intocadas ou enquanto faces da mesma realidade.
Seria crivel fixar o grau de ingeréncia entre eles? Ou, ainda, € razoavel a convivén-
cia/concorréncia’/concomitancia de ambos na sociedade global?

O mercado, institucionalizado pelos ordenamentos dos Estados e suas respec-
tivas Constitui¢des (Grau, 2004, 111-112), reclama sua sobrevivéncia e legalidade/
legitimidade na falacia da garantia juridica, bem como na desregulamentacao regu-
lada*. Imperioso € saber o papel do Estado-nagdo, se é que existe, enquanto regula-
dor/gestor do mercado no ambito de seu territorio e de suas relacdes globais conse-
quentes.

Que fique clara, ja nesta altura, nossa suspeicdo acerca da capacidade e vo-
cacdo do Estado-nacdo como gestor do mercado. Seu afastamento gradual da con-

! Entendemos, neste texto, o direito enquanto categoria positiva, visto que ¢ o direito positivado que
se apresenta na atualidade com maior grau de concentragio de eficacia legal, sem excluir outras
acepgoes conseqiientes enquanto relacdo subordinada. O que ndo pretendemos, neste momento, € nos
lancar numa discussd@o conceitual altamente interessante mas fora do propodsito deste trabalho.

2 Entendemos a categoria de mercado numa perspectiva conseqiiente do processo politico e economi-
co da globalizacdo. Trata-se da transformacdo do capitalismo enquanto interdependéncia dos merca-
dos financeiros numa dimensdo global e seus efeitos na economia de mercado. Numa palavra, observa-
se uma perda significativa da soberania econémica dos Estados nacionais e sua migragdo gradual e
aprofundadora para o sistema financeiro global. Para Ulrich Beck (1998), trata-se de uma perspectiva
especifica denominada de Globalismo enquanto ideologia do dominio do mercado mundial, fruto do
liberalismo em sua forma economicista de redugao a dimensao monocausal da realidade.

* No sentido de concorrer para 0 mesmo fim.

4 Sobre esta discussio, ver ALMEIDA, Fernando Dias Menezes. Consideragdes sobre a “regulagdo”
no direito positivo brasileiro. In: Revista de Direito Publico da Economia. PDPE, ano 1, n. 1, jan/
mar. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 69-94. O autor situa a problematica da regulagio na atualidade
com grande lucidez e objetividade.

178 Revista Seqiiéncia, n? 56, p. 177-204, jun. 2008.



dugdo de processos de mercado, porém, tem produzido as mais diversas distor¢des,
ndo das finalidades deste, mas do Estado Democratico de Direito previsto na Cons-
tituicao Brasileira de 1988, com fulcro no art. 1°, inciso IV, combinado com o art.
170, e subordinados hermeuticamente ao inciso Il do art. 1° e ao art. 6°. E sabida a
proposta conciliatoria da Constitui¢do de 1988 entre valores sociais do trabalho e
economia de mercado — isto deve ser compreendido, todavia, como concessao su-
jeita a controle principiologico do Estado Democratico de Direito, numa perspectiva
ideoldgica/programatica/teleologica/conciliatoria/regulatoria.

Algumas dessas questdes permitem complexas e especificas digressdes, que
ndo sdo possiveis neste texto, ainda mais por ndo acreditarmos em visdes
compartimentadas e estanques no campo cientifico. Nao obstante, prevalece a idéia
da possibilidade, ou ndo, de interagdo/subordinagdo dialética destes fendmenos e
dos riscos a que ambos estdo expostos nessa interagao.

As intersecgdes entre direito e mercado podem ser percebidas como reflexo
da intensificagdo do neoliberalismo na qualidade de instrumento econdémico-politico.
O Estado-nacdo passa por mutagdes de ordem substancial em sua condi¢ao de
comunidade politica, adaptando-se a nova ordem de mercado global®.

A economia de mercado, instrumento do capital financeiro global, altera o
centro decisorio politico, antes concentrado no Estado-nagdo, transferindo-o para o
sistema financeiro internacional — e ndo apenas restringindo seu grau de interferén-
cia, mas sobretudo delimitando e subordinando suas finalidades de gestao®.

1 Perspectiva metodologica

Entendemos as propostas tedricas de Pierre Bourdieu como instrumental
metodologico’ ideal, ndo-excludente, para captagdo do campo direito/mercado, so-
bretudo a intima interagdo entre a visao bourdieusiana e a teoria de Max Weber
enquanto matriz analitica.

S Remetemos os interessados nesta questéo aos textos de DUPAS, Gilberto. A 16gica econdmica global
e arevisdo do Welfare State: urgéncia de um novo pacto. In PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; WILLEIM,
Jorge; e SOLA, Lourdes (org.). Sociedade e estado em transformacio. Sao Paulo: UNESP; Brasilia:
ENAP, 1999, p. 219-232. Ver também FARIA, José¢ Eduardo. O direito na economia globalizada.
Sao Paulo: Malheiros, 2002.

Veja a recente queda da bolsa em Xangai (27/02/2007), que, combinada com a retragdo na economia
americana, provocou um forte impacto nas bolsas de todo o mundo.

" Consideramos por instrumental metodoldgico a no¢do de método enquanto forma analitica da reali-
dade. Para isto, ver DEMO, Pedro. Metodologia cientifica em ciéncias sociais. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1995.
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A categoria do tipo ideal ¢ o principal instrumento metodologico em Weber
para estabelecer o significado cultural dos fendmenos, assim como para formular
proposicdes empiricas sobre eles (SAINT-PIERRRE, 1994, 67).

Conceitos genéricos, tipo ideal, conceitos genéricos de estrutura tipico-ide-
ais, idéias no sentido de combinac¢des de pensamento que influem
empiricamente nos homens historicos, tipos ideais dessas idéias, ideais que
dominam os homens, tipos ideais desses ideais, ideais a que o historiador
refere a historia, construgdes teoricas com utilizacao ilustrativa do empirico,
investigacao historica com utilizacdo de casos-limite ideais, enfim, as mais
diversas complicagdes possiveis, que apenas pudemos aqui assinalar — tudo
sdo construgdes ideais cuja relagdo com a realidade empirica do imediatamen-
te dado ¢, em cada caso particular, problematica. Esta lista diminuta demonstra
ja o constante entrelacamento dos problemas metodologicos e conceituais
que continuamente se encontram no campo das ciéncias da cultura. E visto
que nos limitamos aqui a nos referir aos problemas, vimo-nos obrigados a
renunciar ao aprofundamento das questdes de metodologia e a discutir com
pormenores as relagcdes entre o conhecimento de tipo ideal e o obtido por
‘leis’, entre os conceitos de tipo ideal e os conceitos coletivos, etc. (WEBER,
1993, 127).

Numa perspectiva supra-historica, Weber busca analisar a realidade a partir
dos tipos ideais, encontrando nos tipos puros de domina¢do um mecanismo para
tentar taquigrafar a realidade historica:

Dominagao Racional ¢ aquela baseada na crenca na legitimidade das ordens
estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens,
estdo nomeados para exercer a dominagdo legal; a dominagao Tradicional é
baseada na crenga cotidiana da santidade das tradi¢des vigentes, desde
sempre, ¢ na legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradig¢des, repre-
sentam a autoridade; e a dominagao Carismatica como aquela baseada em
veneragao extracotidiana, da santidade, do poder herdico, ou do carater exem-
plar de uma pessoa e das ordens por esta revelada ou criada. (WEBER, 1991,
141).

Em todos os tipos de dominagdo ¢ mote a legitimidade da autoridade, posto
que Weber muitas vezes usa os termos “autoridade” e “dominacao” como sinoni-
mos. Importante salientar que os tipos de dominagao estdo sujeitos a combinagdes
(mesclagem) entre si, o que dificulta sua analise objetiva, implicando necessaria-
mente fragmentagdes na incursdo da realidade.
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Nao que se entenda como menos importante a abordagem realizada por ou-
tros autores®, mas nossa principal finalidade ¢ a apreciacdo da dicotomia direito/
mercado, em contraposi¢@o a pontos de vista delimitados pela necessidade circuns-
tancial — sem, obviamente, impossibilitar qualquer discussao reflexa.

Bourdieu (1987) traz lume a nossa proposta com a conceituagdo de habitus
enquanto conjunto de esquemas de classificacdo da realidade que se interiorizam
pelos mais diversos processos estruturados e estruturantes relacionados as praticas
e regularidades de conduta; e de campo, que por sua vez ¢é estruturado pelas posi-
¢oes sociais, derivadas de leis e regras proprias, ou seja, estrutura de relagoes
objetivas; derivadas do poder simbolico, invisivel e proveniente da cumplicidade
entre os que o exercem ¢ os que a ele se submetem.

