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Resumo

Em revisdo ao que fora sua tese de doutoramento, José Joaquim
Gomes Canotilho afirmou que a Constituicdo dirigente estava morta.
Emblemética afirmacdo, que motivou um sem ndmero de estudos
sobre a matéria, revela que o autor concluiu que ela estaria morta se o
dirigismo constitucional fosse entendido como normativismo
constitucional revolucionario, capaz de, sO6 por si, operar
transformacfes emancipatorias. Utilizando uma metodologia l6gico-
dedutiva, e com andlise de posicionamentos doutrinarios e de
dispositivos legais, comprovar-se-a que no Brasil o constitucionalismo
dirigente vive um panorama de ineficiéncia estatal na prestacdo de
politicas publicas satisfatorias, medida esta que, por si sé, provoca o
entendimento de que o dirigismo esta em crise, quando, na verdade, é
0 proprio Estado que esta.
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Abstract

In reviewing what was his P.hD, José Joaquim Gomes Canotilho
stated that the ruling constitution was dead. Emblematic claim, which
has motivated a number of studies on the subject, reveals that the
author concluded that it would be dead if constitutional dirigism was
understood as revolutionary constitutional normativism, capable of, by
itself, to operate emancipatory transformations. Using a logical-
deductive methodology, and with analysis of doctrinal positions and
legal devices, it will be proved that in Brazil, the constitutionalist
leadership is experiencing a panorama of state inefficiency in the
provision of satisfactory public policies, a measure that, in itself,
Provokes the understanding that dirigisme is in crisis, when, in fact, it
is the state itself.

Key-words: Constitutionalism. Directing Constitution. Crisis of the
State. State Inefficiency. Public Policies.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Ao rever o que fora o entendimento defendido em sua tese de doutoramento,
Joaguim José Gomes Canotilho, no prefacio da segunda edicdo da obra acerca da
Constituicao Dirigente, afirmou categoricamente estar ela morta. Tal registro motivou
inimeros estudos, indagacdes e criticas, notadamente se tal realidade se aplicava no
contexto brasileiro.

A ideia de Constituicdo Dirigente se consolidou por meio de uma proposta de
legitimacdo material da Lei Maior por meio dos objetivos e atribuicdes definidos no
contetdo constitucional. E que o Estado foi criado visando ao atendimento de
determinados fins, e a Constituicao € legitimada a partir do momento em que prevé tais
fins como tarefas a serem necessariamente cumpridas. Segundo o pensamento de
Canotilho, o entendimento de Constituicdo Dirigente tem fundamento em um programa
prospectivo de acdo para a mudanca social, no sentido de se conferir forca juridica
para a mudanca da sociedade.

No ambito interno, tem-se que a Constituicdo Federal patria, promulgada em
1988, apresenta carater notadamente dirigente, na medida em que traz em seu bojo de
modo extensivo inumeras promissdes, demonstrando o cuidado empregado do
legislador originario ao dispor sobre obrigacfes estatais e consubstanciando um projeto
de construgdo do futuro. E dizer, a Teoria da Constituicdo Dirigente teve ampla
recepcdo no Brasil, implicando marcadamente o constitucionalismo brasileiro,
principalmente depois de incidida a promulgacdo da Constituicio da Republica

Federativa do Brasil, de 1988, vez que 0 respectivo texto apresenta caracteristicas
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notadamente alinhadas ao dirigismo constitucional.

A natureza compromissaria consubstanciada na carta constitucional vigente,
principalmente como se pode identificar nos trés primeiros artigos de seu texto, permite
a classificacdo, segundo denota sua estrutura, como Constituicdo Dirigente, seja por
ndo se cingir a um mero ordenamento politico, mas concomitantemente e
principalmente a uma ordenagao econdmica e social.

Contudo, ap06s a emblematica afirmacdo de Canotilho, pairou certa divida
acerca do dirigismo constitucional aplicavel ao contexto interno. Entrementes, impde-se
0 registro de que o0 equivoco certamente ndo reside no dirigismo da vinculacéo
normativa, mas na inexisténcia (ou quase) de responsabilizacdo dos érgaos estatais
que possuem a vinculacdo a norma por mister e, por conseguinte, na ineficiéncia
estatal no que tange ao atingimento de suas finalidades, que o faz por meio do
oferecimento de servicos publicos e pela implementacdo de politicas publicas visando
a consecucao dos objetivos constitucionais positivos.

