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1. Introducao

O Estado Democriatico de Direito esta imerso em problematica refe-
rente a legitimidade substancial da atuacéo estatal, em face da conteudisti-
ca incorporada pelas constituicoes do segundo pos-guerra, inclusive pela
Constituicao Federal de 1988. As Constituicoes tornaram-se politicas, nao
apenas estatais, englobando principios de legitimaciao do poder, a ponto
de ocorrer uma ampliacdo do campo constitucional, que passou a abranger
ndo somente o Estado, mas também toda a sociedade’.

Por essa razdo, o constitucionalismo da contemporaneidade deve so-
brepujar o carater metafisico atribuido ao Direito — legado da modernidade
— ultrapassando os limites de uma limitada programaticidade atribuida aos
textos normativos constitucionais?, constituindo-se nessa seara o grande
debate constitucional: a Constituicao deve ser considerada apenas como
instrumento de governo, regulador de procedimentos e competéncias, ou
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! BERCOVICI, 2004, p. 09.

* Nesse sentido, Vieira afirma que, tradicionalmente, a partir da concepcao forjada pelo liberalismo, a in-
terpretacdo da Constituicdo sempre foi limitada ao enquadramento da lei ordinaria ao texto constitucional.
Entretanto, prossegue o autor, “em razdo do carater mais arrojado da jurisdicao constitucional em nossos
dias e de uma definicdo mais ampla do sentido do Texto Constitucional, a interpretacao constitucional
passou a assumir um aspecto teleologico dentro da estrutura normativa de sua dinamizacio e de adequacao
constante com a propria realidade social” (VIEIRA, 1996, p. 17).

Direito, Estado e Sociedade n.32 p.68a87 jan/jun 2008

(O]



®

O Estado democratico constitucional e a atualidade do debate 69
acerca da constituicdo dirigente

deve ser compreendida como um plano global que determina tarefas, pro-
gramas e fins para o Estado e para a sociedade™?

2. Situando o debate constitucional: supremacia da
Constituicao e Constituicao Dirigente

A idéia da Constituicao como norma suprema, superior ao direito po-
sitivo e por ele inderrogavel, remonta a doutrina jusnaturalista. No cons-
titucionalismo inglés, o direito natural foi invocado como limite frente ao
poder do rei e as supostas faculdades do parlamento. No célebre Bonham’s
Case (1610), o juiz Coke afirmou que, quando uma lei do parlamento
opunha-se ao direito comum ou a razdo, tal fato seria verificado pelo pro-
prio direito comum, que sancionaria o ato com nulidade.

Também a versao puritana e laica do direito natural sustentada por Locke
conduzia a idéia de um fundamental law. Os homens que ingressassem em
sociedade abririam méo da igualdade, da liberdade e do poder executivo
(sancionador) inerente ao estado de natureza, em favor da sociedade, para
ser disposto e regulado pelo poder legislativo, como o bem requerido pela
propria sociedade. O poder da sociedade jamais poderia ultrapassar o bem
comum, sendo obrigado a assegurar a propriedade de todos.

Essa concepcdo de um direito primario, superior a qualquer outro, nao
chegou a se consolidar na Inglaterra, mas nas colonias americanas, onde
as condicoes eram mais propicias. A pretensio dos colonizadores era a
de legitimar e limitar a acdo coletiva, por meio de instrumentos escritos
fundamentais. O objetivo da Constituicdo americana néo foi o de limitar o
poder, mas o de criar e constituir todo um novo centro de poder, visando a
compensacado da republica confederada, cuja autoridade teria de ser exer-
cida sobre um amplo territorio, em razdo do poder perdido pela separacao
das colonias da coroa inglesa®. Dessa forma, a Revolucdo Americana conso-
lidou a idéia de uma Constituicao formalizada em um documento escrito
e solene, definida como limitada, por conter certas proibicdes expressas
aplicaveis a autoridade legislativa e que, em razdo disso, exigia dos tribu-
nais a manutencao de suas clausulas constitucionais frente a qualquer ato

> BERCOVICI, 2004, p. 10.
* Conforme ARENDT, 1990, p. 154.
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de oposicao ou contrariedade, concepcao que estd na origem da doutrina
do judicial review’.

No final do século XVIII, os principios constitucionais desenvolvidos
por Sieyes afastaram-se das Constituicdes formadas “en la larga noche de
la barbarie feudal”, assim como da gotica e equilibrada Inglaterra, dema-
siadamente complexa para seu espirito racionalista. Sieyes introduziu na
cultura francesa revolucionaria um conceito que ja havia sido enunciado
na Revolucao Americana: o pacto constitucional somente pode ser escrito
por um poder constituinte, por delegados extraordinarios. Da soberania do
povo passou-se a um poder constituinte ilimitado que deveria estabelecer
os poderes constituidos, os quais, por sua vez, deveriam atuar dentro dos
limites demarcados pela propria Constituicao®.

A tradicao inglesa institucionalizou o sistema de checks and balances,
pelo qual a limitacdo do poder é confiada ao mecanismo espontaneo dos
contra-poderes. As limitacoes dos poderes nao sao externas, mas internas,
derivadas de sua propria composicao, pois somente o poder possui condi-
coes de limitar o poder.