O direito e o mercado, assim como outras formas de poder simboélico, na
condicao de processos de dominagao funcionam de modo préprio e com caracteris-
ticas especificas, enquanto modos de producao da sociedade. O direito, o mercado,
a religido, a familia, a escola etc. operam numa sociedade concreta e determinada,
existindo uma clara relagdo entre direito/mercado na procura, producao e consumo
de bens, incidindo numa relacao transacional, ou seja, a producao de legalidade/
legitimidade.

Pode-se inferir da realidade direito/mercado o ensejo de produgdo de bens
simbolicos, diretamente relacionados a estrutura social, com forte tendéncia a re-

8 Veja-se a visdo do materialismo historico, onde poder se define pela dominagdo de classe. Para o
marxismo € a posse ou a disposi¢ao dos meios de produgio, e a capacidade ou ndo de controla-los, que
determina a possibilidade de exercicio do poder por uma classe social. Sua concepcao de poder
politico decorre dai, sendo o Estado considerado, no marxismo classico, como a institui¢do em virtude
da qual uma classe dominante e exploradora impde e defende seu poder e privilégios contra a classe ou
classes que domina e explora. Também merece destaque a proposta de Foucault, que, apesar de ndo
estabelecer uma teoria geral sobre o poder, inclui o tema de forma privilegiada em sua construgdo
teorica. Para ele, ndo ha poder que designe alguma esséncia, existindo apenas relagdes de forga que
constituem situagdes de poder. O poder ndo pode ser circunscrito ou setorizado apenas ao econémico,
pois seus mecanismos, efeitos, relagdes e dispositivos sdo exercidos em niveis diferentes da socieda-
de, e em dominios com extensdo variada (FOUCAULT, 1979, p. 174). Assim, reduzir a questdo do
poder ao econdmico, ao direito, ao Estado e a seus aparelhos, ¢ empobrecer sua natureza. Na Microfisica
do poder, Foucault traz sua concepgao geral sobre o poder — que pode ser vista, enquanto instrumento
metodologico, em todas as suas obras, sobretudo na Historia da sexualidade (1976) e em Vigiar e
punir (2003), que traz seu ponto de vista do fendmeno da dominagdo. Mas deve-se levar em conta que
a interpretagdo de Marx e do marxismo sdo muito distintas, e reduzir sua concepgao do poder as
questdes econdmicas ¢ igualmente limitar uma teoria tdo abrangente. Devemos considerar que Foucault
tem outras matrizes a sua disposic@o, sobretudo a teoria da dominagdo de Max Weber. Por isso sua
concepgdo do poder é mais latente que patente e ndo admite concepgdes univocas do poder. Foucault
conseguiu ampliar o marxismo — que o influenciou decisivamente, numa concepgdo mais lata dos
elementos difusos do poder, que ndo se reduzem ao econdmico, mas admitem também sua dimensao.
Trata-se, portanto, de uma (re)leitura de Marx sob a problematica de Weber.
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producdo da conjuntura social, altamente regulada pela estrutura interna do campo
direito/mercado — e, este, estruturado/estruturante.

Para garantir a permanéncia da dominag@o, Bourdieu (1999) ressalta o traba-
lho de eternizagcdo competente a institui¢cdes interligadas que concorrem para ga-
rantir a perpetuacgdo das relagoes de dominagdo, ou seja, igreja, Estado, escola, o
direito, o mercado etc.

Enquanto instrumento da justica, o direito é um mito que funciona como pro-
cesso de dominagdo. Assim como as classes, a religido, a familia etc., o mercado e
o direito se servem de processos de dominagao e legitimagao (dominio das mentes).

Nas palavras de Bourdieu (2000, p. 11):

E enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagdo e de co-
nhecimento que os <sistemas simbdlicos> cumprem a sua fungao politica de ins-
trumentos de imposigdo ou de legitimagdo da dominagdo de uma classe sobre
outra (violéncia simbdlica) dando o reforgo da sua propria forga as relagdes de
forca que as fundamentam e contribuindo assim, segundo a expressdo de Weber,
para a ‘domestica¢do dos dominados’.

E ainda:

O poder simbdlico, poder subordinado, ¢ uma forma transformada, quer dizer,
irreconhecivel, transfigurada e legitimada, das outras formas de poder: s6 se pode
passar para além da alternativa dos modelos energéticos que descrevem as rela-
¢Oes sociais como relagdes de forca e dos modelos cibernéticos que fazem delas
relagdes de comunicagdo, na condi¢do de se descreverem as leis de transformacéio
que regem a transmutagdo das diferentes espécies de capital em capital simbolico
e, em especial, o trabalho de dissimulacédo ¢ de transfiguracdo (numa palavra, de
eufemizagdo) que garante uma verdadeira transubstanciag@o das relagdes de for-
c¢a fazendo ignorar-reconhecer a violéncia que elas encerram objetivamente e trans-
formando-as assim em poder simbolico, capaz de produzir efeitos reais sem dis-
péndio aparente de energia. (BOURDIEU, 2000, p. 15)

O que nos parece € que, no campo direito/mercado e numa linguagem
bourdieusiana, procede-se a uma regulacdo pela estrutura social das relagdes de
dominagdo. Naturalmente devemos levar em conta a diversidade de tratamentos
possiveis a tematica, em face das multiplas formas de dominagdo afeitas ao feno-
meno juridico e ao proprio mercado. Tanto direito como mercado, em sua qualidade
de sistemas simbolicos, funcionam como principio de estruturagdo que constrdi a
experiéncia, gracas ao efeito de legalidade/legitimagao.
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Por se tratar de sistemas simbolicos de representacdes estruturados e
estruturantes, a capacidade e a acumulagao juridica e de mercado nas suas mais
diversas expressdes —no ambito do direito: leis, sistemas conducentes, poderes etc.,
no ambito do mercado: concorréncia, marketing empreendimento etc. — operam
como elementos legitimadores e produtivos do kabitus direito/mercado, interiorizando
os valores classificatorios referentes a legalidade, legitimidade, referéncia, seguran-
¢a juridica e econdmica, sendo o habitus determinante como referéncia para clas-
sificacdo social na estrutura do campo direito/mercado, que, para Bordieu (1987),
se apresentam como derivados do poder simbolico invisivel e da cumplicidade entre
0s que o exercem ¢ os que a ele se submetem.

2 Direito e mercado: um novo ethos desencantado

Uma das sugestdes possiveis para captacdo do fenomeno direito/mercado € o
evidente processo de mercantilizagdo do direito e a sacralizagdo do mercado.

A religido, dada sua confusao com o Estado em boa parte da histéria da huma-
nidade, contribuiu de forma direta e determinante para o aparecimento tardio do
processo de secularizacdo. O direito, enquanto elemento intrinseco ao mercado e
considerando suas relagdes com a religido, pode ser percebido em varias tradigdes
do passado. Verifiquemos alguns exemplos como referéncia para nossa analise.

Em Israel, século VIII a.C., Amos profetizou que as vacas de Basa — mulhe-
res dos ricos comerciantes israelitas — estavam condenadas por sua relagdo de
consumo desenfreada, que se processava a partir da exploragao do pobre e neces-
sitado, legitimadas na religido judaica enquanto elemento do Estado secular. Amos
foi repreendido duramente pelos profetas oficiais, por contrariar a doutrina oficial
do rei e dos profetas de seu circulo intimo. O discurso da pés-modernidade talvez
nao resistisse a um novo Amos.

Na Grécia antiga podemos ver a relagdo direito/Estado/religido de forma cris-
talina na literatura de Sofocles, sobretudo em “Antigona”. Os poderes do Rei Creonte
sdo diretamente questionados pela tradigao religiosa que se funda na consciéncia e
proporciona uma das mais complexas e inadiaveis questoes da humanidade: a solu-
¢ao do conflito Juridico fruto da discussao da legalidade versus a legitimidade da lei;
do conflito Moral, onde a solu¢do sempre empenha a consci€ncia do homem que
torna o direito eficiente por seu fundamento; e do conflito Politico, que questiona os
limites do poder do Estado, sua natureza e razao finalistica, pressupondo o mesmo
como guardido do direito positivo na condi¢@o de garantia do direito natural.