O presente trabalho procura fazer uma andlise da participacdo da comunidade
na preservacao e promocao do patriménio cultural brasileiro, enquanto deveres, tanto
da comunidade, como do Poder Publico, previsto expressamente na Constituicdo
Federal de 1988. O Decreto-lei de n°. 25, de 1937, tomado como referéncia, uma vez
que prevé o tombamento, instituto utilizado para a preservacdo de bens materiais,
sejam eles moéveis ou imoveis e que detenham valor cultural, torna-se relevante para o
estudo e verificacdo dessa participacao social.

Para tanto, divide-se o trabalho em duas partes distintas. Primeiramente,
discutir-se-a a influéncia da constitucionalizacdo do direito nas normas constitucionais,
e qual a sua perspectiva, com relacdo aos direitos abstratamente previstos na
Constituicdo brasileira vigente. Assim, comprovar-se-a 0 comprometimento da
efetivacdo das politicas nela alinhavadas.

Dando prosseguimento, analisar-se-a a teoria do constitucionalismo dirigente,
seus impactos no ordenamento juridico brasileiro e como, aparentemente, pode passar
a ideia de que o constitucionalismo dirigente esta em crise, quando, na verdade, trata-

se do préprio modelo estatal brasileiro que se encontra em discussao.

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E NORMAS CONSTITUCIONAIS:
A PERSPECTIVA ISOLADA DOS DIREITOS ABSTRATAMENTE
PREVISTOS NA  CONSTITUICAO FEDERAL COMO FATOR
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PREPONDERANTE PARA O COMPROMETIMENTO DA EFETIVACAO

DAS POLITICAS NELA ALINHAVADAS

A promulgacgdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988
(CRFB/88), estabeleceu um novo parametro de protecdo aos direitos e garantias
fundamentais, concedendo-lhe uma maior amplitude quando em comparacdo aos
textos constitucionais anteriores.

Porém, a “falta de comunicacdo entre os diversos ramos do direito provoca
efeitos indesejaveis” (SILVA, 2005, p. 17), e n&do s6 pelo fato de que matérias
isoladamente consideradas possam ensejar entre si entendimentos pacificos e em
cotejo com outras redundar em contrassensos, mas — e principalmente — porque o seu
estudo e, adaptando a constatacdo de Virgilio Afonso da Silva ao plano constitucional —
para a necessdria observancia e aplicacdo das normas programaticas insertas na
Constituicdo Federal —, e aplicacdo ou tentativa de efetivacdo das referidas normas de
forma desvinculada compromete, significativamente, a efetividade das politicas
publicas.

E cedico que a Constituicdo, além de representar o fundamento Ultimo de
validade de todas as normas juridicas conforme o consagrado modelo proposto por
Hans Kelsen do sistema escalonado de normas, também exerce o papel unificador de
todo o ordenamento juridico. No entanto, nem sempre foi assim. Shuppert e Bunke
(SHUPERT; BUNKE, 2000, p. 18) afirmam que, em razéo da tradicdo milenar do direito
privado como area reservada a autonomia privada, ndo havia submissao daquele as
previsdes do direito publico. Embora a subordinacéo, contemporaneamente, seja ponto
praticamente pacifico, os referidos estudiosos ressaltam que “no inicio da década de
1950, na Alemanha, sua fundamentacao era dificil e seus efeitos incertos”, razdo pela
qual, buscou-se incutir na tradicdo juridica alemd o conceito de Constituicio como
ordenamento juridico da sociedade como um todo e ndo meramente estatal, e utilizam
como paradigma e edificadora dos alicerces desse entendimento a decisdo do caso
Lth.

