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Constituicao dirigente e reformismo constitucional

Alvaro Ricardo de Souza Cruz
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Datas como “cinco de outubro de 2008” possuem um valor muito maior do que o cronoldgico. A
constatacdao de que se passaram vinte anos desde a promulgacao da Carta atual possui
especialmente um efeito simbdlico de cunho variados, empregando discursos de vieses psicoldgicos,
antropolégicos, econdmicos e filoséficos se incorporam a um “balango” juridico do pilar do nosso
ordenamento juridico.

Assim, como os superavits e déficits de um balancete econdmico, a doutrina nacional se une para
avaliar fatores que consideram positivos ou negativos desde entdao. Desse modo, a superacgao das
crises econdmicas, a estabilidade politica com sucessivas eleicOes livres e democraticas, a
significativa adesdo nacional aos sistemas e tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos, a melhoria dos indices de desenvolvimento humano, a procedimentalizacao de acdes
afirmativas, o controle da inflagao, dentre outros aspectos, sao lembrados como conquistas
historicas desse periodo.

Por outro lado, as distorcdes em um pacto federativo extremamente centralizador, o excessivo
enfeixamento de poderes no Executivo, o enfraquecimento do Legislativo, seja em face de medidas
provisérias ou leis delegadas (como no Estado de Minas Gerais), a morosidade, a ineficiéncia e o
corporativismo judiciario e do Ministério Publico, o nepotismo, a corrupcao desenfreada, o
analfabetismo, as desigualdades sociais e regionais sdo também lembrados como fatos que atestam
fracassos da sociedade brasileira.

Contudo, de uma forma geral, os sucessos sao esquecidos muito rapidamente em favor de um
discurso “catastrofista” diante da impaciéncia tanto de setores de nossa sociedade, como sindicatos,
a imprensa, grandes conglomerados econdmicos, partidos politicos e organizagdes nao
governamentais, quanto da doutrina juridica patria. Fique claro que nao se esta aqui a pregar
qualquer mensagem estoicista de conformismo, de imobilismo ou de passividade diante de um
guadro de permanente violagao da dignidade humana no cenario nacional. Longe disso! O que se
prop0e é uma analise do emprego “ideolégico” que o neoliberalismo faz de tais “balangos”. Em tais
palavras, a acao estratégica que “usa” a insatisfacdao da doutrina com um quadro de injustica
social, para materializar seu desejo de torpediar uma identidade constitucional democratica, ainda
incipiente, por meio de uma revisao constitucional de alcance e amplitude variados.

A revisao da Constituicdo ou, até mesmo, a convocacao de uma Assembléia Constituinte, é
justificada por varios motivos. O primeiro deles pode ser traduzido por um esdruxulo discurso de
manutengao das condicdes de governabilidade, que esconde o interesse de preservagao a todo
custo do poder por esta ou aquela agremiagao partidaria. Outro deles tem em suas fileiras os
defensores do “grande capital” e o explicitam por um discurso “modernizante” neoliberal, eis que
nossa Carta foi elaborada antes da queda do muro de Berlim. Por fim, tem-se ainda um discurso
ideoldgico de efetivacdo dos direitos sociais.

De todo modo, esses vinte anos foram marcados justamente por constantes alteragoes formais no
texto magno, seja por emendas revisionais seja por emendas constitucionais propriamente ditas. E,
tais mudancas, em sua maioria, foram ditadas pelos interesses da burocracia governamental ou
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pautados pelos anseios das corporacdes econémicas e internacionais.

Barrosol entende que as reformas econdmicas brasileiras que empregaram mudancas na
Constituicdo conduziram a duas transformacdes substantivas na ordem econOmica: a extin¢gdo de
determinadas restricbes ao capital estrangeiro e a flexibilizacdo dos monopdlios estatais. A primeira
se operou pelas Emendas de n°® 6/95, de n® 7/95 e de n°® 36/02. Exemplificativamente, a
conceituacdao de empresa brasileira nacional foi extinta, suprimindo os beneficios especiais que
entdo lhe eram atribuidos e criou-se a possibilidade de participacao de estrangeiros em até trinta
por cento do capital das empresas jornalisticas e de radiodifusdo. A segunda transformacao
decorreu de mudancas efetivadas pelas Emendas de n® 5/95, de n° 8/95 e de n° 9/95. A titulo
ilustrativo, abriu-se a possibilidade de concessdo de servigos publicos locais de distribuicdo de gas
canalizado e a rompimento do monopdlio estatal em atividades relativas a pesquisa e lavra de
jazidas de petrdleo, dentre outros derivados.