Duas outras obras retratam tal problematica: O martelo das feiticeiras, es-
crito em 1484 pelos inquisidores Heinrich Kramer e James Sprenger, e O nome da
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rosa, obra de 1983 de autoria de Umberto Eco. De certa maneira, o que esta em
jogo sdo as relagdes religiosas como instrumento do direito politico, € a questdo de
mercado. Nos dois classicos existe uma imbricacdo ténue: O martelo das feiticei-
ras representou um manual de repressao contra a mulher e o prazer, mas sobretudo
contra a concorréncia no mercado simbdlico, em suas mais diversas perspectivas;
O nome da rosa, que conta a historia de assassinatos ocorridos num mosteiro
beneditino da Idade Média, demonstra a problematica das relagdes de poder
mercadologico juridico/religioso.

A religido foi o principal instrumento de legitimagao de diversos processos:
religiosos, por certo, mas também politicos, morais, filosoficos etc. Mais tarde a
religido perdeu espaco para a ciéncia e, depois, para a tecnologia. Evidentemente a
perda de espaco fez a religido recrudescer sob multiplas formas e relutar na perma-
néncia como via mercadoldgica privilegiada de compreensado paradigmatica da rea-
lidade, e ndo poucas vezes de maneira viril, autoritaria e arbitraria.

Questdes como aborto, sexo, controle de natalidade e eutanasia, dentre ou-
tras, ainda sdo centrais e determinantes em algumas sociedades, apesar da insistén-
cia em declarar esses temas como pertencentes a esfera do Estado laico, sobretudo
no ocidente. Veja-se o caso do referendo portugués sobre a interrupgao voluntaria
da gravidez, que teve lugar em 11 de fevereiro de 2007: muitos sustentaram e ainda
sustentam uma posic¢ao contraria a descriminaliza¢ao do aborto a partir de funda-
mentos religiosos, nada tendo a ver com o direito penal. Parece que o Estado con-
tinua umbilicalmente ligado a religido.

A sacralizagdo do mercado teve inicio com a modernidade®, afirmou-se com o
surgimento do capitalismo em escala mundial, a partir do século XIX, e atingiu seu
apice na pés-modernidade'.

® A modernidade surge de forma preponderante a partir do século X VI, traduzindo-se como uma nova
forma de compreensao da realidade enquanto ruptura. O fendmeno da modernidade ¢é reflexo de uma
conjuncao de fatores confluentes: o humanismo renascentista, o renascimento, a reforma protestante,
arevolugdo cientifica, a descoberta do novo mundo etc., que propiciaram uma nova acepg¢ao de mundo
e darealidade a partir da idéia de progresso, valorizagdo da subjetividade do individuo, da razdo como
foro privilegiado de autoridade, dentre outras, proporcionando uma releitura da cultura, das artes, da
religido etc.

19 De forma direta e mesmo simplificadora, visto ndo ser objetivo deste trabalho a analise das diversas
propostas de se entender este fendmeno, pode-se dizer que se trata de um processo multifacetado que
se desenvolveu a partir da segunda metade do século XX, reflexo da multiplicidade (ou multiplicacéo)
e acelera¢do dos mais diversos fatores e influéncias: comunicagdo, informagao, arte, arquitetura,
cinema, tecnologia, cultura de massa, economia etc. Sao fatores confluentes culturais, historicos, religi-
0508, sociais, politicos, econdmicos etc. Fruto da crise da modernidade, na qualidade de receptaculo de
um ethos de progresso e emancipagao, a pés-modernidade apresenta-se, sobretudo na segunda metade
do século XX, como resultado do desencanto e da perda de credibilidade em relagdo as grandes
metanarrativas desenvolvidas ao longo da modernidade e que propugnavam, idealisticamente, 0 progresso
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A inser¢do do direito no campo mercadoldgico se reveste de secularizacao,
contrapondo-se ao dito propoésito de justica como fundamento, enquanto reflexo das
sociedades racionalizadas''.

A secularizagio e, por conseguinte, a dessacralizagdo da cultura e o respecti-
vo desapego a tradi¢ao, reflexo do processo produzido pela modernidade, propicia-
ram o desencantamento do mundo, uma vez que a relagdo com o sagrado inverteu
seu eixo central. Até o século XVI o mundo era encantado, fruto direto da interven-
¢do divina em todas as areas da vida privada e publica — apesar da auséncia de
hegemonia plena da Igreja medieval.

Desde a modernidade, as concepgdes sobre o direito, o Estado € o mercado
tém se aprofundado numa perspectiva irreversivel, se ¢ possivel que isto se dé em
qualquer realidade. O Estado-nagao, sustentaculo do direito positivo, passa por um
processo de (re)defini¢do ontologica e teleoldgica. Seus elementos constitutivos
tradicionais, concebidos e sustentados desde Maquiavel, Hobbes, Locke e Rosseau,
sofrem efeitos tanto da bipolaridade, presente até o declinio da URSS, como da
unipolaridade politica atual'>.

da verdade, o conhecimento e a razdo emancipatoria. A pés-modernidade se caracteriza exatamente
pela pluralidade, diversidade e fragmentacdo. Segundo Lyotard (1979), a pés-modernidade ¢ reflexo
do proprio esgotamento da ilusdo moderna e posterior visdo iluminista. Perry Anderson (1998)
apresenta-nos um panorama da problematica pds-moderna, especialmente na contraposi¢ao dos prin-
cipais expoentes a época. Destacam-se dentre os principais analistas do fendmeno, seja por sua
afirmacao, seja pela negacgdo, Michel Foucault, Jacques Derrida, Jean-Francois Lyotard, Gilles Deleuze,
Jirgen Habermas e Perry Anderson. Na é4rea especifica do direito merece olhar atento a contribuigao
de André-Jean Arnaud e Maria José Dulce Farinds. Importante salientar a contradigdo inerente a
suposta poés-modernidade, a diversidade de opinides, bem como seus riscos para os paises periféri-
cos, onde boa parte da populagdo, ainda em condigdes pré-modernas, é conservada a margem dos
beneficios tecnologicos, nas mais diversas areas. Assim, sdo preocupantes os efeitos da pos-
modernidade, sobretudo para o direito constitucional, visto o desiderato de esvaziamento —
desconcentragdo — do poder das sociedades politicas locais, regionais e nacionais, e, conseqiientemen-
te, a redugdo de elementos emancipatorios — direitos sociais, trabalhistas etc.

' Devemos levar em conta a grande diversidade de desenvolvimento (tecnologico, infra-estrutural,
referente e direitos civis e politicos) que encontramos nas sociedades do século XXI. Existem socie-
dades em estagios muito diferentes de desenvolvimento, desde o mais alto grau de concentragdo
tecnologica e de respeito aos direitos civis e politicos, até nagdes marginalizadas com poucas ou
nenhuma destas conquistas. Usualmente se difere entre paises desenvolvidos, subdesenvolvidos e em
desenvolvimento; ou ainda em centrais e periféricos, categorias matizadas e usadas como critério
ligeiramente etnocéntrico. Também ¢ importante salientar que no interior dos Estados existe uma
grande diversidade de processos culturais, econdmicos, tecnologicos e politicos, absolutamente dis-
tintos, contraditérios e concomitantes nas mais diversas regides.

12 Vivemos sob a falaciosa armadilha da auséncia de contraponto politico entre capitalismo e socialis-
mo, combinada com a inoperancia das organizagdes internacionais, sobretudo a ONU, a qual, sofrendo
de auséncia de representatividade/legitimidade, necessita urgentemente de reforma em seus estatutos
por ndo corresponder a realidade presente, seja pela caréncia de pressupostos historicos originais,
seja pela deficiéncia de elementos sustentadores finalisticos.
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Percebe-se uma profunda alteragdo na compreensao do direito, culminando
com a crise de (re)afirmagdo do Estado-nagdo e, nomeadamente, com a compreen-
sdo do direito constitucional como movimento reflexo dos processos emancipatorios
do direito, na condi¢do de realidade social.

Este processo de desenraizamento produz uma (re)definicdo conceitual em
todos os ramos do direito, a comegar pelo direito constitucional, em face de uma
nova ordem global perigosamente desintegradora do local e exigente de novas cate-
gorias analiticas. O direito constitucional passa por um processo nunca dantes visto,
tendo seus pressupostos de validade, necessidade e legitimidade constantemente
questionados no que tange a sua efetividade.