Pode-se afirmar que essa decisdo serviu para solidificar, de forma gradual, a
supremacia do direito publico sobre o privado, ensejando o fenémeno da
constitucionalizac&o do direito. A expresséao constitucionalizacédo do Direito, portanto, é
polissémica, contudo, afeta ao presente estudo a definicdo a partir da ideia de
expansdo das normas constitucionais com a irradiagdo dos seus conteudos material e

axiologico, com forga normativa, por todo o sistema juridico (BARROSO, 2007, p. 12).
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O referido fenbmeno constitucional acompanha as transformacdes sofridas
pelo Estado, na sua concepc¢édo, estrutura e finalidades, desde o inicio do século XX,
mas, sobretudo, apdés a Segunda Grande Guerra Mundial, que transformou o Estado,
calcado na ideia classica de soberania, em um ente inserido em um panorama
globalizado, com novos agentes vindo a lume a partir dos processos de integracéo
econdmica e politica. Nesse contexto, o Direito Constitucional, no plano teérico, sofreu
trés grandes transformacfes no que diz respeito a sua aplicabilidade:

a) o reconhecimento de forga normativa a Constituicéo significa dizer que todas
as normas constitucionais tém o status de norma juridica, debate, este, que aportou no
Brasil na década de 1980;

b) a expanséo da jurisdicdo constitucional, processo iniciado na Alemanha
(1951), a partir da constitucionalizagao dos direitos fundamentais, cuja tutela passou a
caber ao Judiciario;

c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional,
decorrente da for¢ca normativa das normas constitucionais (BARROSO, 2007, p. 05-09,
20).

As transformacbes experimentadas pelo Direito Constitucional e a
constitucionalizacdo do Direito, significam, mais do que a inclusdo na Constituicdo de
normas proprias de outros dominios, a representacdo de que toda a ordem juridica
deve ser lida e apreendida sob a lente de seu texto. A unificacdo da ordem juridica,
portanto, implica em duas situacdes distintas, mas relacionadas:

a) as normas constitucionais tornam-se progressivamente o fundamento
comum dos diversos ramos do Direito, de forma que os chamados Principios Gerais do
Direito perdem importancia em prol das normas constitucionais, na interpretacéo das
normas infraconstitucionais;

b) a distin¢do entre direito publico e direito privado é relativizada, em razdo da
unificacdo da ordem juridica. Ja a simplificacdo da ordem juridica ocorre na medida em
gue o eixo essencial da ordem juridica, antes a lei, passa ser a Constitui¢ao.

Conforme ja referido, a Constituicdo continua a ocupar a base do ordenamento
juridico, servindo de fundamento ultimo de validade para todas as normas que o
integram, figurando no centro do sistema juridico a irradiar forgca normativa. Mas ela
nao apenas serve como parametro de validade para a ordem infraconstitucional ou
como vetor interpretativo das normas que compdem o ordenamento, ela traz consigo

valores, prescricdes e programas de observancia obrigatéria pelos seus destinatarios,
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entre eles o proprio Estado.

Ora, inexiste o poder ilimitado. Cedico que toda atribuicdo de direitos €
acompanhada de deveres e obriga¢cfes, também o Estado se obriga e se cinge nos
termos lineados constitucionalmente. As normas juridicas buscam reger a sociedade e
conduta de seus destinatarios em uma tentativa homeostatica de proporcionar um
equilibrio dindmico em que os acontecimentos no plano fenoménico sejam, de certa
forma, controlados, mas, ao tempo em que dialeticamente repercutem na forma de vida
praticada, séo por ela alterados.

A racionalidade na qual se encontram plasmadas — presente inclusive em todo
esse processo de fazerem-se observar e obedecer — acarretam a possibilidade de
preverem, notadamente as insertas no plano constitucional, programas e propdésitos
irreais que, por sua vez, podem se revelar factiveis ou, de outro lado, utopicos.

Contudo, ndo se pode negar que ainda que constituam utopias, as normas
programaticas podem conduzir a realidades subsidiarias implementaveis. Nesse
diapasédo, é de se ressaltar, inclusive, a possibilidade de serem, mesmo as utopicas,
exequiveis em longo prazo. Importa registrar que o0s planos e programas
constitucionais ndo tém se verificado em sua plenitude no plano fatico, o que tem
contribuido para novas teorias e criticas ao proprio modelo de Constituicao.