Ja na tradicdo francesa e continental, adotou-se a estratégia da regra: a
limitacdo do poder é confiada a uma norma superior, a propria Constitui-
cdo, que fixa seus titulares e o ambito de seu exercicio. Esta presente no
pensamento de Sieyes, desde o inicio, essa idéia de supralegalidade consti-
tucional. Sieyes criticou a estratégia da balanca, pois nao limitaria previa-
mente a totalidade do poder. Entendia que primeiramente era necessario
limitar o poder, para que fossem estabelecidos os ambitos nos quais ele
poderia ser exercido, para posteriormente a limitacao ser construida de
uma forma funcional. Assim, Sieyes formulou uma saida institucional para
a estratégia das regras, por meio de um controle de constitucionalidade, ao
propor a instituicao de um 6rgdo competente para controlar a conformida-
de da lei com a Constituicao’.

Um século e meio depois, Kelsen tracou uma Teoria do Estado e uma
Teoria da Constituicdo, estruturadas e desenvolvidas com base em crité-
rios geomeétricos puros. Sua construcao foi fundamentada como verdadeira

> E com o constitucionalismo norte-americano que sao assentadas as bases da primazia da Constituicao,
seu carater normativo e sua pretensao de reger, com eficacia, a conduta de todos os poderes publicos. (Cf.
SEGADO, 1999, p. 105).

® MATTEUCCI, 1998, p. 228.

"BARBERIS, 2005, pp. 225-227.
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reacdo positivista: tinha por objetivo a orientacao do Direito com base
em dados observaveis e experimentaveis — positivos —, fossem eles pro-
venientes da vontade, das relacdes sociais ou da propria norma juridica,
rechacando-se, assim, qualquer influxo do direito natural®.

A partir dessas premissas, Kelsen concebeu sua Grundnorm como fun-
damento de validade de um conjunto normativo escalonado, de acordo
com uma dinamica interna na qual cada escaldo intermediario era concebi-
do como executor do anterior e, por sua vez, criador do seguinte, até chegar
ao momento da aplicacio. Consequientemente, a Constituicdo representa
o escaldao de direito positivo mais elevado, de modo que a producio das
demais normas juridicas deve por ela ser regulada. Assim, o fundamento
de validade de uma lei somente pode residir na Constituicdo. Nesse ponto,
Kelsen levantou a questao de saber a quem deveria a Constituicao conferir
competéncia para decidir se, em determinado caso, foram ou nédo cumpri-
das objetivamente as normas constitucionais, lancando os fundamentos do
controle de constitucionalidade. Entretanto, de acordo com a Teoria Pura,
os enunciados normativos, em razao de sua abstracao, adquirem verdadei-
ra autonomia em face de referéncias morais’.

Em 1928, Schmitt lancou sua Teoria da Constituicdo, primeira obra sis-
tematica que compreende a teoria da Constituicdo como ramo da teoria
geral do direito publico'. A critica que Schmitt faz ao positivismo juridico
¢ a de deslocamento indevido de questdes fundamentais do direito politico
para o interior de uma Teoria Geral do Estado. Com sua obra, Schmitt bus-
ca “superar a divisdo, gerada pelo positivismo normativista, entre Teoria
Geral do Estado, Direito Constitucional e Politica, reabilitando o politico
na analise dos temas da teoria constitucional ™!,

Smend também enfrentou as posicdes normativistas de Kelsen, refle-
tindo sobre o sentido, funcido e finalidade da Constituicio. No mesmo ano
em que Schmitt lancava sua Teoria da Constitui¢cdo, Smend publicava seu

% Kelsen foi um autor que sofreu as influéncias de seu tempo, o que se refletiu em sua teoria juridica. No
final do século XIX, o positivismo sociologico dominou o pensamento juridico europeu por meio de uma
critica veemente ao formalismo da Pandectistica, a ponto de o Direito correr o risco de dissolver-se em um
discurso sociolégico. Por isso, as primeiras décadas do século XX foram marcadas pela preocupacdo meto-
dolégica com a Ciéncia do Direito, a fim de recuperar a autonomia de sua base gnosiologica (HESPANHA,
1997, p. 193).

® KELSEN, 1992, passim.

10 SCHMITT, 1993, passim.

' BERCOVICI, 2004, p. 08.
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Constituicdo e Direito Constitucional'*. Apresentou a teoria da integracdo em
contrapartida ao positivismo juridico, destacando nao a normatividade da
Constituicdo, mas sua realidade integradora, permanente e continua, em
razdo de seus valores materiais proprios'.

As concepcoes de Schmitt e Smend, que partiram da idéia de Cons-
tituicdo como totalidade dinamica, levaram a politizacao do conceito de
Constituicdo. Ligada ao predominio das Constituicdes sociais do segun-
do pos-guerra, notadamente a partir do debate de Weimar, essa idéia da
origem a Teoria Material da Constituicao, a qual visa a compreensao da
Constituicdo em conexao com a realidade social, voltada a sua conteudis-
tico'*, e ndo apenas as questdes formais e metodologicas que ocuparam as
discussoes juridicas dos séculos XVIII e XIX.