Octaviano NogueiraZ evidencia que a precariedade, em oposicdo a continuidade dos textos
constitucionais, € marcante na experiéncia brasileira. Ao estabelecer divisdo em dois momentos,

entre 1823-1930 e 1930-20083, a manutengdo de Estado de excecdo na segunda fase é bem

expressiva. Durante a primeira fase, foram 17 meses excepcionais e 1249 meses de normalidade?,
representando a auséncia democratica em 1,34% do total. No segundo periodo, sdo 294 meses de
excepcionalidade e 533 meses de normalidade, contando com 35,5% do tempo regrado pelo
autoritarismo e arbitrariedade.

Entre 1934 e 1987, periodo que se estendeu da Constituicdo de 1934 até a promulgacao da
Constituicdo da Republica de 1988, tivemos sob o parametro de cinco diferentes textos

constitucionais, com uma média de vigéncia de aproximados 10 anos.> Diante do compromisso
democratico que se estabeleceu com a promulgacdo da Constituicdo-cidada, a conquista dos 20
anos de normatividade constitucional demonstra que, em alguns casos, a interpretagao
constitucional ndo padeceu em estaticidade e imutabilidade. Novos caminhos foram abertos para a

atualidade e atualizagdo® das normas constitucionais, como a utilizagdo da jurisdigdo constitucional
com a finalidade de possibilitar a inclusdo social.

O problema da insuficiente concretizacao das normas constitucionais é outra tese que fundamenta
as infindaveis proposicées de reformas constitucionais. Nesse contexto, com argumentos retdricos,
a responsabilidade pelas disparidades econémicas e sociais é atribuida a Constituicdo, como se as
pretensas revisoes e emendas fossem capazes tanto de soluciona-las quanto de garantir aos
cidadaos condigdes sociais para a realizacdo de sua normatividade sob os parametros

democraticos.”

Destarte, a estabilidade da ordem constitucional estabelecida em 1988 estd em xeque, mediante a
apresentacado de varias proposicoes de instauracdo de Assembléia Revisora e de Assembléia
Nacional Constituinte. Dentre essas, destacam-se a Proposta de Emenda a Constituicao de n°
157/2003, de autoria do Deputado Luiz Carlos Santos, pela qual se pretende convocar Assembléia
de Revisao Constitucional e as Propostas de Emenda a Constituicdo de n°® 43/2005, de autoria do
Senador Almeida Lima e de n® 51/2005, de autoria do Senador Demdstenes Torres, que visam a
convocacao de Assembléia Nacional Constituinte com amplos poderes.
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A Proposta de Emenda & Constituicdo de n® 157/2003 ganhou posicdo de destaque em detrimento
das demais, devido ao estagio avangado de sua tramitacdo. Atualmente, obteve aprovacao da
Comissdo de Constituicdo e Justica e da Comissdo Especial, ambas vinculadas a Camara dos
Deputados. Apds parecer do relator Michel Temer, foi apresentado substitutivo que acrescentou a
necessidade de referendo popular para a aprovacao do texto, atribuiu intangibilidade de reforma
para as normas do Titulo II, Capitulo II da Constituicdo e abriu a possibilidade de revisado
constitucional a cada dez anos.

A justificacdo da PEC 157/2003 se atém a dois principais fundamentos, pelos quais se visa a
desjuridificacdo de normas do texto constitucional. O primeiro se refere a classificagdo da
Constituicdao de 1988 como analitica e o segundo denuncia que a promulgagdo excessiva de
emendas constitucionais confere instabilidade a ordem juridica. Ainda, como argumento de
segunda ordem, “a presente proposta tem por objetivo instituir regime especial de reforma da
Constituicao, ofertando ao pais nova oportunidade de proceder tdo necessaria profilaxia

constitucional”.®

A Proposta de Emenda a Constituicdo de n°® 51/05 pretende convocar Assembléia Nacional
Constituinte, composta pelos membros da Camara e do Senado Federal, mediante guorum para
aprovagao de maioria absoluta de seus membros. As justificativas de sua apresentacdo também se
pautaram pela exaustiva promulgacdo de emendas constitucionais e dispensaveis normatizacoes de
carater concreto, atribuindo a Constituicdo vigente a fragilidade decorrente de sua reforma ao
alvedrio dos governantes.

“Uma nova Assembléia Constituinte, passados vinte anos da primeira, poderia
provocar, de inicio, a discussao de uma nova ordem politica para o Pais, fundada
mais em principios gerais e nao em regras especificas para cada situacao da vida dos
cidadaos, a comecar pela revisdo de padrdes éticos e culturais, pela discussdo do
sistema politico num grande forum nacional que retomaria as questdes
fundamentais para a construcao e consolidagao das instituicdes democraticas em
nosso Pais” (BRASIL, PEC 51/2005).