Gilberto Bercovici chama a atencdo para um fendmeno hodierno que
denominou “dessubstancializacdo da Constituicao” com a sua normatizacao unilateral
conduzindo ao entendimento de que ela se trata exclusivamente de norma juridica,
ignorando-se o carater politico que ela certamente detém. Nesse cariz, adota a
concepcao de Karl Loewenstein para quem “a teoria da constituicdo deve se preocupar
com a explicacdo realista do papel que a constituicdo joga ou deveria jogar na
dindmica politica, contrapondo-se ao positivismo tradicional do direito publico”
(BERCOVICI, 2008, p. 15) e defende a necessidade de reconstrucdo da teoria da
constituicdo pelo principio democréatico.

Para o autor, esta hostilidade da teoria da Constituicdo, em relacao a politica e
ao Estado, manifesta-se, contemporaneamente, no crescente processo de
‘desalojamento’ do Estado pelo texto constitucional, e ndo se fala mais em Estado, mas
em sociedade, sistema politico, governo, governanca. Assim, o Estado somente
existiria enquanto constituido pela constituicdo, 0 que, consequentemente, torna
impossivel dissociar Estado e Constituicdo (BERCOVICI, 2008, p. 18-19).

Sem o adequado entendimento acerca do Estado, ndo ha falar-se em correto
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entendimento de Constituicdo, que também devera ser compreendida ndo apenas
como norma, mas como estatuto politico, “para o que ha de se reportar ao Estado, cuja
existéncia concreta é pressuposto de sua existéncia” (CARVALHO, 2008, p. 8).

O estudo do Estado e da Constituicdo se imbricam em inameras vertentes,
complementando-se, inclusive, demonstrando nitida correspondéncia. E ndo poderia
ser diferente, vez que as regras constitucionalmente enunciadas esclarecem o
funcionamento dos poderes publicos e moldam o ente estatal, centrando-se o texto
constitucional, forcosamente, no amago das ponderacdes que sustentam a ciéncia
politica.

Ha& que se ressaltar, hodiernamente, a tendéncia em focar o direito
constitucional em detrimento da propria teoria da constituicdo. E dizer, na busca
exclusiva do conteido normativo expresso no texto constitucional, se finda por deixar
de lado os demais aspectos que conformam a constituicdo, tais como a eficacia de
suas normas, a sua adequada interpretacdo, hermenéutica, além da sua propria
evolucao histérica, bem como do Poder constituinte.

E certo, nesse prisma, que a teoria da constituicdo tem supedaneo na Teoria
do Estado e concretiza no mundo fenoménico o seu ideéario constitucional por meio do
Direito Constitucional positivo, razao pela qual alguns a definem como a interferéncia
que entre si se verifica entre o Direito Constitucional e a Constituicdo da Republica, na
medida em que aquele é traspassado pelo estudo sistematizado das normas juridicas
veiculadas por esta (MORAES, 2004, p. 20).

O estudo da Constituicdo positivada ndo se basta, pois ela se encontra inserta
em determinada conjuntura que necessariamente sofre e lhe incute alteracdes, e ha de
se registrar, inclusive nesse aspecto, ndo haver como dissociar o Estado do texto
constitucional que o ampara. A percepcao do texto constitucional deve ser integrada e
metodica, de forma a garantir uma sociedade democratica, pluralista. Por sua vez, o
estudo acerca da teoria da constituicio é deveras modesto no ambito nacional,
limitando-se os doutrinadores a tracejar aspectos superficiais sobre a matéria e
dedicando suas obras, quase que exclusivamente, ao estudo do direito constitucional
positivo que enfatiza os principios e normas previstos no texto constitucional concreto
de determinado Estado.

Contudo, Constituicdo e Estado estdo indissociavelmente conectados, na
medida em que um é imprescindivel ao outro. A Constituicdo s6 € possivel com o

Estado que, por sua vez, € por aguela pressuposto, eis que tem como funcéo precipua
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a regulacdo dos seus 6rgdos, o estabelecimento de seu funcionamento e esfera de
atuacdo que, por sua vez, consistira em delimitacdo a esfera de liberdade individual
dos individuos (BERCOVICI, 2004, p. 8).

Sao pertinentes as criticas ao deslocamento das questfes fundamentais do
direito politico para a Teoria Geral do Estado, razéo pela qual Carl Schmitt, censurando
0 exacerbado positivismo juridico, propde uma realocacdo daquelas. Na medida em
que aguelas matérias ndo poderiam ser apropriadamente tratadas no ambito da Teoria
Geral do Estado, prop6s-se uma Teoria da Constituicdo em que as divisdes geradas
pelo positivismo normativista (entre teoria geral do estado, direito constitucional e
politica) sdo superadas, recuperando o politico e o reinserindo no ambito da teoria da
constituicdo (BERCOVICI, 2004, p. 8-9).