O debate constitucional, dessa forma, estabelece-se entre aqueles que
compreendem a Constituicdo apenas a partir de sua estrutura formal,
como mero instrumento delimitador de competéncias e de procedimentos,
e aqueles que compreendem a Constituicdo como um plano global que
constitui nao somente o Estado, mas também a sociedade, a partir do esta-
belecimento de programas e fins a serem concretizados.

Desse debate exsurge a nocdo de Constituicdo Dirigente, que exprime
a forca de direcao e conformacao politica do direito constitucional. Ao
cunhar a expressao Constituicao Dirigente (dirigierende Vefassung), Lerche®
visava ao acréscimo de um novo dominio aos tradicionalmente existentes
nas Constituicoes, como imposicoes permanentes ao legislador'®.

Ja Canotilho, a partir da construciao de Lerche, propde uma nocao de
Constituicao Dirigente mais ampla e profunda, com o escopo de recons-
truir a Teoria da Constituicio, por meio de uma teoria material da Consti-
tuicdo, concebida como teoria social’’. No dizer de Bercovici:

2 SMEND, 1994, passim.

3 BERCOVICI, 2004, p. 09.

4 BERCOVICI, 2003, p. 287.

" LERCHE, 1999, passim.

¢ BERCOVICI, 2005, p. 34. O proprio Canotilho alerta para o fato de que o esforco dogmatico de Lerche
ngo tinha como fundamento qualquer Constituicdo de perfil programatico e, tampouco, de cunho socia-
lizante, pretendendo apenas captar a normatividade de algumas normas da Constitui¢ao de Bonn (1949),
impositivas de deveres de acéo legislativa (Cf. CANOTILHO, 2001, p. XIID).

' Idem, pp. 14-15.
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O nucleo da idéia de Constituicdo Dirigente é a proposta de legitimacao
material da Constituicdo pelos fins e tarefas previstos no texto constitucio-
nal. Em sintese, segundo Canotilho, o problema da Constituicdo Dirigente
¢ um problema de legitimacéo. (...). No fundo, a concepc¢ao de Constituicdo
Dirigente para Canotilho esta ligada a defesa da mudanca da realidade pelo
direito. Seu sentido, seu objetivo é o de dar forca e substrato juridico para
a mudanca social. A Constitui¢do Dirigente é um programa de acdo para a
alteracdo da sociedade’.

Contudo, Canotilho, ao anunciar no prefacio da 2% edicao de seu Cons-
tituicdo dirigente e vinculacdo do legislador a morte do dirigismo constitucio-
nal, criou um certo mal-estar na doutrina brasileira defensora da Consti-
tuicao dirigente. Adotando a tese de um constitucionalismo moralmente
reflexivo, Canotilho estabeleceu como desafio de um novo Direito a subs-
tituicdo do autoritarismo dirigente por um contratualismo:

Referimo-nos ao contrato para as ‘necessidades globais’ — remover as desigual-
dades — o contrato cultural — tolerancia e didlogo de culturas — contrato demo-
cratico — democracia como governo global, e o contrato do planeta terra — de-
senvolvimento sustentado'.

Deve, no entanto, ser considerado que as condicdes historicas em que a
obra foi escrita, subseqtientemente a Revolucao de 25 de abril de 1974 em
Portugal, alteraram-se substancialmente. Desde entdo, Portugal inseriu-se
na Comunidade Européia, sofrendo a Constituicao de 1976 varias refor-
mas que lhe subtrairam o peso do contetido revolucionario e socializante®.
Ainda assim, o proprio Canotilho afirma que algo remanesce da progra-
maticidade constitucional; “os textos constitucionais devem estabelecer as
premissas materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa
sociedade que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticos
e sociais”.

Nessa mirada, a Constituicao Dirigente ndo sustenta um normativismo
constitucional que opere, por si s, transformacdes emancipatorias; antes,

18 BERCOVICI, 2004, p. 35.
19 CANOTILHO, 2001, p. XXIL.
20 GUEDES, 2005, pp. 9-10.
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vincula o legislador a sua propria materialidade, de modo a continuar, o
Direito, a ser um instrumento de implementacdo de politicas publicas?'.
Dai anunciar Canotilho que sua posicao nao significa que a “Constituicao
ja nao serve para nada, ja nao limita nada”. O que pretende é transpor
politicas sociais e econdmicas a outros esquemas que, em razao da comple-
xidade de uma sociedade diferenciada, ndo sdo transparentes ou controla-
veis: “Entdo eu digo que a constituicao dirigente ndo morreu”*.

Dessa forma, quando se fala em Constituicao Dirigente, com base em
Canotilho, é preciso ter-se em mente as diferencas entre o carater revolu-
cionario originario do texto constitucional portugués e o carater social e
nao-revolucionario da Constituicao brasileira, como ponto de partida para
o debate constitucional.

3. Criticas comumente formuladas a constituicao dirigente

Nzo sdo poucas as criticas comumente formuladas a Constitui¢do Diri-
gente, embora, em sua substancia, ndo justifiquem o retorno ao superado
paradigma de um Estado minimalista®.

