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Ainda faz sentido a constituicao dirigente?

Gilberto Bercovici

A constituicao dirigente € um tema que ressurge a todo tempo no debate constitucional brasileiro.
Apds o seu apogeu, no periodo imediatamente posterior a promulgacdo da constituicdo de 1988, a
onda de reformas constitucionais neoliberais da década de 1990 abala a defesa deste modelo de
constituicao e a perplexidade da doutrina brasileira se acentua com a divulgacao das novas
posicdes tedricas do constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, em que revia sua
obra “Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador’, de 1982, que havia fortemente

influenciado as concepgdes de boa parte dos publicistas brasileiros.l O debate sobre a “morte” ou a
“sobrevivéncia” (ou mesmo “ressurreicao”) da constituicdo dirigente tornou-se um dos temas

centrais da discussdo constitucional brasileira.?

Em 1961, ao utilizar a expressao “constituicdo dirigente” (“dirigierende Verfassung”), Peter Lerche
estava acrescentando um novo dominio aos setores tradicionais existentes nas constituicdes. Em
sua opiniao, todas as constituicoes apresentariam quatro partes: as linhas de direcao
constitucional, os dispositivos determinadores de fins, os direitos, garantias e reparticdao de

competéncias estatais e as normas de principio.i No entanto, as constituicdes modernas se
caracterizariam por possuir, segundo Lerche, uma série de diretrizes constitucionais que
configuram imposicdes permanentes para o legislador. Estas diretrizes sao o que ele denomina de

“constituicdo dirigente”.4 Pelo fato de a “constituicdo dirigente” consistir em diretrizes
permanentes para o legislador, Lerche vai afirmar que é no ambito da “constituicdo dirigente” que

poderia ocorrer a discricionariedade material do legislador.>

A diferenca da concepgao de “constituicdo dirigente” de Peter Lerche para a consagrada com a obra
de Canotilho torna-se evidente. Lerche estad preocupado em definir quais normas vinculam o
legislador e chega a conclusao de que as diretrizes permanentes (a “constituicao dirigente”)
possibilitariam a discricionariedade material do legislador. J& o conceito de Canotilho é muito mais
amplo, pois ndo apenas uma parte da constituiciio é chamada de dirigente, mas toda ela.® O ponto
em comum de ambos, no entanto, é a desconfianga do legislador: ambos desejam encontrar um
meio de vincular, positiva ou negativamente, o legislador a constituicao.

A proposta de Canotilho € bem mais ampla e profunda que a de Peter Lerche: seu objetivo é a
reconstrucao da Teoria da Constituicdo por meio de uma Teoria Material da Constituicdo, concebida
também como teoria social.” A constituicdo dirigente busca racionalizar a politica, incorporando
uma dimensao materialmente legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitucional para a
politica.8 O nulcleo da idéia de constituicdo dirigente é a proposta de legitimacdo material da
constituicao pelos fins e tarefas previstos no texto constitucional. Em sintese, segundo Canotilho, o
problema da constituicdo dirigente é um problema de legitimacdo.?

Para a Teoria da Constituicao Dirigente, a constituicdo ndo é sé garantia do existente, mas também
um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuacdo para a politica, sem substitui-la, destaca
a interdependéncia entre Estado e sociedade: a constituicdo dirigente é uma Constituicao estatal e

social.1% No fundo, a concepgdo de constituicdo dirigente para Canotilho estd ligada & defesa da
mudanca da realidade pelo direito. O sentido, o objetivo da constituicdo dirigente é o de dar forga e
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substrato juridico para a mudanca social. A constituicao dirigente € um programa de agao para a
alteracdo da sociedade.ll

Esta dimens3o emancipatdria é ressaltada por todas as versdes de constituicdo dirigente.l2 Seja a
constituicdo dirigente “revolucionaria”, como a portuguesa de 1976, em cuja versao original havia
a consagracao da transicao ao socialismo como um dos objetivos da Republica Portuguesa. Seja a
constituicao dirigente “reformista”, como a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988, que, embora
ndo proponham a transicdo para o socialismo, determinam um programa vasto de politicas publicas

inclusivas e distributivas, por meio de suas “cldusulas transformadoras”.13

Em um primeiro momento, os autores conservadores irdo criticar a constituicdo dirigente por estar

repleta de “contradi¢des” e de “compromissos dilatérios”,14 atualizando uma argumentacdo
desenvolvida desde o debate da constituicao de Weimar, entre 1919-1933. J4 em sua Teoria da
Constituicdo (Verfassungslehre), de 1928, Carl Schmitt afirmava que a constituicdo alema de
Weimar, embora contivesse decisbes politicas fundamentais sobre a forma de existéncia politica
concreta do povo alemdo, possuia em seu texto inUmeros compromissos e obscuridades que nao
representavam decisdo alguma, mas, pelo contrario, cuja decisdao havia sido adiada. Estes
compromissos, denominados “compromissos dilatérios” (dilatorischen Formelkompromiss) por
Schmitt, fruto das disputas partidarias que adiaram a decisdo sobre certos temas, apenas gerariam
confusao ao intérprete. Afinal, para Carl Schmitt, nestes dispositivos, a Unica vontade é a de ndo
ter, provisoriamente, nenhuma vontade naquele assunto, ndo sendo possivel, portanto, interpretar
uma vontade inexistente. Estes “compromissos dilatérios” representam, na verdade, apenas uma
vitdria tatica obtida por uma coalizdo de partidos em um momento favoravel, cujo objetivo é
preservar seus interesses particulares contra as variaveis maiorias parlamentares. Os
“compromissos dilatérios” seriam particularmente perceptiveis entre os direitos fundamentais, cuja
garantia seria debilitada com a inscricao de programas de reforma social de interesse de certos