Um exemplo é a experiéncia brasileira da Constituigao de 1988 e sua mudan-
c¢a de eixo. Inspirada no modelo portugués de constitucionalismo pés-revolucionario
(1976), a Carta viu sua perspectiva econdmica dirigente sucumbir, sendo transfor-
mada em mera norma programatica. A licdo de Bercovici e Massonetto (2006, p.
71) ¢ altamente esclarecedora:

A ordem econdmica intervencionista e dirigente da Constituicdo de 1988 ¢ isolada
de seus instrumentos financeiros, cuja efetividade é medida em si mesma, sem
qualquer relagdo com os objetivos da politica econdmica estatal ou da ordem
econdmica constitucional. A implementacdo da ordem econdmica e da ordem soci-
al da Constituicdo de 1988 ficaram restritas, assim, as sobras orcamentarias e
financeiras do Estado.

Caminho diverso trilhou o Constitucionalismo portugués, que a partir de 1976
passou por um longo processo de metamorfose, para usar o sentido proposto por
Vital Moreira (2006, p. 34), na relativizagao do significado original socialista em que
foi concebido e se adaptar a economia de mercado e a perspectiva programatica do
Estado regulador, sobretudo pela necessidade de adequacao as exigéncias da Co-
munidade Economica Européia.

Parecem irrefutaveis o processo insistente da politizag@o do direito constituci-
onal e, em contrapartida, a acelerada desjuridicizag@o constitucional. O que se inda-
ga, portanto, € se o direito e, de forma muito sintomatica, o direito constitucional,
estdo perdendo espaco para o mercado enquanto sistema simbolico da pos-
modernidade, ou se trata do (re)descobrimento do proprio direito enquanto projeto
de sobrevivéncia e/ou instrumento regulatorio.

Recentemente trava-se uma discussao sobre a conveniéncia ou ndo — e, por-
tanto, o fim ou ndo — das Constitui¢des dirigentes enquanto instrumento emancipatorio
e catalisador dos ideais a ser realizados pela sociedade e pelo Estado. Esse ndo ¢ o
objeto principal de nossa analise, mas ndo se pode deixar de reconhecer sua impor-
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tancia, sobretudo por questdes de ordem relacional com o direito/mercado, em face
da nova ordem juridica que submerge/emerge na atualidade.

A problematica, nos parece, deve ser vista a partir ndo mais da conveniéncia
ou ndo da permanéncia de pressupostos dirigentes nas Constitui¢des, mas da
constatacdo de novas categorias da analise para o Estado-nagdo enquanto susten-
taculo de cartas constitucionais dirigentes e vice-versa'?, como as novas formas de
Estado em processo de (de)formacao/(re)afirmacdo no século XXI, notadamente
com sustentacdo vinculante do Estado-nagdo. Para isto nos parece adequada a
licao de Lenio Streck'*: “Ha, efetivamente, um abismo separando o discurso sobre
a Constitui¢ao da efetiva operacionalizagdo/concretizacdo do Direito Constitucio-
nal” (STRECK, 2004, p. 302).

E ainda:

Parece evidente, assim, que, quando se fala em Constituigdo dirigente, ndo se esta
— e nem se poderia — sustentar um normativismo constitucional (revolucionario ou
ndo) capaz de, por si sO, operar transformagdes emancipatdrias. O que permanece
da no¢ao de Constituigdo dirigente ¢ a vincula¢do do legislador aos ditames da
materialidade da Constituicdo, pela exata razao de que, nesse contexto, o Direito
continua a ser um instrumento de implementagao de politicas publicas. (STRECK,
2004, p.334)

Em face de uma nova ordem, que softe os efeitos de processos desintegradores
e perversos da globalizagdo, emerge a questao dos direitos humanos, do meio ambi-
ente e do direito penal's, as quais transcendem as categorias de analise tradicionais
do Estado-nagdo na condi¢do de elemento catalisador e receptaculo dos direitos
individuais e transindividuais. Griin (2006) considera esta problematica central en-

13 Sobre esta questdo, ver CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e
interconstitucionalide: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra:
Almedina, 2006; e COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicio
dirigente. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003.

14 Streck (2004, p. 333), em sua propugnada Teoria da Constitui¢do dirigente adequada a paises de
modernidade tardia, propde “uma interligacdo entre teoria do Estado, visando a constru¢do de um
espago publico apto a implementar a Constituigdo em sua materialidade. Dito de outro modo, uma tal
teoria da Constitui¢do dirigente ndo prescinde da teoria do Estado”. A perspectiva do autor parece
coincidir com a opinido de Morais (2002, 91-92), para quem a modernidade, enquanto sustentaculo do
Estado-nacdo, ndo se exauriu na poés-modernidade, hipotese sustentada, dentre outros, por Jiirgen
Habermas.

15 Reportamos-nos aqui ao direito penal em sua tendéncia de internacionalizar e institucionalizar os
crimes contra a humanidade, sobretudo pela incapacidade de o Estado-nagao lidar com esta problema-
tica tendo em vista que normalmente os autores praticam este tipo de crime no exercicio do poder
publico ou em sua funcao.
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quanto reflexo da globalizacdo na atualidade, adotando um enfoque sistémico e
cibernético dos fendmenos juridicos como proposta metodolégica.

Neste diapasdo e como via de mao dupla da desterritorializacdo dos direitos
humanos e das Constituigdes, Morais (2002, p. 89) entende tratar-se “de um pro-
cesso que podemos chamar de internacionalizagao do direito constitucional que se
complementa pela internalizagao/constitucionalizagio do direito internacional publi-
co (Direitos Humanos)”.

Este nos parece ser o nucleo duro de materialidade constitucional a que todas
as outras questoes, inclusive a dos possiveis processos de implementacdo de uma
nova ordem constitucional transnacional, devem subordinar-se enquanto principio
hermenéutico. O problema de fundo e mediato de maior importancia é a necessida-
de de atualizagdo epistemologica, metodologica e paradigmatica envolvendo a releitura
do direito constitucional num referencial critico e interdisciplinar, tendo os direitos
humanos, o meio ambiente e o direito penal como categorias de analise do proprio
direito, na fun¢@o de instrumental regulatério'® na sociedade pés-moderna.

Assistimos na pés-modernidade ao desencantamento e, conseqlientemente, a
perda de importancia e relevancia do direito constitucional, do valor juridico, da
religido, da familia, dos valores etc., enquanto categorias de resolugao de conflitos
numa dimensao micro/macro.

Neste sentido nota-se uma contradi¢do da sociedade p6s-moderna. De um
lado ha um profundo desencantamento nos/dos processos de solucao de conflitos
“oficiais”, como o direito positivo e seus instrumentos, o Estado-nacao e os organis-
mos internacionais; de outro, o surgimento de novas-velhas religides com new rou-
pagem, novas e criativas formas de terrorismo, novos atores sociais como o Tercei-
ro Setor'” etc. Contraditoriamente, grupos de representagdo que reivindicam maior
abrangéncia, como o Forum Social Mundial e o Férum Econémico Mundial, insistem
em agendas concorrentes ¢ nao-confluentes sobre a tematica da conciliagdo entre
capital e trabalho.

16 Acolhemos a sugestao de Chevallier (2003), pela qual a regulacao funciona nas sociedades contem-
poraneas de maneira associada a elementos teleologicos, numa estreita ligagdo com a governanga —
meio de legitimagdo dos poderes estabelecidos e motor de mudanga politica —, visto prevalecer a no¢do
de conjunto e, portanto, de superacdo de concorréncia do poder pela confluéncia de interesses.

17 Trata-se dos mais diversos setores organizados da sociedade civil — culturais, empresariais, educa-
cionais, fundagdes, etc. —, locais e globais, tais como entidades civis, organizagdes ndo-governamen-
tais, organizagdes patronais, profissionais e trabalhadores. Ver FRANCO, Augusto. Reforma do
Estado e do Terceiro Setor. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser, WILHEIM, Jorge e SOLA, Lourdes
(org.). Sociedade e Estado em transformacdo. Sdo Paulo: UNESP; Brasilia: ENAP, 1999, p. 273-
289.
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Evidencia-se um desencantamento com o papel e sobretudo com as finalida-
des do Estado-nacgdo, podendo-se dizer que ha um descompasso entre a tentativa
de (des)regulamentacao juridica observada na atual conjuntura — dado o alto grau
de racionalizacdo burocratica nas sociedades nacionais — e a completa impoténcia
de controle do Estado-nacdo nos processos de mercado local/global
(des)regulamentado e, por conseguinte, do direito em sua pretensdo regulatoria e
gerencial como resolucao de conflitos. O resultado é o mercado cada vez mais
presente e, em conseqiiéncia, (des)regulador das mais diversas relagdes, e seus
efeitos muito mais agudos num direito constitucional crescentemente
(des)regulamentado. A pés-modernidade enquanto processo cultural (re)civilizatorio
impde uma (re)defini¢@o de papéis e significados e, destarte, do direito constitucio-
nal, expressdo mais significativa do sujeito coletivo denominado Estado-nacao.