Nesse sentido, Tavares emprega a expressao, Estado economico, onde
ressalta a imprescindivel atuacdo econdmica do Estado na atualidade, em
contraposicao a tese esposada por teorias liberais que propugnam por um
Estado minimo, cuja atuacao econdmica seja excepcional e de cardter secun-
dario®*. Heller ja alertava que a relacdo entre funcéo estatal e economia é

21 STRECK, Lenio Luiz. Teoria da Constitui¢do e Estado Democratico de Direito: ainda é possivel falar em Consti-
tuicao Dirigente? Disponivel em <http://www.leniostreck.com.br>. Acesso em 17.08.2005.

22 CANOTILHO, 2005, p. 31. Diz também Canotilho que, em que pese ser também a Constituicio um
esquema de legitimacdo procedimental e processual, nao pode ser esvaziada subtraindo-se de seu contetdo
premissas materiais da propria politica. A problematica constitucional, pois, nao é somente procedimental,
mas também material, a ponto de estarem as duas dimensdes em constante confronto. “O fato de dizermos
que deve haver uma constitui¢do procedimental nao significa que o texto se reduz apenas a um esqueleto
normativo, sem sustancia, sem verbo, sem espirito, sem matéria”. (Idem, pp. 18-21).

» Em defesa do Estado minimo, vide a posicdo de Nozick: “our main conclusions about the state are that
a minimal state, limited to the narrow functions of protection against force, theft, fraud, enforcemente of
contracts, and so obrigacdes naturais, is justified; that any more extensive state will violate person’s right
not to be forced to certain things, and is injustified; and the minimal state is inspiring as well as right”
(NOZICK, 1980, p. IX).

* TAVARES, 2006, p. 101. Prossegue o autor afirmando que a idéia central de um Estado minimo tem sido
buscada atualmente, como forma de deslegitimacao da intervencio estatal em diversos setores, notadamen-
te da intervencdo no ambito econdmico, em uma espécie de “regressao historica” (ibidem).
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uma das questoes mais controvertidas e, até tempos recentes, pouco deba-
tida pela doutrina juridica®.

Nesse contexto, insere-se a Constituicdo Dirigente, mormente em face
da Constituicao economica, que rejeita o mito da auto-regulacdo do mer-
cado, impondo uma nova ordem econdomica, quando a propria estrutura
econdmica revela-se problematica®®.

Assim, as principais criticas a Constituicdo Federal de 1988 — que,
a partir do modelo de bem-estar que apresenta, tendo como elementos
centrais desse modelo os artigos. 1°, 3° e 170%7, caracteriza-se como Cons-
tituicdo Dirigente —, residem no fato de tratar-se de uma Constituicdo deta-
lhista, que exige alteracoes a cada vez que as politicas governamentais nao
coincidam com as eleitas pelos constituintes.

Ferreira Filho, em artigo publicado por ocasiao dos dezesseis anos de
vigéncia da Constituicdo de 1988, sintetiza bem essa posicdo?®. Diz o emi-
nente constitucionalista que, da Constituicdo, ndo se esperava menos do
que a solucao de todos os problemas nacionais, a partir de uma nova base
democratica. Entretanto, saltava aos olhos sua extensio, sendo mais do
que uma Constituicao analitica, verdadeiramente detalhista, descendo a
pormenores proprios da legislacdo ordinaria. Seu intuito, de dirigir a atua-
cao dos governos e de impor a efetividade de suas normas sem a necessida-
de de interposicao legislativa estava associada a tese, em voga, do dirigismo
constitucional, divulgada por Canotilho.

Afirma ainda, que a expressao, Estado Democrdtico de Direito foi adota-
da como um codinome para uma transicdo para o socialismo. E os reflexos
desse dirigentismo mostravam-se claramente na ordem social programada,
que se ajusta mal a ordem economica, pois prevé um Estado que, segundo
0 autor, seria “onipresente, talvez onipotente”.

Nao bastasse, a inadequacao do estilo da Carta decorreria também da
constante necessidade de alteracao de seu texto, razao pela qual “qualquer
inflexao da politica governamental que ndo coincida com a preferida pelo
constituinte em 1988 exige alteracdo constitucional”. Nesse aspecto residi-
ria o defeito conhecido das Constituicoes analiticas e, por conseguinte, da
Constituicdo Dirigente.

» HELLER, 1968, pp. 254 — 255.

2 BERCOVICI, 2005, p. 33.

T GRAU, 2007, p. 47.

* FERREIRA FILHO, 2005, pp. 40 — 53.
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Assim, conclui o autor afirmando que, se tem a Constituicdo de 1988
méritos importantes, ela também apresenta deméritos graves, entre os quais
enumera a concentracdo do Poder em méos do Executivo, a fragilizacdo
do Legislativo, a politizacao do Judiciario, o estatismo e o assistencialismo
corporativista.

4. Neoconstitucionalismo e dirigismo constitucional

Cabe, primeiramente, ressaltar que a nocéo de Estado Democrdtico nao
corresponde a uma fase na suposta transicéo para o socialismo. Estado De-
mocratico deve ser compreendido como um plus normativo diante das fases
anteriores da evolucao do conceito de Estado. O Estado Democratico faz
uma sintese das etapas anteriores, complementada por uma instrumentali-
dade apta a suprir as lacunas dessas fases anteriores, lacunas estas caracte-
rizadas pela necessidade de resgate das promessas da modernidade®.