As propostas supracitadas sofreram resisténcia da comunidade juridica brasileira,19 principalmente
guanto a desnecessidade de convocacao de uma "mini-constituinte” para serem feitas as reformas
necessarias e a pretensdo de simplificagdo do processo constituinte reformador, mediante a
modificacdo do quorum qualificado de aprovacao da reforma do texto constitucional, substituindo
os trés quintos pela maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. Diante do momento
constitucional, da inafastabilidade da utilizacdo de emendas constitucionais para a reforma politica,
das limitagdes materiais da Constituicdo e de uma possivel utilizacdo da revisdo para ampliar a
possibilidade de reeleicao, a convocagao de nova constituinte flexivel pode servir como instrumento
de golpe, assim como defendido por Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato, Lenio Luiz Streck,
dentre outros.

A Proposta de Emenda a Constituicdo de n° 43 também tem como escopo a instauracdo de
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Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana.ll Em resposta antecipada a acusacdo dos
opositores as reformas propostas por maioria absoluta, dispds o autor em sua justificacdo:

“Preliminarmente, refutamos, com respeito, mas veeméncia, a opiniao dos que
julgam ser golpe a realizacao de trabalhos constituintes no momento histdrico por
que passamos. Primeiramente, ndo se pode falar em golpe se se tratar de uma
deliberacdao congressual que obedecga fielmente as disposicdes da Constituicdo hoje
vigente acerca da elaboragao de Emendas a Constituicdo. Segundo, ndao ha golpe
algum na deliberacdo soberana dos representantes do povo brasileiro, em
funcionamento regular do Congresso Nacional. Terceiro, a busca da elaboracao de
nova Constituicdo Nacional nasce da sensacao de sua necessidade, e tem como
ponto de partida a via revolucionaria ou a convocacao de érgao constituinte;
escolhemos esta via por respeito a paz institucional e a normalidade do processo.
Quarto, a alegacao de mudanca das regras do jogo respondemos que tais regras
devem, sim, ser mudadas, se insuficientes para conduzir este Pais ao progresso
social e institucional. Golpe seria manter as regras hoje vigentes, as quais
condenam o Brasil e seu povo a este espetaculo triste e degradante de
esfarelamento institucional, politico e social” (BRASIL, PEC 43/2005).

Apesar das Propostas de Emenda a Constituicdo de n°s 51/05 e 43/05 ndo se encontrarem em
estdgio avancado de tramitagcdo como a PEC n°157/03, apresentacgao sucinta de seus conteldos
sao relevantes para a presente exposicdo, pois aquelas diferem desta quanto a extensdo das
matérias plausiveis a serem objeto de deliberacdo. Ou seja, a manifestacdo do Poder Constituinte

encontraria limitacdes de espécies territoriais, culturais, relativas aos direitos humanos!2 e das
mutagdes constitucionais, ao passo que ao Poder Constituinte Reformador, somar-se-iam as
limitacdes materiais, formais, temporais e circunstanciais.

H& que se observar que a PEC 157/03 ndo se atém as limitagdes impostas pela Constituicdo de
1988 as vias reformadoras constituidas pelo legislador originario. Concorrentemente a via
ordinaria de reforma, foi disposto no artigo 3° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias o
mecanismo da Revisdo Constitucional, de carater episédico e consumado em 1993, pelo qual foram
promulgadas seis emendas, dentre os 74 projetos apresentados na sessdo. Destarte ndo ha como
sustentar a legitimidade de proposta atinente a instauracao de Assembléia Revisora, devido a
inexisténcia de abertura normativa na Constituicdo vigente que autorize a flexibilizacdo das

limitacdes e do guiorum de aprovacdo destinado a via ordinarial3 de reforma.

As modificagdes propostas da ordem constitucional ndo se mostram habeis a resolver os entraves
na concretizacao das normas constitucionais, pois a adogao de nova normatividade constitucional
ndo é instrumento capaz de suprimir as disparidades econémicas e sociais encontradas na
sociedade. Ressalva-se que a concretizagao ndao se confunde com o texto constitucional, pois o
“texto e a realidade constitucionais encontram-se em permanente relagdao através da

normatividade constitucional obtida no decurso do processo de concretizagdo”.14
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O fetiche iluminista com a capacidade da “lei” de operar mudancas na realidade social impregna o
discurso de todos aqueles que pretendem mudancas na Constituicdo. Assim, cré-se, tal qual no
século XVIII, que uma “boa lei” poderia corrigir distorcdes presentes na realidade nacional, seja
para reducdo das desigualdades sociais e regionais, seja pelo incremento da “seguranca juridica”
para fins de garantia de investimentos produtivos do capital nacional e internacional. Nesse mesmo
sentido, o presente também o "mito” do acréscimo de “normatividade” da Constituicdo pelo
discurso de dessintonia entre o texto e a realidade brasileira. Tanto uma quanto outra sao
percepcdes que, mais tarde, desembocam no conceito de Constituicdo Dirigente, ou seja, de Carta
que “constitui a acdo”, que pauta tanto os fins quanto os meios para a sua promocdo, problematica
gue sera abordada um pouco mais a frente.