Paradigma desta resistente conjuntura, o direito constitucional estd agonizan-
do e subtraindo-se de ser sujeito para tornar-se objeto. Ndo seria oportuno pergun-
tar se estamos diante de sua derrocada ou sua (re)afirmacao? Ou, ainda, se havera
lugar para a Constituicdo, ou mesmo para o Estado-nagao no sentido classico, na
nova conjuntura global? Resistirda o Estado-nag@o a barbarie do mercado e a
despolitizagao/desconstitucionalizagdo da economia?

A propria discuss@o sobre o fim das Constitui¢des dirigentes, contrapondo
romanticos, idealistas, realistas e céticos (se é possivel estabelecer lados) — cada
qual com suas mutuas contribui¢cdes —, ¢ um sintoma imanente deste novo ethos
emblematico referencial de materialidade juridica.

A necessidade de concorréncia e/ou sobrevivéncia tem produzido as mais
variadas guinadas e adaptacdes do direito ao sabor do mercado, com a mesma
inversa conseqiiéncia de adaptacdo conveniente do mercado aos estatutos legais
do Estado-nagdo. No dizer de Fiori (apud Bercovici, 2005, 5), “para isso promo-
veu-se a despolitizagdo radical das relagdes econdmicas, com a fragilizacdo dos
sindicatos, partidos politicos e Parlamentos, reduzindo-se a vida democratica ao
minimo necessario”.

3 Globalizacio e direito constitucional

Como necessidade/sobrevivéncia/conveniéncia, a politizagao do direito cons-
titucional remete inevitavelmente a questao da globalizagdo enquanto processo ine-
rente as sociedades pos-modernas, sobretudo e inexoravelmente pelo dominio da
cena politica por parte das forcas transnacionais do mercado (FALK, 1999).

O impacto da globalizagdo resulta no enfraquecimento do Estado-nacdo e,
portanto, de seus elementos constitutivos tradicionais, produzindo uma “ordem so-
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cio-econdmica de natureza cada vez mais multifacetada e policéntrica” (FARIAS,
2002, p. 15).

Longe de encontrar uma defini¢do consensual, dadas as muitas variaveis en-
volvidas nesta poliss€mica controvérsia conceitual, parece-nos prudente a perspec-
tiva de Giddens (1991, p. 64), pela qual a globalizagao se consubstancia na “intensi-
ficacdo crescente das relagdes sociais e comunicagdes supra-regionais mundializadas,
com reflexos profundos na reprodugao dos sistemas politico-juridicos territorialmente
segmentados em forma de Estado”.

Giddens (2002, p. 221) também estabelece que a reorganizagao do tempo e do
espaco acarreta uma profunda relagdo de desencaixe, produzindo um deslocamento
das relagdes sociais dos contextos locais e sua (re)articulagdo através de partes
indeterminadas — espago-tempo, possibilitando uma situacdo de reflexibilidade
institucional.

Santos (2005, p. 85) define globalizagdo como “conjuntos de relacdes sociais
que se traduzem na intensifica¢do das interac¢des transnacionais, sejam elas prati-
cas interestatais, praticas capitalistas globais ou praticas sociais e culturais
transnacionais”. A proposta do autor se condiciona a compreensao da existéncia de
um fendmeno multifacetado.

Segundo Ulrich Beck, o fendmeno da globalizagdo comporta dimensdes dis-
tintas, mas intimamente relacionadas. Beck diferencia trés tipos de dimensdes no
fendmeno:

Por Globalismo entiendo la concepcion segtin la cual el mercado mundial desaloja
o sustituye al quehacer politico; es decir, la ideologia del dominio del mercado
mundial o la ideologia del liberalismo. Esta procede de manera monocausal y
economicista y reduce la pluridimensionalidad de la globalizacién a una sola
dimension, la economica (...). (1998, p. 27)

La Globalidade significa lo siguiente: hace ya bastante tiempo que vivimos en
una sociedad mundial, de manera que la tesis de los espacios cerrados es ficticia.
No hay ningtn pais ni grupo que pueda vivir al margen de los demas. (...) Asi,
‘sociedad mundial’ significa la totalidad de las relaciones sociales que no estan
integradas en la politica del Estado nacional ni estan determinadas a través de
ésta. (1998, p. 28)

Por su parte, la Globalizacion, significa los procesos en virtud de los cuales los
Estados nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores
transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identi-
dades y entramados varios. (1998, p. 29)
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Existe uma interdependéncia entre as distintas globalizagdes e, deste modo,
nao podem ser reduzidas a apenas uma dimensdo. Encontramos na proposta de
Globalismo de Beck liame privilegiado em nossa proposta de analise, nomeada-
mente pela irrupg¢ao deste modelo subordinatério do Estado-nagao e seu documento
politico delimitatério/programatico essencial, a Constitui¢ao, aos designios do mer-
cado.

Ora, entendemos o processo de globalizagdo, em suas possiveis dimensoes
(SANTOS, 2005, p. 26), numa logica de inclusdo e ndo de exclusdo de efeitos. Isto
significa o carater dindmico da vida social pos-moderna, numa dialética local/global,
alterando todas as relagdes: intimidade versus publicidade, com conexodes de gran-
de amplitude.

Cabe lembrar Otavio lanni (1999, p. 239): “A idéia de globalizagdo faz-se
presente ainda que a palavra ndo seja empregada e se pense em termos de nagao.
Este ¢ um momento epistemologico fundamental: o paradigma classico, fundado na
reflexdo sobre a sociedade nacional, esta sendo subsumido formal e realmente pelo
novo paradigma, fundado da reflexdo sobre a sociedade global”.

As mudancgas ndo atingiram somente a economia, mas também as formas
tradicionais de Estado e direito, mediante o esvaziamento progressivo do Poder
Legislativo em prol de uma organizacdo corporativa de poder que se processa por
meio de agéncias da administracdo, tendo em vista os varios setores do capital. Este
processo de desencaixe legal, produto da crise do Estado-nagao, estd produzindo
um redimensionamento da concepgao juridica e politica das cartas politicas. Cami-
nhamos para uma crise constitucional, reflexo da impoténcia do Estado-nagdo em
gerenciar a legalidade/legitimidade na sociedade global, tendo em vista o desloca-
mento do eixo do poder juridico estatutario dos contratos sociais tradicionais para
estatutos supranacionais.

De acordo com Habermas (1995, p. 99), os Estados sdo cada vez menos
capazes de controlar suas economias nacionais. O raio de a¢do das politicas econo-
micas, financeiras e sociais vem, entretanto, se reduzindo drasticamente, inclusive
na area fiscal, fruto da circulacdo de mercadorias que traz superavit para a balanca
comercial dos paises, numa dependéncia de um mercado globalizado. Para o autor,
a comunicag¢ao global ocorre tanto por meio de linguagens naturais (na maioria das
vezes por meios eletronicos) como por codigos especiais (€ o caso, sobretudo, do
capital e do direito). Deste processo decorrem duas tendéncias opostas: de um lado
se promove a expansdo da consciéncia dos atores (individuais ou coletivos); de
outro, a diferenciag@o e ampliac@o dos sistemas, redes (como mercados) ou organi-
zagoes.
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Este panorama, longe de ser irrealista, ¢ apenas uma possibilidade dentre muitas
outras. Por isso Habermas (1995, p. 100) propde a necessidade da emergéncia de
regimes supranacionais com o formato da Unido Européia: “Precisamos salvar a
heranga republicana, mesmo que seja transcendendo os limites do Estado-nagao.
Nossas capacidades para a agao politica devem acompanhar o ritmo da globalizacéo,
das redes e sistemas auto-regulados”. Habermas (1995, p. 101) entende que todas
as sociedades ja constituem parte inseparavel de uma comunidade de riscos com-
partilhados, que s@o percebidos como desafios para uma politica cooperativa.

A posicdo de Habermas sobre a Unido Européia ndo encontra ressonancia
em outros autores, sobretudo Amaral (2006), para quem o projeto de integracdo
européia nao possui chances de concretizagdo enquanto possibilidade de conjungao
entre federalismo politico e neoliberalismo econdmico, sugerindo um caminho alter-
nativo confederal/regulador para a sonhada concepgao federal/neoliberal.