partidos politicos entre os direitos propriamente ditos.1>

Também na constituicao dirigente vao ser encontradas e denunciadas as “normas programaticas”,
nogao desenvolvida de maneira mais aprofundada pelo italiano Vezio Crisafulli, a partir do debate

da efetivacdo da constituicdo italiana de 1947.16 A concepc¢do de norma programatical’ teve
enorme importancia na Italia, ao afirmar que os dispositivos sociais da Constituicao eram também
normas juridicas, portanto, poderiam ser aplicadas pelos tribunais nos casos concretos. As idéias de
Crisafulli tiveram enorme repercussdo e sucesso no Brasil.18 No entanto, sua aplicacdo pratica,
tanto na Italia como no Brasil, foi decepcionante. Norma programatica passou a ser sinbnimo de
norma que ndo tem qualquer valor concreto, contrariando as intencdes de seus divulgadores.1® A
doutrina brasileira importou a concepgao de Crisafulli, mas ndo a sua critica aguda, de poucos anos
depois, a utilizacdo da idéia de norma programatica. Como lucidamente destacou Crisafulli, toda
norma incdmoda passou a ser classificada como “programaética”,29 bloqueando, na pratica, a
efetividade da constituicdo e, especialmente, da constituicao econémica e dos direitos sociais.

A critica feita a constituicdo dirigente pelos autores conservadores diz respeito ainda, entre outros
aspectos, ao fato de a constituicdo dirigente “amarrar” a politica, substituindo o processo de
decisdo politica pelas imposigdes constitucionais. Ao dirigismo constitucional foi imputada a

responsabilidade maior pela “ingovernabilidade”.2! O curioso é que sdo apenas os dispositivos
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constitucionais relativos a politicas publicas e direitos sociais que “engessam” a politica, retirando a
liberdade de atuacdo do legislador. E os mesmos criticos da constituicdo dirigente sdo os grandes
defensores das politicas de estabilizacdo e de supremacia do orcamento monetario sobre as
despesas sociais. A imposicao, pela via da reforma constitucional e da legislacado
infraconstitucional, das politicas ortodoxas de ajuste fiscal e de liberalizacdo da economia, ndo
houve qualquer manifestacdo de que se estava “amarrando” os futuros governos a uma Unica
politica possivel, sem qualquer alternativa. Ou seja, a constituicdo dirigente das politicas publicas e
dos direitos sociais é entendida como prejudicial aos interesses do pais, causadora ultima das crises
econOmicas, do déficit publico e da “ingovernabilidade”. A constituicdo dirigente invertida, isto é, a
constituicdo dirigente das politicas neoliberais de ajuste fiscal é vista como algo positivo para a
credibilidade e a confianga do pais junto ao sistema financeiro internacional. Esta, a constituicao
dirigente invertida, é a verdadeira constituicdo dirigente, que vincula toda a politica do Estado
brasileiro a tutela estatal da renda financeira do capital, a garantia da acumulacao de riqueza

privada.22

As criticas conservadoras todas podem ser solucionadas, formalmente, por uma hermenéutica

constitucional leal & constituicdo.23 Mas sé isto ndo basta. Para resistir as criticas e tentativas de
enfraguecimento e desfiguracdo da constituicido de 1988 é necessario sair do instrumentalismo
constitucional a que fomos jogados pela adocao exageradamente acritica da Teoria da Constituicao
Dirigente, que é uma Teoria da Constituicdo auto-centrada em si mesma. A Teoria da Constituicao
Dirigente € uma Teoria “auto-suficiente” da Constituicdo. Ou seja, criou-se uma Teoria da
Constituicdo tdo poderosa, que a constituicdo, por si sé, resolve todos os problemas. O
instrumentalismo constitucional é, desta forma, favorecido: acredita-se que é possivel mudar a
sociedade, transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais. Conseqlientemente,
o Estado e a politica sdo ignorados, deixados de lado. A Teoria da Constituicdo Dirigente é uma

Teoria da Constituicdo sem Teoria do Estado e sem politica.2% Discordo, portanto, da visdo de

Canotilho de que a crise da Teoria da Constituicdo é fruto da crise do Estado soberano.2> Afinal, é
justamente por meio da politica e do Estado que a Constituicdo vai ser concretizada.