De todo modo, ha que se ter sempre em mente que qualquer alteracdo do texto constitucional

deve respeitar a identidade do sujeito constitucional.l®> Na visita de Michel Rosenfeld a
Universidade Federal de Minas Gerais, em simpdsio realizado entre os dias 19 e 20 de agosto de
2003, respondeu ao comentario da Professora Maria Fernanda Salcedo Repolés sobre a utilizacao
do termo sentimento constitucional, utilizado pelo Professor José Luiz Quadros de Magalhdes, como
identidade entre o povo brasileiro e a Constituicdo:

“Uma forma de colocar as pessoas envolvidas com a Constituicdo nédo é,
necessariamente, por meio de aspectos da Constituicao que fornecerao um governo
melhor, com o qual, talvez, o imaginario da populagao se identifique. Antes, porém
- 0 que é de certo modo estranho, e é aqui que eu acho que a nogao de identidade
constitucional é importante —, é necessario que as preocupacdes, 0os sonhos, 0s
pesadelos, os mitos, as lendas, os pontos de referéncia comuns, histéricos, etc.,
estejam na base desse governo constitucional, de forma que possamos conseguir
algum lagco emocional entre o que o sentimento popular possa ser e o governo, de
fato, é: muito técnico e reservado a advogados e legisladores [...] o que é
importante é que ha, na consciéncia coletiva do pais, certa ligacdao com a

Constituicdo”.1®

A construcdo discursiva da identidade do sujeito constitucional impede que seu conteldo se
apresente a priori e permanente, seja no seu ato fundacional, ou como querem agora em seu novo
momento de “refundagao”. E, isso se da porque a atividade de sua definicdo ao longo do tempo
demanda o entrelagcgamento do passado do constituinte com o presente e com as geracgdes
futuras.l’ Destarte, a dificuldade de se precisar a identidade do sujeito constitucional, transforma-
0 em um projeto a ser sempre perseguido, inacabado, provisério e atinente a diversidade e ao
multiculturalismo.

Ressalte-se que a apreensdo da identidade ndo se dara diante de um espago monoldgico, mas em
um ambiente diaIc’>gico,1_8 no qual se operarao as figuras de linguagem da negagéo,1_9 metafora2® e
metonimia2l destacadas por Michel Rosenfeld para a reconstrucdo plausivel de um sujeito

constitucional adequado.22 Nesse contexto, somado as diversas apreensdes possiveis acerca da
intencdao do constituinte, com auxilio das figuras de linguagem, a identidade do sujeito
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constitucional podera ser reconstruido e reinterpretado.

O modo de operacao da Constituicdo estad vinculado a fatores extra-constitucionais, como a
identidade nacional, religiosa e cultural. Ainda, para que haja funcionamento da Constituicao em
determinada comunidade, é necessario que se defina suficientemente uma identidade
constitucional compartilhada. Apesar da identidade extra-constitucional e a constitucional nao
serem tidas como sinénimos, elas se entrelagam e se definem dinamicamente, em tentativa de se
conciliar os pdélos convergentes e divergentes. Contudo, sua delimitagdao varia em cada sociedade e
sofre limitagdes do constitucionalismo, ou seja, a identidade constitucional deve se ater as
limitacdes dos poderes governamentais, os ditames do Estado de Direito e a protecdo dos direitos
fundamentais. A legitimacdo desses elementos é indispensavel para a construcdo plausivel da

identidade do sujeito constitucional.23

Rosenfeld diferencia a formacao de uma nova ordem constitucional, mediante a ruptura com a
antiga ordem, da reforma do texto constitucional, pois implicam diferentes variantes para a

construgdo da identidade constitucional. A criagdo de uma nova ordem?4 demanda a negacdo das
identidades pré-constitucionais e de aspectos das identidades extra-constitucionais, a fim de que
sejam reinterpretadas e reincorporadas a ordem constitucional. Esse processo se opera
dialeticamente, mediante a resolucdao das tensdes e conflitos existentes que, ao longo do tempo,

emergirdo novas oposicdes que demandardo mudancgas na identidade constitucional.2> De outro

modo, a reforma constitucional?® decorre da mudancga gradual e da evolucdo decorrentes da
revolucao constitucional. A necessidade de modificacdao do texto constitucional pode advir “de
baixo” ou “de cima”. A iniciativa vem “de cima” da-se quando os atores do poder publico desejam
alterar o texto constitucional, porém ndo querem ir ao ponto de provocar uma revolucao
constitucional. E o impulso “de baixo” aparece nos casos em que a identidade constitucional ou as
identidades extra-constitucionais evoluiram ao ponto de gerar um senso de discrepancia entre a
Constituicao e formal e seu conteudo material. Em ambos os casos, o impeto de reforma deve
alinhar as concepgdes formais com as mutagdes nas identidades constitucional e extra-

constitucionais.2’