A globalizagdo, no que tange a sua natureza e enquanto processo, implica trés
elementos tedricos constitutivos distintos, intrinsecamente relacionados e com efei-
tos concomitantes e reflexivos: economico, politico e cultural.

O vértice econdmico se deve a existéncia de necessidades em maior grau de
bens adequados para sua satisfagdo. Numa economia de producdo em larga escala
no sentido externo e interno, fruto da necessidade de equilibrio na balanga comerci-
al e de pagamentos, surge o problema das barreiras alfandegarias, controle de tribu-
tos, acordos aduaneiros etc., em um mercado internacional que necessita das mais
diversas organizagdes e organismos interlocutorios e/ou regulatorios.

Importante destacar que a internacionalizagdo da economia sob formas su-
bordinadas a interesses externos coloca novos e graves problemas para os paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento, tornando-se muito dificil uma postura in-
dependente ¢ isolacionista.

O fenomeno da globalizacdo economica produz uma inevitavel reflexdo a res-
peito do papel da Constitui¢do e da dificuldade de sua operacionalizagdo enquanto
documento programatico politico, juridico e social do Estado-nacao.

No Brasil seus efeitos sao tdo contundentes que impediram a aplicacdo de
uma norma constitucional desde a promulgacao da Constituicao Brasileira de 1988.
Referimos-nos ao emblematico paragrafo 3° do artigo 192, que denegava a cobran-
¢a de juros de 12% ao ano, apesar da perspectiva notadamente programatica
(MIRANDA, 2005, p. 151), por vezes destituida de aplicabilidade. Depois de reite-
radas decisdes, onde se pacificou tratar de norma de eficacia limitada (Sumula STF
648), condicionando sua aplicabilidade a edicao de lei complementar, o STF pds fim
as discussdes no julgamento da ADIn n°® 4/2003, apesar de posi¢des contrarias aba-
lizadas no préprio tribunal e na doutrina (SILVA, 2003, p. 803), ¢ de que comportava
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a admissibilidade do mandado de injungao (BARROSO, 2003, p. 765-766), dada a
ocorréncia de mora legislativa em razao da ndo-edi¢ao de lei necessaria a sua efi-
cacia (BARROSO, 2003, p. 97). O paragrafo foi revogado pela Emenda Constituci-
onal n° 40, de 29/05/2003, que funcionou de fato como uma desconstitucionalizagao
do sistema financeiro nacional (MORAES, 2006, p. 754).

Também em Portugal verificou-se a retracdo dos elementos econdmicos
emancipatorios pos-revolucao de 1974, originalmente inseridos na Constituigao apro-
vada em 1976 e curiosamente preservados no preambulo, certamente como um
perfume historico inspirador para as novas geragoes.

No ambito cultural houve nas ultimas décadas um forte enriquecimento, moti-
vado pela grande quantidade de informagdes, sobretudo pelos meios de comunica-
¢do e por esta ferramenta e/ou instrumento assustador: a internet. Os valores pas-
saram a circular de forma automatica e em tempo real, possibilitando o surgimento
de influéncias mundiais e criando-se uma terceira cultura, ao lado da local e da
nacional: a global. Observa-se a convergéncia de simbolos culturais e das formas
de vida globais nas mais diversas influéncias locais e regionais, ocorrendo ainda
uma maior assimilagdo da cultura global nas sociedades ocidentais, sobretudo nas
grandes metropoles (BECK, 2004, p. 71).

Em seu aspecto politico/juridico, tdo premente quanto o econdmico e o cultu-
ral, o que se questiona ¢ a soberania dos Estados nacionais e a perda de sua influén-
cia, qual receptaculo primordial dos elementos subjacentes aos direitos da cidadania
e representatividade politica da individualidade/coletividade. Os elementos
constitutivos do Estado-nagao estdo em risco, sobretudo apos a invasdo do
Afeganistdo e do Iraque pelos EUA, inaugurando a era da guerra preventiva, que a
nosso ver fortalece, as avessas, o Estado-nagdo enquanto sustentaculo da sobera-
nia territorial, com sua autodeterminagdo subjacente e introjetada.

A sociedade global, no que tange aos beneficios, ndo atinge todas as pessoas,
pois enquanto que alguns falam em tempo real com seus amigos e pessoas no mun-
do todo, os mendigos e marginais dormem ao relento ou embaixo das marquises dos
prédios. O desenvolvimento tecnologico nem de longe atinge a grande maioria dos
cidadaos, designadamente nos paises periféricos, ¢ ainda agrava a exclusdo social.
O mundo global ndo € monolitico, pois esta atravessado por diversidades e desigual-
dades, nacionalismos e fundamentalismos, blocos regionais e imperialismos (IANNI,
2000, p. 26). Marx responderia que a relacdo Capital versus Trabalho ndo esta
resolvida, dadas as incoeréncias inerentes ao processo, sobretudo pelo
aprofundamento da concentracdo de riquezas nos paises ricos, ¢ a dificuldade de
solucdo de contradigdes como o terrorismo e sua contra-ideologia, a grande produ-
¢do industrial e a ndo-distribuicao de seus efeitos, a necessidade de agdes afirmati-
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vas e de reforgo ao direito das minorias/maiorias, bem como a um meio ambiente
saudavel, ao desenvolvimento sustentavel, a distribui¢do de renda etc.

Se por um lado observa-se alto grau de desenvolvimento tecnologico, aliado
ao mercado transnacional — que transfere diariamente mais de um trilhdo de dolares
sem nenhum controle dos bancos centrais, em um espago global encolhido pelos
instrumentos de comunicagao nunca dantes visto —, por outro aprofunda-se a pola-
rizagdo entre pobres e ricos em uma dimensao galopante — cerca de 3,2 bilhoes de
pessoas, ou 60% da humanidade, sobrevivem a margem da sociedade, com uma
média de 350 doblares/ano. No Brasil, 1% das familias mais ricas aufere 17% da
renda do pais, enquanto os 50% mais pobres, ou aproximadamente 80 milhdes de
pessoas, detém cerca de 12% (DOWBOR, 2000, p. 11).

A globalizagao, longe de um fendémeno homogéneo e linear, ¢ altamente contra-
ditoria e paradoxal, face a seus resultados aprofundadores e definidores das dife-
rengas entre ricos e pobres, mormente por sua visdo predatoria e subordinatoria,
para ndo dizer seletiva, imperante na sociedade global.

Paul Hirst e Grahame Thompson (1998) véem na globalizacdo um processo
perverso e ndo acreditam que por bases econdmicas haja realmente uma economia
globalizada, estabelecendo que a “globaliza¢do” tem funcionado como um “mito”
conveniente para os governos locais se isentarem de responsabilidade pelo que ocorre
de negativo na economia e a transferirem ao &mbito das forgas “supranacionais”
fora do seu controle. Para os autores, os mercados até podem ser internacionais,
mas ariqueza e a prosperidade econdmica ainda sdo fendmenos nacionais e o Esta-
do-nagdo, portanto, continua imprescindivel na atual conjuntura global, a fim de
garantir uma coalizdo distributiva.

Ainda o pensamento de Milton Santos (2003), como contraponto a globalizagdo
que se tornou ideologia, afirma que se trata de fendmeno reversivel, indicando uma
esperanca baseada no proprio esgotamento dos efeitos da globalizacao e na recria-
¢do da necessidade, dentro de um mundo de coisas e servigos abundantes, tendo
como conseqiiéncia a ampliacdo da consciéncia.

A despeito de seu perverso processo de concentragcdo econdmica e tecnologica,
que implica um grave aprofundamento da miséria, a globalizacdo parece ser, pelo
menos momentaneamente, um fator inevitavel. Mas nao definitivo.

4 Constituicdo: Resistir ¢ preciso, viver nio € preciso
Com efeito, julgamos fundamental a resisténcia as demasiadas tentativas de

estabelecer tipos puros e definitivos — “delimitatorios”, numa perspectiva weberiana

194 Revista Seqiiéncia, n® 56, p. 177-204, jun. 2008.



— para questdes como terrorismo, nacionalidade, local, regional, nacional, global,
Estado, modernidade, pés-modernidade etc.