O proprio Canotilho faz o alerta de que inaceitavel a transposicao
da teoria da Constituicao Dirigente a ideologia social-comunista, o que
corresponderia a um indevido salto da metodologia constitucional para
a ideologia constitucional®. No caso concreto do Brasil, a Constituicao
Dirigente estd articulada com o projeto de modernidade politica, como
suporte normativo do desenvolvimento desse projeto de modernidade. So-
mente a partir dessa concepc¢ao torna-se possivel compreender a angistia
dos paises de modernidade tardia, como o Brasil:

A constituicao dirigente desempenhara uma funcao de compreensao incontor-
navel relativamente as tarefas do Estado (“Estado Social”, “Estado ecologico”,
“Estado de saber”). Mas néo s6. Recortam-se, igualmente, os instrumentos (e
os métodos!) para a prossecucdo destas tarefas (politicas publicas de ensino,
trabalho, satde, seguranca social)’'.

Portanto, no cendrio moldado pelo neoconstitucionalismo®?, conflitos
antes ignorados pela comunidade juridica, como pautas para a alteracdo

¥ STRECK, 2004, p. 39.

* CANOTILHO, 2001, p. XIII.

3 CANOTILHO, 2002, p. 29.

20 termo “neoconstitucionalismo” sera utilizado no sentido de ruptura com o positivismo e com o mo-
delo de constitucionalismo liberal, como criacdo de um novo paradigma, a partir do constitucionalismo
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das estruturas sociais, foram incorporados pela Constituicdo de 1988%.
Como regra contra-majoritaria, a Constituicdo reconhece a existéncia de
desigualdades, indicando os caminhos de atuacao politico-social, por meio
do estabelecimento de condicdes para a transformacdo da sociedade, em
direcdo a construciao de um Estado Social**.

Desse modo, é possivel afirmar que o problema central de uma Consti-
tuicao é reconduzido a questdo nuclear da Teoria do Estado e da Filosofia
do Direito: a legitimagdo-legitimidade. A discussao acerca da legitimagao nao
consiste apenas em um debate filosofico-juridico sobre fundamentacao ul-
tima no ambito de um ordenamento juridico; trata-se, ao contrario, de
buscar a legitimacdo de uma ordem juridica a partir da funcdo do direito,
isto é, em vez de “se colocar a historicidade no direito, seria talvez mais
correcto colocar o direito na sociedade”™.

Portanto, o problema essencial da legitimaciao de uma ordem consti-
tucional deriva do fato de a Constituicdo consagrar um dominio e apontar
fins politicos®. Dai denunciar Bercovici um dos grandes problemas dos
estudos juridicos constitucionais da atualidade: a falta de uma reflexao

do segundo poés-guerra. No dizer de Maia: “Este novo paradigma, como ja destacado, tem sido chamado
de ‘neoconstitucionalismo’, ‘constitucionalismo avancado’ ou ‘constitucionalismo de direitos’. Tais rubricas
pretendem apontar para um novo patamar na historia do pensamento juridico ocidental e surgem para dar
resposta as insatisfacoes tedricas observadas nas ultimas décadas” (MAIA, Antonio Cavalcanti. As transfor-
macgoes dos sistemas juridicos contempordneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br, acesso em 22.09.2007). Nao sera adotada a classificacao de Comanduc-
ci, que divide o neoconstitucionalismo em teérico, ideolégico e metodologico (COMANDUCCI, 2002, pp.
89-112).

» “En este sentido, las constituciones formales de los Estados constitucionales han incorporado las dos
grandes estrategias del constitucionalismo politico: la de los disenos institucionales idoneos para la garantia
de esos valores y fines y la del caracter regulativo de esos valores y fines. Se trata, pues, de constituciones
constitutivas y regulativas. Asi, incorporan las formas basicas de la accion juridica y politica que desde el
constitucinoaliismo se consideram legitimas, es decir, idoneas para asegurar los valores y fines reconocidos:
basicamente han incorporado las formas de accion juridica proprias del Estado de Derecho y los derechos
que las acompanan (estan comprometidas con la erradicacion de la arbitrariedade) y las formas de accion
politica proprias del Estado democratico y los derechos que las acompanan (esta comprometidas con la
erradicacion de la exclusion politica). Pero, también, la constitucion del Estado constitucional ha seguido
la estrategia del constituciosmo regulativo, de modo que sus valores y fines se han incorporado a la cons-
titucién en la forma de principios regulativos de la accion politica legitima. Asi, las constituciones han
incorporado los derechos y principios liberales (estda comprometidas con la erradicacion del autoritarismo)
y los derechos y principios del Estado social (esta comprometidas con la erradicacion de la exclusion social).
Todos estos elementos, en mayor o menor medida, son reconocibles, me parece, en las constituciones de los
Estados que llamamos constitucionales”. (REGLA, 2001, p. 451).

** STRECK, 2007, p. 34.

» CANOTILHO, 2001, pp. 15-16.

 Idem, p. 18.
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aprofundada sobre o Estado, o que se reflete na inefetividade do Direito
estatal, sendo imperativo o fortalecimento do Estado para que se amplie a
cidadania, possibilitando-se, assim, a integracdo igualitaria da populacao
na sociedade’”.