Esta desvinculagdo da Teoria da Constituicdo em relacdao ao Estado esta ligada, também, a crise de
representatividade e dos partidos politicos. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, o instrumento que
garantia a unidade politica estatal e tornava concreta, reconduzindo-a dentro dos limites
constitucionais, a soberania popular, era o partido politico. O partido politico era o grande ator da
democracia constitucional, com a tarefa de desenvolver a constituicdo e seu contetdo. Com a crise
dos partidos politicos e de seu papel de destaque na politica constitucional, a tendéncia foi,
segundo Fioravanti, a de emancipagao da constituicdo da unidade politica pressuposta, seja do
poder constituinte, seja do Estado soberano. Este esvaziamento do papel do partido politico vai ser
preenchido por outro poder, que vai assumir a funcao de protagonista do debate e da pratica
constitucionais: o tribunal. Os juizes, e ndo mais a politica partidario-parlamentar, vao se arrogar

a fungdo de concretizar a constituicdo.2®

A doutrina constitucional conseguiu criar, de acordo com Eloy Garcia, todo um aparato técnico no
dominio do estritamente juridico, ao custo de renunciar aos componentes politicos. A politica foi
reduzida ao poder constituinte e, este, relegado a segundo plano. A jurisdicao constitucional foi
alcada a garantidora da correta aplicacdo da normatividade, a Unica referéncia de legitimidade do
sistema, refugiando-se a doutrina na exegese das interpretagdes dos tribunais constitucionais. A
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supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais poderes caracteriza-se pelo fato de os
tribunais pretenderem ser o “cume da soberania”, da qual disporiam pela sua competéncia para
decidir em Ultima instdncia com carater vinculante. Desta forma, o tribunal constitucional
transforma-se em substituto do poder constituinte soberano. No entanto, com o “positivismo
jurisprudencial”, o constitucionalismo continua incapacitado de sair do discurso do “dever ser”, com
a jurisdicao constitucional, segundo Pedro de Vega Garcia, assumindo a ambiciosa pretensao de
reduzir e concentrar nela toda a problematica da teoria constitucional, abandonando questdes

essenciais, como, por exemplo, a democracia ou o poder constituinte.2”

O risco do afastamento da constituicdo em relagao ao Estado e a politica, com a hegemonia dos
tribunais constitucionais e de uma teoria constitucional sem preocupacdes com o Estado é o do
abandono, pela politica democratica e partidaria, da esfera da constituicao. Afinal, a constituicao se
liberta da politica, mas a politica também acaba se desvinculando dos fins e tarefas previstos no
texto constitucional. Como afirma Fioravanti: "Ad una costituzione libera dalla politica rischia di

corrispondere una politica libera dalla costituzione”.28 Ou seja, ao constitucionalizar tudo, tornando
o tribunal constitucional o grande ator da concretizacdo e da interpretagao do texto constitucional,
o risco é de que isto represente, como reagao, a constitucionalizacdo do nada, com a atividade
politico-partidaria cada vez menos vinculada, na pratica, as determinagdes constitucionais.

Diante deste quadro, qual é ainda o sentido de se falar em constituicao dirigente? O sentido da
constituicdo dirigente no Brasil esta vinculado, na minha visdo, a concepcdo da constituicdo como
um projeto de construcao nacional. A constituicdo tem varios significados e fungdes, como bem

demonstrou a exposicdo célebre de Hans Peter Schneider.29 Dentre estas, no entanto, merece
destaque a visdao, fundada em Rudolf Smend, da constituicdo como um simbolo da unidade

nacional.3% Herbert Kriiger vai além, e entende a constituicdo como um projeto de integracdo

nacional,3! o que, no nosso caso, seria interessante para compreender a idéia da constituicdo como
um projeto nacional de desenvolvimento. Uma hipdtese de trabalho seria a de tentar entender se
os Estados que buscam terminar a sua construgao nacional, como o Brasil, acabam adotando a

idéia da constituicdo como um plano de transformacdes sociais e do Estado,32 fundada na visdo de
um projeto nacional de desenvolvimento. Esta hipdtese poderia explicar a concepgao de
constituicdo dirigente adotada pela Assembléia Nacional Constituinte de 1987-1988. E o corolario
disto seria a visao de que a crise constituinte brasileira seria superada com o cumprimento do

projeto constitucional de 1988, que concluiria a construcdo da Nacdo.33

Desta forma, posso afirmar que, enquanto pretensao de constitucionalizar tudo, portanto,
constitucionalizando, na pratica, o nada, a constituicdao dirigente nao faz sentido. Acaba se
tornando uma teoria constitucional esvaziada da politica e do Estado, portanto, estéril. No entanto,
ela faz sentido enquanto projeto emancipatério, que inclui expressamente no texto constitucional
as tarefas que o povo brasileiro entende como absolutamente necessarias para a superagao do
subdesenvolvimento e conclusdo da construcdo da Nacdo, e que ndo foram concluidas. Enquanto
projeto nacional e como denuncia desta ndo realizacao dos anseios da soberania popular no Brasil,
ainda faz sentido falar em constituicao dirigente.
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