A proposta (re)definitoria de globalizacao de Falk (1999) ¢ altamente critica e
sugestiva. Ao invés de apenas lamentar o processo necessita-se (re)encaminha-lo a
outros propositos. Assim, Falk considera a existéncia de dois tipos de globalizacao:

Como Globaliza¢do descendente, um conjunto de forgas e de perspectivas
legitimadoras situado, em varios aspectos, fora do alcance efectivo da autoridade
territorial que alistou a maioria dos governos como parceiros tacitos (1999, p. 221)
e por globaliza¢do ascendente, um conjunto de reagdes de oposi¢do no seio do
terceiro sistema de activismo social. (1999, p. 233)

E ainda:

Por outras palavras, a globalizagdo ascendente ndo se opde dogmaticamente a
globalizac¢do descendente, mas rege-se pelo principio de evitar os efeitos adver-
sos e de garantir um contrapeso global a influéncia fundamentalmente nao con-
trolada exercida actualmente pelo sector comercial e financeiro sobre o processo
de decisdo ao nivel do Estado e fora dele.

E uma oxigenagdo do Estado-nagio que precisa ser fortalecida pela demo-
cracia participativa e ndo-contemplativa, sobretudo pelo risco de transferéncia con-
veniente de responsabilidades da cidadania para o Ministério Publico, como no caso
brasileiro — o que, longe de contribuir para a democracia, produz efeito contrario e
desastroso. Nem de longe questionamos a tdo importante atuagdo do Ministério
Publico nas mais diversas areas, mas ¢ preciso uma postura de convergéncia de
interesses, ndo de transferéncia ou de concorréncia, especialmente nas questdes do
meio ambiente, direitos humanos e cidadania. A omissao da sociedade civil brasilei-
ra tem langado o Ministério Publico a condicao de alvo util das mais diversas investidas
por parte daqueles que tem maior interesse em sua intimidacao e limitagao.

E essencial e urgente um maior aprofundamento das parcerias entre Poder
Publico e setor privado, da mesma forma que entre Poder Publico, Ministério Publi-
co e sociedade civil — como ja acontece em muitos setores —, numa redefini¢ao de
papéis que transcenda a tradicional visdo policialesca do Estado, de um lado, ¢ a
visdo exploradora do setor privado, de outro. Isso para que a missdo relacional da
sociedade leve em conta a proposta programatica da Constitui¢do Federal de 1988,
mormente pela necessidade e urgéncia de participagdo de uma cidadania responsa-
vel em seus aspectos mais profundos, programaticos e pragmaticos — qual seja,
uma agdo coerente e norteada pelos institutos da democracia direta, na inspiragao
da globalizagdo ascendente acima descrita.
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A convergéncia de interesses difusos se da no interior do Estado-nag¢ao como
interlocutor/mediador entre a sociedade civil local e a sociedade civil global. No
dizer de Falk (1999, p. 252):

O Estado continua a ser o ponto critico de charneira dessa luta, embora nao se
trate, nem mesmo no momento presente, de uma questdo de oposicao intrinseca
entre o Estado como instrumento da globalizagdo descendente e os movimentos
sociais como instrumentos da globaliza¢do descendente. Em varios contextos
especificos, estdo a emergir aliangas entre os Estados e movimentos sociais, como
se torna evidente em relacdo a diversas questdes relacionadas com o ambiente, o
desenvolvimento e os direitos humanos.

Se ha uma realidade inafastavel na atual conjuntura global ¢ a da necessidade
de o Estado moderno conviver com um pluralismo juridico-politico € comunitario-
participativo que emerge de novos “sujeitos coletivos” (organismos e organizagdes
internacionais, representagdes as mais diversas). Sem mencionar o fato de encon-
trar-se em crise o paradigma juridico do positivismo kelseniano monista, sobretudo
no Brasil, com suas constantes crises institucionais que questionam a capacidade
normativa e integradora do Estado-Institucional.

Sob os efeitos do contexto global, o Estado-nacdo passa por um processo de
redefinicdo de natureza contratual, produzindo a desfiguracdo das constitui¢des
enquanto documentos politico-juridicos e alterando seus elementos essenciais
constitutivos. Procede-se a (re)defini¢do do papel das Constitui¢des a realidade
regional em que os Estados estdo cada vez mais inseridos, ou deveriam, no que
acreditamos consubstanciar importante fator de resisténcia a atual conjuntura
globalizante.

Neste sentido ¢ fundamental repensar o papel das Constituigdes enquanto
componentes condicionantes e estruturantes para a (re)construcao do ethos do Estado
nacional numa sociedade transnacional e global de riscos compartilhados, dominado
pela logica do mercado, pela cultura do consumo e pela industria do entretenimento
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985).

No entanto, merece olhar atento a leitura apressada, para ndo dizer miope, da
pretensa exclusdo do Estado-nagdo como mediador e gerenciador das relagdes so-
ciais. Carece ponderar, de um lado, sobre a insuficiéncia e ineficiéncia do Estado
interventor e centralizador, uma vez que ja esta condensada a idéia de sua incompe-
téncia gerencial ortodoxa'® — e, de outro, a precariedade da pretensa declaragdo de
seu Obito e substituicao, pelo mercado, de suas fungdes primarias. Este progndstico

18 Referimo-nos a gestdo autoritaria e ndo-participe da sociedade.
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parece demasiadamente precipitado, ou ao menos sombreado da realidade, numa
perspectiva platonica. Ndo ha neste momento melhor interlocutor entre a sociedade
e mercado que o Estado-nagdo, este configurado como gestor/articulista por meio
do direito, sobretudo o direito constitucional, capaz de evitar a ilusdo pragmatica
dirigente, para nao dizer inconseqiiente, e oxigenar as relagdes sociais nas mais
diversas acepgOes, em sua dificil (re)afirmagao de contratualismo social.

A ligao de Chevallier (2005, p. 145) parece elucidar o fio condutor de nossa
analise e intengao:

Assim concebida, a governanga constitui um modelo de exercicio do poder de
aplicacdo geral, transponivel para todos os niveis e em todas as esferas de orga-
nizagdo social. Correlativamente, a l6gica da governanga tende a penetrar o con-
junto do direito, tanto privado como publico: a idéia de que convém associar o0s
diferentes atores a elaborag@o da norma e preferir o consenso a coergdo ¢ atual-
mente comumente admitida. Em todos os niveis, os produtores de direitos sdo
convidados a se conformar aos preceitos de governancga. Isso ndo significa, no
entanto, que se esteja em presenca de uma configuragdo juridica radicalmente
nova. De um lado, esses preceitos ja estavam mais ou menos presentes no direito
classico, como demonstra a existéncia de procedimentos consultivo e contratual.
Por outro lado, o ‘direito de governanga’ ndo rompe com os canones da dogmatica
juridica, como o atesta a perpetuagdo das formas juridicas tradicionais. O direito
de governanga ndo deve, portanto, ser percebido como um substituto ao direito
classico: na realidade, a governanga ‘associa, segundo modalidades infinitas,
direito ‘duro’ (hard law), escrito, com efeitos claros, e direito ‘mole’ (soft law),
moével, evolutivo. E mesmo quando ele afeta o direito existente, ela sempre fica sob
o império de sua racionalidade. Finalmente, a 16gica da governanga pode também
contribuir a consolidagdo dos principios juridicos tradicionais: a ‘boa governanga’
pregada pelas institui¢des financeiras internacionais para os paises em desenvol-
vimento implica, ndo o menosprezo de tais principios, mas maior atencao as garan-
tias juridicas, através da intensificag¢@o das exigéncias do Estado de direito. A boa
governanca vem, assim, reforcar a ortodoxia juridica.

Este fendmeno vem sendo designado como Constitucionalismo Moralmen-
te Reflexivo (CANOTILHO, 2006, p. 125-129), o qual, consciente da dificuldade
do Estado garantista, identificador de Constitui¢ao/Estado, propde uma nova leitura
do constitucionalismo a luz da nova ordem global, sustentado na “superacao do
esquema paradigmatico Constitui¢ao-Estado; a necessidade de ultrapassar as teori-
as de ‘momentos constitucionais’ isolados e Uinicos e apreender o sentido e limites
do chamado ‘constitucionalismo evolutivo’; a substitui¢do do esquema hierarquico-
normativo do direito constitucional por um sistema multipolar de ‘governance’ cons-
titucional” (CANOTILHO, 2006, p. 283).
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O que parece coerente € nao perder o foco de um constitucionalismo atualiza-
do e contextual, aberto (HABERLE, 2002) e sustentado pela concepcio do Estado-
nagdo enquanto articulador e garantidor de elementos essenciais dos documentos
politicos, tais como os direitos humanos, o meio ambiente etc., perfazendo um nu-
cleo de identidade, num sentido antropologico, que permita a vinculagdo dos pode-
res publicos e da ordem social/econdmica em geral a materialidade constitucional.