Esse é o delineamento da nova crise que atravessa o Estado brasileiro,
em face da fragilizacao dos instrumentos juridico-politicos de ordenacao
do poder politico e de organizacdo estrutural da sociedade’®. E absoluta-
mente incompativel com o paradigma de Estado Democratico forjado pela
Constituicdo de 1988 a obsessao por um fundamento atemporal, a partir
de uma concepcao metafisica do Estado e da propria Constituicao™.

A pretensdo por um fundamento supratemporal decorre justamente
da rejeicdo da propria temporalidade, o que caracteriza a situacao pautada
por uma légica de saida da historicidade, onde reside a busca por normas,
paradigmas e critérios supostamente absolutos®. Isso significa negar a his-
toricidade inerente ao Direito e, por conseguinte, negar a idéia de Consti-
tuicao como totalidade que dinamiza a sociedade*'.

Isso se verifica facilmente nas concepcdes que imputam a Consti-
tuicdo um papel meramente instrumental ou ornamental em um discurso
de justificacdo externo*, que acabam por retomar a nocao kelseniana de
Grundnorm®, ou a nocao da regra de reconhecimento hartiniana*, igno-
rando o fato de que a verdade das proposicdes nao é inteiramente funda-
mentada na sua forma logica, dependendo, por isso, do contexto historico,
cultural e mesmo subjetivo em que estdo inseridas™.

37 “E preciso que os juristas retomem a pesquisa sobre o Estado, voltem a se ocupar com uma Teoria do
Estado. Isto é da maior importancia, especialmente no caso do Estado brasileiro que, além de tudo, é sub-
desenvolvido. E, como estamos vendo, toda reflexao sobre politica de desenvolvimento exige que se refira
a0 Estado” (BERCOVICI, 2005, p. 64).

% STRECK e BOLZAN DE MORAIS, 2003, p. 129.

* “A Constituicao Federal de 1988, de matriz principioldgica, nitidamente inspirada nas constituicoes
Ibéricas — frutos dos vitoriosos movimentos democraticos da década de 70 —, introduziu uma nova confi-
guracao no ambito do direito publico: um texto que extravasa os limites do constitucionalismo tradicional,
de corte liberal, albergando na Lei Maior um extenso elenco de direitos fundamentais, bem como incorpo-
rando, através dos principios, opcoes valorativas e, por meio de diretrizes, compromissos politicos” (MAIA,
Antonio Cavalcanti. As transformacoes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do neocons-
titucionalismo. Disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 22.09.2007).

# GRONDIN, 1999, p. 39.

* BERCOVICI, 2004, p. 09.

*# Atienza estabelece a diferenca, na teoria da argumentacao, entre explicar e justificar. A diferenca esta cal-
cada na distin¢do entre o contexto de descoberta e o contexto de justificacio das teorias cientificas. Assim,
a explicacdo esta vinculada ao procedimento mediante o qual é estabelecida uma determinada premissa ou
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Desse modo, deve ser ressaltado o fato de que a Constitui¢do néo é
adequada a ordem anterior a 1988; sua tarefa é justamente a de imple-
mentar uma transformacao social. Ademais, nao é a Constituicao que deve
se adequar as inflexdes da politica governamental, mas as politicas gover-
namentais devem ser adequadas ao programa constitucional, como bem
afirma Grau: “Assim, os programas de governo deste e daquele Presidente
da Republica é que devem ser adaptados a Constituicdo, e ndo o inverso™*.
A Constituicao ndo é apenas tema, mas efetiva premissa da politica, con-
formando, com isso, a liberdade de decisdo politica, em consonancia com
uma teoria material temporalmente adequada*’.

A funcédo da Constituicao dirigente nao é somente a de garantir o exis-
tente: a Constituicao é um programa ou uma linha de direcdo para o fu-
turo, ou seja, ¢ também uma Constituicdo politica, pois a fixacao de for-
mas e procedimentos somente possui relevancia quando relacionada com
determinados fins. As seqtielas do Estado de Direito formal sao superadas
porque a Constituicao ndo é uma organizacao neutra quanto aos fins. Com
isso, a Constituicdo reflete a interdependéncia que existe, no Estado Demo-
cratico, entre Estado e sociedade, configurando-se simultaneamente como
uma Constituicdo estatal e uma Constituicdo social, o que aponta para o
seu papel conformador: “o modelo social subjacente ao complexo normati-
vo-constitucional (qualquer que seja o tipo de sistema politico-econoémico
escolhido) deve tornar-se constitucionalmente transparente™.

concluséo, enquanto a justificacéo esta vinculada ao procedimento que consiste precisamente em justificar
essa premissa ou conclusao. Como regra, diz o autor que os 6rgaos jurisdicionais ndo precisam explicar
suas decisoes, mas, sim, justifica-las, pois, ao basear uma decisdo em interpretacio (discricionaria, vale
dizer) de determinado dispositivo legal, ao invés de basea-la em crencas pessoais, estara o juiz enunciando
uma razao justificadora. Nessa distincao entre contexto de descoberta e contexto de justificaco, a justifi-
cacéo distingue-se em justificacdo interna e externa: a interna é aquela justificacdo obtida dedutivamente
da passagem de uma premissa normativa e de uma premissa fatica para uma conclusao normativa, o que
poderia ser observado, segundo o autor, nos “casos juridicos simples ou rotineiros”; na externa, a tarefa
de estabelecer a premissa fatica ou normativa exige novas argumentacoes que podem néo ser dedutivas,
de modo que € preciso ir além da logica em sentido estrito, procedimento que seria observado nos “casos
dificeis” (ATIENZA, 2006, pp. 29 e 40).