Destarte, a construcdo da identidade do sujeito constitucional revela-se como limitacdo as
proposicdes da PEC 157/03, PEC 43/05 e da PEC 51/05. A abertura da utilizacdo do referendo
popular para a aprovacgao das modificacdes a serem empregadas nao se revela como instrumento
garantidor para a construcdao do sentimento de identidade da sociedade brasileira para com a
Constituicdao. Antes, pois, a iniciativa operada “de cima” deve estabelecer espaco deliberativo
aberto e permeavel, constituido por aspectos proprios de uma esfera publica - tida como “rede
adequada de comunicagao orientada para a comunicacdo de conteldos, tomadas de posicdo e

opinides”,28 para a definicdo do contelido de identidade do sujeito constitucional brasileiro. A partir
dessa orientacdo, tracar-se-iam limitacdes impostas pela sociedade brasileira ao poder reformador
ou originario, transformando-as em parametros para afericao da (i)legitimidade das propostas.

Apresentadas as linhas gerais das propostas de modificacao ou substituicdo da ordem constitucional
vigente, a identidade do sujeito constitucional como substrato ao exercicio do poder constituinte,
sera contrastada a opcdo do legislador constituinte de 1988 em transpor ao texto constitucional
normas principio-logicas e diretivas, que projetaram ao futuro - ou ao momento atual - a melhoria
das condicdes politicas, econdmicas e sociais da sociedade. Assim, ao invés de adotar a classificagao
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dual de constituicdo analitica e sintética, assim referida pelo Congresso Nacional, optar-se-a pela
investigacdo do conceito de Constituicao Dirigente, cuja pretensdo é de apontar a problematica que
a circunda e a possibilidade de suas imperfei¢cdes fundamentarem as convocagoes constituintes.

O reconhecimento da Constituicao brasileira como dirigente demanda a investigacao sobre a
correlacdo necessaria entre o juridico e o politico, pois o projeto contido na lei fundamental
restringe/vincula a atuacdo dos érgaos estatais e, em certa medida, na escolha das politicas
publicas. Ainda, uma vez sedimentado na Constituicdo, inaugura-se a possibilidade de
concretizacado judicial, interferindo no planejamento e orcamento publicos a decisdo que

determinar o cumprimento das normas que se revestem de carater pecuniario.2® Diante disso, a
existéncia de exaustiva normatividade pode atribuir ao Poder Judicidrio o papel de supremacia

diante dos demais poderes, em decorréncia da ampliacdo da atividade judicial.39

A abordagem habermasiana3! do nexo interno entre direito e politica implica a canalizacdo do
poder politico pelas vias do Direito. O Direito confere as decisdes dos organismos politicamente
organizados o carater vinculante para a coletividade, inclusive na determinacao dos direitos
fundamentais - elencados como criadores das condicdes de igualdade de participagao nos processos
legislativos democraticos. Desse modo, compete a comunidade atribuir ao poder central (Estado) as
atividades de organizacao, sancao e execugao das normas juridicas, devido a necessidade de se
implantar os direitos, de criar uma jurisdicdo e de transformar a vontade politica em programas
efetivos. “O poder politico sé pode desenvolver-se através de um cddigo juridico institucionalizado

na forma de direitos fundamentais”.32

“A idéia do Estado de direito exige que as decisGes coletivamente obrigatdrias do
poder politico organizado, que o direito precisa tomar para a realizacdao de suas
funcdes prdprias, ndao revistam apenas a forma do direito, como também se
legitimem pelo direito estatuido. Ndo é a forma do direito, enquanto tal, que

legitima o poder politico, e sim, a ligacdo com o direito legitimidade estatuido”.33

A legitimidade oriunda da aceitacao racional dos membros do Direito traz como conseqliéncia uma
incorporacao do exercicio da autonomia politica dos cidadaos no Estado, mediante a participacao na

producdo legislativa.3? Destarte, o principio da soberania popular de que todo “poder politico
emana do povo” se concretizara por intermédio de “procedimentos e pressupostos comunicativos

de uma formacao diferenciada da opiniao e da vontade”, 3> desde que interligado as liberdades
subjetivas.