Este nucleo de identidade funciona como ethos de resisténcia constitucio-
nal, que, ao contrario de entender que uma Constitui¢do ndo deve ser alterada
substancialmente, a considera um instrumento de seu tempo e que deve, portanto,
traduzir a realidade na qual esta inserida. Dito de outra forma, ndo ha razdo para
uma Constituicao fora do tempo (LASSALE, 2001), sob risco de enrijecimento
normativo e, por conseguinte, ineficaz, e nem de mudanca inconseqiiente, sob risco
de desfiguragao (HESSE, 1991).

Em sua proposta hermenéutica de Constitui¢do, Peter Hiberle (2002) ofere-
ce alternativa interessante aos modelos aparentemente conflitivos de Hesse e Lassale.
Ele propde uma interpretacdo da Constitui¢@o centrada no modelo aberto e pluralista
de sociedade. Para Héberle ndo é possivel a limitagdo de intérpretes da Constitui-
¢do numa sociedade plural. Nao estd em jogo a supressdo de jurisdicdo, mas a
oferta de legitimidade a legalidade como reflexo da democracia.

Acreditamos que o constitucionalismo brasileiro estd sob insidiosa encruzilha-
da. Aceita a idéia de uma Constituinte ou resiste-se a ela — o que serd o mais
provavel enquanto reserva de mercado aos politicos —, permanecendo alienada e
antitética. Ndo nos atreveriamos a sugerir uma Constituinte'® — apesar de ser ma-
dura e oportuna a pretensao —, sobretudo pelas dificuldades formais, mas devemos
reconhecer que a Constituicdo de 1988 sofre de crise de identidade, merecendo no
minimo uma terapia intensivo-profunda na busca das razoes de desgaste de nature-
za e finalidade a que est4 sendo submetida; subsidios formais, materiais e historicos,
portanto.

19 Neste caso somos favoraveis a um Congresso exclusivo e, portanto, constituinte em sua esséncia,
e ndo Congresso Constituinte como o que elaborou a Constituicdo de 1988. O tema converteu-se em
debate através da imprensa, a partir de proposta inusitada feita por advogados ao presidente Lula, em
agosto de 2006, com opinides diversas e contraponto entre Ives Gandra da Silva Martins, pela defesa
e sustentabilidade legal, e Dalmo Dallari, Elio Gaspari, Gilmar Mendes e Carlos Ayres Britto, dentre
outros, pela insustentabilidade constitucional (Folha de Sao Paulo, 4 a 6 de agosto). A questdo ocupa
novamente a atencdo pela proposta insidiosa da PEC 157, que pretende instalar uma Assembléia
Constituinte Revisora, motivando protestos no seio da comunidade académica, sobretudo pelos
riscos ao Estado Democratico de Direito. Ndo entraremos na discussio da legitimidade do Congresso
Nacional que elaborou a Constituicdo de 1988 por fugir aos objetivos deste trabalho, mas para
elaboragdo de uma Constitui¢do, em sua melhor lavra, somos partidarios de um Congresso exclusivo
e, portanto, constituinte em sua esséncia e ndo Congresso Constituinte, como foi o caso da elaboragao
da Constituigao de 1988.
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E verdade que conservamos um nucleo duro de preceitos constitucionais
garantistas por suas consistentes clausulas pétreas, mas assistimos a sua desfigu-
ragdo pelo instrumento legal —mas pouco coerente, a se pensar em suas finalida-
des essenciais — das Emendas Constitucionais. Essa desfiguragdo nao ocorre
apenas do ponto de vista formal, mas implica riscos materiais. Nao se reforma,
visto ndo existir tal instituto juridico na previsibilidade constitucional brasileira —
em Portugal as reformas programadas cumpriram sua finalidade atualizadora, mas
se desfiguram pelo visivel processo de desregulamentagdo/descontitucionalizagao,
que em ultima analise operacionaliza, de forma desregrada e destemperada, uma
“reforma as avessas”.

A questdo premente € que o sujeito paradigmatico do Estado constitucional
mudou. O Estado-nagao traveste-se de novas formas, merecendo uma (re)adequagio
constitucional a nova ordem, exatamente para salvaguardar-se em seu nucleo es-
sencial diante dos novos sujeitos da ordem global, que, em preservando os aspectos
essenciais das cartas politicas dos Estados, devera atuar como interlocutor,
articulador/moderador/regulador de estatutos mais abrangentes e eficientes para o
tratamento de questdes que transcendem as fronteiras tradicionais do Estado-na-
¢do, mormente aquelas ligadas aos direitos humanos (CANOTILHO, 2003, p. 1370),
ao meio ambiente e ao direito penal.

Parece indicativa a necessidade de resisténcia do Estado-nag¢ao enquanto re-
ceptaculo dos interesses individuais e coletivos, nomeadamente os daqueles com
menos acesso as politicas sociais e emancipatorias. A sociedade francesa continua
paradigmatica deste modelo de resisténcia tardia® contra os “discursos liberalizantes
das elites e sua praxis politica (...) e por maiores garantias sociais por parte do
Estado” (DUPAS, 1999, p.230).

Consideracoes finais

Concluindo, se possivel, com a perspectiva de Benjamim (1995) — que reco-
nhece a grave questao do capitalismo que impde a cultura de massa, mas indica um
tom mais positivo ao processo, pressupondo a sobrevivéncia da individualidade, com
seus valores e praticas (BARROS FILHO; SA MARTINO, 2003, p- 200) — consi-
deramos fundamental a sobrevivéncia do Estado-nagdo com sua Constitui¢do, como
contraponto politico, juridico, social e cultural a visdo de mercado e legitimo
operacionalizador/catalisador/regulador da cidadania local e global, entre a
globalizacao e a sociedade.

20 Por meio de referendo, Franga e Holanda votaram contra a Constituicdo Européia, colocando novo
tempero nas pretensdes de efetivagdo confederativa da Europa.
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Faz-se necessario e imperativo, a partir do Estado-nacdo como interlocutor,
inverter o processo regulatorio do mercado em favor dos interesses da sociedade.
Trata-se de uma subordinagao inversa, pois o mercado quer a institucionalizagdo da
(des)regulamentag@o enquanto garantia da fluéncia de suas relagdes, tanto contra o
Estado como contra outros agentes economicos (GRAU, 2004, p. 113). A proposta
¢ de (re)construgao fundante da sociedade politica, adequada a aldeia global que, no
dizer de Falk (1999, p. 233), proporciona uma intima conjugagao/correlagdo de es-
forcos entre a sociedade civil local e a sociedade civil global (agentes de
representatividade global, como ONGs, organismos transnacionais etc.). Somente a
associagdo do Estado-nagao com a sociedade civil pode evitar o retorno ao estado
de natureza hobbesiano, principalmente se interagir com o Terceiro Setor, numa
conjugacdo do global e do local (ARNAULD, 1999, p. 20).

O Estado-nag¢@o, na qualidade de recipiente mais amplo da categoria de poder
institucionalizado, ndo deve renunciar a tarefa dirigente, mas “flexibilizar o estilo da
acdo publica, trazendo novas categorias de atores para elaboragdo das escolhas
coletivas” (CHEVALLIER, 2003, p. 131), e sobretudo pela parceria e concorréncia
de interesses com o Terceiro Setor, “enquanto parceiro nas estruturas do poder e de
coordenacao” (SANTOS, 2006, p. 337).

Derradeiramente, faz-se imperiosa uma contraglobalizacao, pelo fortalecimento
do Estado-nacdo enquanto legitimo representante da sociedade, atuando ndo como
subordinado, mas como ator principal, ao lado da sociedade civil local e global,
mormente por entender que a globalizacdo nao interessa o fim do Estado-nagao,
mas sua subordinacao teleologica, posto que o mesmo, em sua atual conjuntura,
além de nao oferecer resisténcia, lhe serve como aliado ao processo de dominagao
legitima.

Com efeito, compete ao Estado-nacao articulador/regulador/gestor a vigilan-
cia para evitar a gaiola de ferro da racionalidade imposta pelo capitalismo global. A
resisténcia do Estado-nagdo enquanto receptaculo de nossas representagdes cole-
tivas continua sendo a mais urgente e necessaria utopia para transcender a seducao
imediatista e efémera do canto das sereias (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p.
44-45).

O grande risco ¢, no dizer de Adorno, o da Minima Moralia: ao jogar a 4gua da
bacia fora, jogar a crianca.

Quem viver vera!
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