* Vide nota n° 10.

* HART, 1991, passim.

# STEIN, 1996, p. 19.

* GRAU, 2007, p. 47.

* CANOTILHO, 2001, p. 148.

% Idem, p. 152.
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Assumindo a realidade como tarefa, a Constituicéo, a exemplo da pro-
pria realidade, ndo é uma ordem fixa e fechada, abrindo-se as diferen-
cas sociais e aos antagonismos que perfazem a realidade ideal e material
de uma sociedade democratica. E, assim, instrumento de direcdo social®.
Nesse cenario, a legislacio nao pode ser mais concebida como um proble-
ma de interpretacdo logico-sistematica, o que significaria persistir no cami-
nho do positivismo, de modo a prevalecer “sua falsa indiferenca politica e
consequente espaco livre do direito para a politica legislativa™.

A Constituicdo nao é mero limite, nao esta limitada a contornos nega-
tivos ao conferir ao Estado uma conformacéo juridicamente concreta; além
dos fins do Estado e dos principios materiais norteadores de sua realizacao,
ela define as tarefas dos orgaos estatais. Dai porque a Constituicao Diri-
gente é também uma Constituicdo determinante, pois as imposicoes cons-
titucionais referem-se ao cumprimento global da Constituicao. E natural,
portanto, que nenhuma politica governamental possa desconsiderar ou
desconhecer os motivos que impulsionam uma decisao, devendo selecio-
na-los de acordo com sua adequacéo constitucional®.

Por isso, a Constituicao é destinada a democracia, contribuindo para
a evolucado da Teoria do Estado, que, ndo podendo existir a margem da
Constituicao, traz como consequéncia a politizacao da préopria Consti-
tuicao®. A Constituicdo passa a ser compreendida como um documento
juridico-historico-cultural, pondo em evidéncia o problema da realizacao
do projeto constitucional, impondo a revisio das funcoes classicas do
Estado™.

Desse modo, a dimensao politica da Constituicdo é “o ponto de estofo”
em que convergem as dimensdes democratica, liberal e social®*, como ver-
dadeira esséncia do neoconstitucionalismo: o dirigismo constitucional.

* Idem, pp. 155-158.

0 Idem, p. 184.

U Idem, pp. 185, 249 e 256.

2 STRECK, 2007, p. 22. Complementa o autor dizendo ser o Estado Democratico o locus privilegiado para
esse acontecimento.

5 BOLZAN DE MORATIS, 2006, p. 101.

> STRECK, 2007, p. 22. O autor entende como dimensdo democratica a formacdo de uma unidade politica;
por dimensdo liberal a coordenacao e limitacao do poder estatal; e por dimensao social a configuracao social
das condicoes de vida (ibidem).
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5. Constituicao Dirigente e transformacao social

O principio democratico tem como ponto de partida processos destina-
dos a assegurar uma participacao universal dos cidadaos™. A democracia,
contudo, ndo se desenvolve apenas no contexto de delegacdo de respon-
sabilidade formal aos 6rgaos estatais, até o ultimo intérprete formalmente
competente da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal®®. A cidadania,
para ser considerada ativa, exige uma vinculacdo normativa entre Estado de
Direito e democracia, modo pelo qual os cidadaos podem se reconhecer
como membros livres e iguais de uma comunidade juridica’.

Assim, a Constituicdo nao é apenas uma lei. Sua forca doadora de sen-
tido impde uma tomada de posicao do intérprete, a partir da qual nao
somente sua relacdo com a realidade é transformada, mas a propria reali-
dade ¢ transformada, como resultado da realizacao de um projeto global
(constitucional) para a sociedade.

Para que o Direito seja sensivel socialmente, a sua compreensao — e
consequentemente a compreensiao do papel da Constituicdo — nao pode
ser limitada a técnica juridica®. A aplicacdo do Direito e a concretizacdo do
sentido universalizante de Constituicdo dependem do conhecimento dos
fatos sociais e da estrutura social global, para que seja possivel a realizacéo
de um convivio justo, com base em escalas axioldgicas.

Uma Constituicdo democratica ndo é uma Constituicdo liberal; uma
Constituicdo democratica é o constituir de uma sociedade democratica.
Nela se encontra o que ela tem a dizer, o que tem de ser realizado. Isso exige
um trabalho permanente de construcio, de transformacéo da realidade. Dai
pertinente lembrar, com Gadamer, que a finalidade do conhecimento mer-
gulhado na historicidade nao é a de explicar um fenémeno concreto como
um caso particular de uma regra geral; ao revés, sua finalidade reside na
compreensao de um fenémeno historico em sua singularidade e unidade:

> CANOTILHO, 2001, p. 25.

5 HABERLE, 1997, pp. 36 — 37.

" CITTADINO, 2004, p. 109.