Cumpre ressalvar que o procedimentalismo habermasiano ndao pretende desconsiderar as
particularidades culturais e histdricas no momento de formacao das decisdes politicas e da
atividade legiferante do Estado, pois o espaco discursivo orientado para o entendimento ndo deve
ser concebido como estritamente formal, pelo qual seria plausivel sustentar a separagao de valores
substantivos do procedimento Essa perspectiva conteudistica evidencia-se no discurso constituinte
de fundamentacado, no qual os direitos fundamentais deixam sua condicdo formal para assumirem-

se como produto desse mesmo discurso contextualizado pelas circunstancias histéricas.3%
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A legitimidade das propostas de convocacgdo constituinte ndo se atesta pelo contetdo dos discursos
politicos, pois a formacdo politica da vontade deve ser realizada diante da linguagem do direito
que, por sua vez, sb se legitimara em ambiente discursivo criado para a formacdo da opinido e da
vontade. Destarte, caso as propostas de emenda a Constituicdo pretendam se legitimar, os
represen-tantes politicos devem garantir aos cidadaos a possibilidade de participagao igualitaria
nas deliberagdes dos conteudos especificos da revisao constitucional. Essa participagao orientada
pelo principio democratico se estabelecerd como controle as pretensdes neoliberais de
desjuridificacao dos direitos sociais.

A opcao do legislador constituinte em sedimentar normas que extrapolam disposicdes de garantia
de direitos individuais, procedimentais, de organizacdao do Estado e de limitacdo dos poderes,
abrangendo também os direitos sociais, econ6micos, culturais e normas vinculativas ao legislador
infraconstitucional, com o escopo de tracar objetivos e finalidades ao Estado e a sociedade, conduz,
sumariamente, a conceituacao de uma constituicao dirigente por parte significativa da doutrina
nacional e estrangeira.

Canotilho sustenta que a constituicdo dirigente deve racionalizar3” a politica, por intermédio da
introducdao de normas determinadoras de fins do Estado, de principios politico-programaticos e de
imposicles sociais. Assim, a legitimacdao da ordem fundamental se efetivarad tanto em dimensdes
formais, quanto em dimensdes materiais. “A programatica, o's principios e a s directivas
constitucionais outra coisa ndao sao que propostas de legitimacdao material da magna carta de um

pais.38

"0 problema da constituicdo dirigente surge, pois, como um problema de
legitimagao: a conformacao social, a distribuicdo de bens e a direcdao do processo
econdémico deslocam a questado da legitimidade da ordem constitucional e da
validade do direito constitucional para o campo da legitimacdo do capitalismo tardio
do reformismo e do socialismo, vindo, assim, a entroncar nos debates sobre o Estado

e a producdo da sociedade”.39

Bercovici observa que a preocupacao com a vinculagao/discricionariedade do legislador traz outro
problema a concepgdo de constituicdo dirigente, pois acaba por atribuir ao Poder Judicidrio a
decisdo sobre as questdes constitucionais.?? Assim, seguindo entendimento de Béckenforde, a
existéncia de todos os principios e possibilidade de conformacgdo da ordem juridica atribui a
responsabilidade pela decisao politica a atividade judicial.

A Teoria da Constituicdo Dirigente é uma Teoria da Constituicdo centrada em si mesma, mediante
o reconhecimento de sua auto-suficiéncia. Essa é a principal falha apontada por Bercovici na
tentativa de seguir a teoria da constituicdo proposta por Canotilho, pois acaba por atribuir a
Constituicdo um suposto poder capaz de transformar a realidade apenas com dispositivos

constitucionais, favorecendo, certamente, o instrumentalismo constitucional.*1

Ao sedimentar a Constituicdo como uma tabua de valores politicos, vinculados ao atendimento das
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finalidades e tarefas escolhidas pelo constituinte, a lei fundamental atribui a atividade
hermenéutica um possivel primado dos pard-metros interpretativos fundados na axiologia*2 e na

teleologia.*3 Esse impasse perturba que a atividade de concretizacdo das normas se desvincule do
texto constitucional para a sua contextualizagao, a ser conformada com a realidade social e com a
concepgao de direito como integridade definida por Dworkin.

O conceito de Constituicdo Dirigente assume um carater ontoldgico, no sentido de supor que os
“fins”, que os “objetivos”, estejam a priori fixados pelo texto. Pior: faz com que os direitos
fundamentais e que as normas juridicas inseridas na Constituicdo sejam entendidas como “politicas

” \\

publicas”, “policies”*4 na visdo de Dworkin, que acabam podendo ser relativizadas pelos interesses
ideoldgicos, econdmicos ou burocraticos dos governos ou até pela visdo pessoal de um juiz ou de
um tribunal.

E curioso observar gue a doutrina da Constituicdo Dirigente nasce no bojo do paradigma do Estado
Social, no interior do movimento que militava em favor da efetivacdao dos direitos sociais. Contudo,
essa doutrina ndo se da conta de que é utilizado estrategicamente para a demonstracao da
necessidade da “reforma constitucional”. Ndo percebe que a Constituicdo ndao encerra apenas
dimensao politica e que conceber as normas constitucionais sob angulos estritamente axiolégicos e
finalisticos corrompe inteiramente a dimensao juridica da Constituicao.

Acrescente-se a tudo isso a impropriedade da doutrina diante das conquistas da reviravolta
linglistico-pragmatica da Filosofia e do Direito, eis que, o texto normativo, os direitos descritos
semanticamente pelo Constituinte exigem das instituicdes estatais, em uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, a permanente possibilidade de construgdo e reconstrucdao de seus
sentidos. Do contrario, supor que a Carta tenha fixado “objetivos” imutaveis, fixos, pré-
determinados, imunes ao discurso e a alteridade, livres da acdo do tempo, implica seu retorno
inaceitavel a Metafisica e um aceite indireto dos canones da “Jurisprudéncia dos Conceitos” do
Pandectismo alemao do século XIX.

Dizer isso €, no momento atual, denunciar e se opor aos ataques de escavacao generalizada de
direitos fundamentais no Brasil do principio do século XXI. Negar a racionalidade do conceito de
uma Constituicdo Dirigente implica, a nosso ver, obstaculizar esse acesso facil que o neoliberalismo
havia encontrado nas fileiras da doutrina nacional. Se pretendem uma reforma sindical, uma
reforma trabalhista, uma reforma do regime dos servidores publicos, que o facam sem qualquer
subterfligios para que cada um de nds possa avalia-la criticamente.

Curiosamente os debates que se fizeram por aqui seguiram um caminho inverso, tais como os
conhecidos encontros na Fazenda Caind, a despeito de guardarem em si idénticas preocupacdes
gue esse pequeno ensaio encerra, ou seja, o topoi da proibicao do retrocesso social.

Nesse sentido, o prefacio da segunda edicdao da tese de doutoramento de J. J. Gomes Canotilho
causou perplexidades na comunidade académica brasileira, ao constatar em sua conclusdo, “a
Constituicdo dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo

constitucional revolucionario capaz de, sé por si, operar transformacdes emancipatdrias”.*> Diante
disso, a declaracao resultou em afirmacdes de que Canotilho havia sepultado a diretiva da
constituicdo dirigente e, por conseguinte, a superacdo de sua problematica mediante propostas de
alteracao da constituicao-cidada.
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Em 21 de fevereiro de 2002, reuniram-se em videoconferéncia Canotilho e o Grupo das Jornadas
da Fazenda Caind, com o intuito de estabelecer forum discursivo sobre a constituicdo dirigente.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinhd*® pediu que Canotilho comentasse sobre a suposta morte da
estrutura diretiva da Constituicao, pois um discurso de desautorizacao que a circunda serviria
como justificativa para a desjuridificacdao de programas imprescindiveis numa caminhada
democratica e de construcao da cidadania.

“Portanto, quando se coloca essas questdes da morte da consti-tuicdo dirigente, o
importante é averiguar por que é que se ataca o dirigismo constitucional. Uma coisa
é dizer que estes principios ndao valem e outra é dizer que, afinal de contas, a
Constituicdao ja nao serve para nada, ja nao limita nada. O que se pretende é uma
coisa completamente diferente da proble-matizacdao que vimos efectuando: é
escancarar as portas dessas politicas sociais e econdmicas a outros esquemas que,
muitas vezes, ndo sdo transparentes, ndao sdao controlaveis. Entdo eu digo que a
n 47

constituicdo dirigente ndo morreu

A resposta dada por Canotilho nao indica a solugdao dos problemas oriundos do dirigismo da
constituicao dirigente, porém reafirma a existéncia de principios diretivos sociais e econdmicos. A
mencao a “morte” somente se referiu as normas de viés revolucionario, cuja normatizacdo se
justificou no momento histérico especifico. Diante disso, ainda cabe aos intérpretes da Constituicdo
a tentativa de empregar alternativas hermenéuticas para a ampliacao da concretizacao
constitucional.

O reconhecimento da problematica trazida da Constituicdo Dirigente ndo pode ser entendido como
defesa a desjuridificagdo ou desconstitucionalizacdo da Constituicdo de 1988, a fim de que esta se
transforme em uma constituicdo como instrumento de governo. Apesar da insuficiente
concretizacao gerar desconfianca no texto constitucional como normatividade juridico-politica, as
diversas modificacdes da ordem constitucional brasileira se mostraram ineficientes para a

construcdo do argumento que relacione suficientemente reforma e concretizacdo.4® O maior
problema ndo reside na norma fundamental, mas nas relagdes sociais que obstam a superagao do
status quo.