% Nesse ponto, pertinente a licao de Cittadino: “E importante ressaltar, em primeiro lugar, que esse processo
de ‘judicializacdo da politica’ — por mais distintas que sejam as relacdes entre justica e politica nas demo-
cracias contemporaneas — ¢ inseparavel da decadéncia do constitucionalismo liberal, de marca positivista,
exclusivamente voltado para a defesa de um sistema fechado de garantias da vida privada. O crescente
processo de juridificacdo’ das diversas esferas da vida social s6 é compativel com uma filosofia constitucio-
nal comprometida com o ideal da igualdade-dignidade humanas e com a participacéo politico-juridica da
comunidade” (Idem, p. 106).
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“Lo que interesa al conocimiento histérico no es saber como los hombres, los pueblos,
los Estados se desarrollan en general, sino, por el contrario, como este hombre, este
pueblo, este Estado ha llegado a ser lo que es; como esto ha podido pasar y llegar a

suceder alli™.

A transformacdo que se opera no Estado Democratico leva em con-
sideracéo a pluralidade humana®. A diferenca é o traco caracteristico da
sociedade democratica contemporanea, onde a multiplicidade de valores
culturais, compromissos morais e concepcoes sobre vida digna a configura
de maneira a ser o consenso buscado em meio a heterogeneidade e ao con-
flito®!. Dessa forma, a aplicacdo de uma lei significa muito mais do que a
mera compreensdo de seu sentido juridico significa a criacdo de uma nova
realidade®.

A crescente complexidade s6cio-economica deve estimular os poderes
publicos a substituir a racionalidade formal pela racionalidade material em
seus processos decisorios. Segundo Faria, ao “assumir as funcdes de regu-
lamentacao, controle e direcdo, quebrando a rigidez hierarquica da ordem
liberal, o Estado intervencionista abriu caminho para a institucionalizacido
do planejamento”, convertendo a lei em um instrumento de gestao gover-
namental e direcdo social®.

Ao proprio Direito é anteposto um contetido social, atribuindo-se ao
Estado uma nova conformacdo axiolégico-politica. Com isso, esvai-se a
nocado de legalidade propria do Estado de Direito formal do liberalismo
juridico do século XIX, ndo mais sendo a lei concebida apenas com ordem
geral e abstrata. O contetido da legalidade assume a forma de uma busca
pela concretizacao da igualdade. O Estado Democratico de Direito possui
um contetdo transformador da realidade, o qual ultrapassa o aspecto ma-
terial de concretizacao de uma vida digna ao homem, irradiando os valores
da democracia sobre toda a ordem juridica®.

> GADAMER, 1993, p. 50.

% DWORKIN, 2001, pp. 213-214: “(...) its command of integrity assumes that each person is as worthy
as any other, taht each must be treaed with equal concern according to some coherent conception of what
that means. (...) But the model of principle satisfies the conditions of true community better than any other
modelo of community that it is possible for people who disagree about justice and fairness to adopt”.

" CITTADINO, 2000, p. 78.

2 GADAMER, 2002, p. 359.

 FARIA, 1988, p.59.

° BOLZAN DE MORAIS, 1996, pp. 72-75.
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A Constituicdo, assim, abandona, a imagem de ordenamento repres-
sivo restrito a regulacao das inconstitucionalidades formais; as dimensoes
mais importantes do direito constitucional sdao suas dimensoes positivas,
de impulso, incentivo e direcao no processo social.

Portanto, pode-se deduzir do conjunto normativo-constitucional que a
tarefa de concretizacdo das imposicdes constitucionais nao é somente uma
tarefa da legislacao; é também uma tarefa de direcdo politica, como tare-
fa global de planificacdo, fixacao e execucao dos fins constitucionalmente
normatizados®.

6. Consideracdes finais

No Estado Democratico, a tarefa do intérprete constitucional nao é
somente a de fazer uma leitura da legislacdo infraconstitucional a luz da
Constituicdo. Sua tarefa é a de realizar o programa constitucional de cons-
trucdo e consolidacdo de uma sociedade democratica, a partir das imposi-
coes da Constituicao Dirigente.

A Constituicao Dirigente deve ser compreendida como projeto de de-
terminacao de identidade, abrigando todas as conquistas democraticas de
uma sociedade que durante longos periodos lutou contra o autoritarismo.
Assim, a unidade do ordenamento juridico ndo se consubstancia formal-
mente, mas materialmente, o que significa dizer que todo o ordenamento
esta condicionado e dirigido a realizaciao do programa constitucional.

A Constituicdo de 1988 pode nao ser, como afirma Barroso, a carta de
nossa maturidade institucional. Mas seu papel na conformacdo democratica
das instituicdes nao pode ser subestimado e, “a despeito da compulsdo
reformadora que abala a integridade de seu texto, vem consolidando um
inédito sentimento constitucional ™.

Dessa forma, lembrando-se a licdo de Hesse, pode-se afirmar que a
Constitui¢do Dirigente ndo esta morta:

“Estas normas quedan en letra muerta cuando su contenido no se incorpora a la
conducta humana mediante su aplicacion y observancia diarias. Solo en tanto el

© CANOTILHO, 2001, pp. 30 e 177-179.
° BARROSO, 2001, p. 25.
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Derecho constitucional es ‘realizado’ por y en dicha conducta alcanza la realidad de
un orden vivido, formador y conformador de la realidad histérica, capaz, por tanto,
de cumplir su funcion en la vida de la Comunidad™.
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