Para tanto, os ganhos obtidos pela Constituicdo de 1988 ao estabelecer a juridificagdo de normas
de direitos sociais ndo devem ser objeto das pretensdes reformadoras das PECs supracitadas. As
normas de direitos sociais integram o art. 60, §49, inciso IV, da Constituicao, pois a segmentacao
dos direitos fundamentais em geracdes somente faz sentido como metodologia de ensino
académico. Ainda, o reconhecimento dos direitos sociais como direitos de defesa revela sua eficacia
direta e plena, diferindo dos direitos individuais quanto a aplicagao diferenciada do §1° do artigo

50 da Constituicdo.2 Desse modo, ndo hierarquizar os direitos fundamentais, mas reconhecer
regimes diferenciados de aplicacao torna a observancia dos direitos sociais como indispensaveis
para a atividade hermenéutica.

Os adeptos da Teoria da Constituicdo Dirigente erigem a defesa da Constituicdo Dirigente como
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fator de limitagdo para a desjuridificacao constitucional. Essa tentativa revela a pretensao de auto-
suficiéncia de sua teoria, ao superpor a “Constituicdo como texto normativo” com a Teoria da
Constituicao. Contudo, ao reconhecer a problematica da Teoria da Constituicado Dirigente, nao se
tem como escopo atacar a Lei Fundamental nos termos de uma concepgao neoliberal. O que se
pretende é, igualmente aos defensores da Constituicdo Dirigente, sustentar a manutencao da
juridicidade de normas relativas aos direitos econémicos, coletivos. Contudo, pretendemos o
mesmo, mas procuramos afastar os riscos que a abertura aos métodos teleoldgicos e axioldgicos de
interpretacdo inerentes a propria Teoria da Constituicdo Dirigente.

Entende-se que as reformas necessarias a corregao de problemas de governabilidade nao
demandam a criacdo de instrumento especial, que situe além das balizas da Constituicdo vigente.
Como o problema fundamental de concretizacao se relaciona com maior intensidade as condicdes
extrinsecas ao Direito, a questdo fulcral se pauta em construir condicdes sociais adequadas ao
exercicio da autonomia politica e a garantia dos direitos fundamentais.

Quanto a proposta referente a convocagao de constituinte originario, propugnamos pela sua
insustentabilidade, pois os cidadaos ndao manifestaram diante de esfera publica especifica o
interesse pelo exercicio da soberania popular.

Os avancos apreendidos, sejam sociais ou juridicos, por maiores ou menores que sejam, ainda nao
sao suficientes para considerar que algum dia o projeto brasileiro de construcdo democratica possa
ser considerado acabado. Para a consecugao do fundamento da Republica de construcdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria, devemos aceitar a contingéncia da humanidade®? de que nem
sempre avancamos da velocidade desejada, pois encontraremos obstaculos como as profundas
desigualdades sociais, desatendimento aos direitos fundamentais e a possibilidade de colonizacao
do mundo da vida pela burocracia e pelo poder econémico.

No entanto, o reconhecimento das dificuldades de efetivacao da Constituicdo nao deve ser levado
ao extremo, a ponto de se pretender injustificdvel substituicdo da normatividade fundamental, pois
a desjuridificacdo de uma Constituicdao ndo tem o condao de, por si sé, modificar as realidades
sociais e econOmicas.
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provavelmente varios rompimentos violentos, para evitar que nossas identidades fossem formadas
pelas pessoas que amamos. Considere o que queremos dizer por identidade. Eo que somos, de
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paises, ndo ha como precisar qual gozou de maiores modificacdes substanciais no mesmo periodo.
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Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 2. p. 92.
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legislativa, somadas a contingéncia e escassez dos recursos publicos. Entretanto, o direito a saude
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civis iguais. Por certo, mesmo quando eficazmente institucionalizados num ambiente favoravel, os
procedimentos do Estado constitucional democratico podem, na melhor das hipéteses, oferecer
uma probabilidade de sucesso, sem assumir sua garantia” (HABERMAS, Jirgen.Verdade e
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36 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza.Hermenéutica juridica e(m) debate. Belo Horizonte: Forum,
2007, p. 22-23.

37 De acordo com Canotilho, a racionalidade deve ser objeto de ressalvas. N&o se deve entender a
racionalidade como forma de emancipacao do direito constitucional, de forma a se constituir como
racionalidade formal weberiana. A racionalidade ndo equivale a uma “racionalidade sistémica”,
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Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997, p. 22.
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