Gilberto Bercovici lembra que no mesmo ano de publicagdo da Teoria da
Constituicdo de Carl Schmitt, em 1928, foi publicado o livro intitulado Constituicdo e
Direito Constitucional de autoria de Rudolf Smend, para quem como alternativa ao
positivismo juridico apresentou a teoria da integracdo, em que a Constituicao,
enquanto ponto de referéncia, apresentava como aspecto relevante ndo a sua
normatividade, mas sua realidade integradora, permanente e continua. Afirma
Bercovici que segundo a teoria de Smend “a Constituicdo € uma ordem integradora,
gracas aos seus valores materiais préprios. Além disto, ao se constituir como um
estimulo, ou limitagdo, da dindmica constitucional, estrutura o Estado como poder de
dominacéo formal” (BERCOVICI, 2004, p. 9).

Percebe-se que essa ideia de Constituicdo, em que ressaltado 0 seu viés
dindmico (ndo se apresentando somente enquanto ordem estatica) culmina na
politizacdo do conceito de Constituicdo que deixa de se limitar & sua normatividade,
como visto nas linhas precedentes. Tem-se, pois, uma Teoria material da Constituicao,
gue se encontra ligada a dominancia das Constituicdes programaticas do pds-guerra,
tal qual a patria de 1988.

Esse novo modelo possibilita perceber, partindo de premissas juridicas,
politicas e sociais previstas no texto constitucional, o Estado constitucional
democrético. E que o elemento teleoldgico, o sentido, os principios e ideologias que
formam e conformam a Constituicdo, passam a ser considerados, entrevendo-se
também, a realidade social da qual faz parte. A Constituicdo sé pode ser plenamente
compreendida se refletida em sua totalidade (BERCOVICI, 2004, p. 9-10).

Tém-se, entdo, dois entendimentos opostos. Um que tem na Constituicdo mero
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instrumento de governo, que regula procedimentos e define competéncias; e outro que
admite o dever constitucional de se consubstanciar um plano global que delineia
tarefas, estipula programas e prescreve fins para a sociedade, bem como para o
Estado. E dizer, para a primeira corrente, a Constituicdo € vista como mecanismo
formal sem necessariamente ostentar natureza social, ou econémica, sob pena de se
esvair a juridicidade do texto supremo. Lado outro, vislumbra-se na teoria material da
constituicdo (ou teoria social), uma reconstrucdo da Teoria da Constituicao,
reconhecendo certo grau de diretividade na Constitui¢ao.

Segundo Bercovici, a Constituicdo dirigente “busca racionalizar a politica,
incorporando uma dimensdo materialmente legitimadora, ao estabelecer um
fundamento constitucional para a politica” (BERCOVICI, 2004, p. 11). O cerne dessa
teoria reside numa proposta de legitimagdo material da Constituicdo a partir da sua
prépria finalidade, bem como das tarefas nela delineadas.

E, nessa tessitura, pode-se verificar certo impasse. E que se a Constitui¢éo é
legitimada, materialmente, tendo em vista os fins e tarefas nela previstos, a execucao
dessas tarefas e o alcance desses fins estabelecidos no texto constitucional passam a
ser de observancia obrigatoria, ou seja, ndo ha mais polémicas quanto a oportunidade
da efetivacdo no plano fenoménico das disposicbes constitucionais, mas a
necessidade do factual cumprimento da Constitui¢ao.

Nesse sentir, considerando que 0 maior problema apontado reside na
execucdo mesma das diretrizes constitucionais, percebe-se que um grande ator nessa
dindmica é, necessariamente, o Poder Judiciario, o que, de certo modo, colabora com
a despolitizacdo da Constituicdo, eis que passaria a ele esse papel, que o cumpriria
mediante a interpretacdo do que previsse o texto.

Ora, se a ordem constitucional ndo é completamente determinada, o processo
de sua observancia e aplicacdo necessariamente perpassa a relacdo entre a
Constituicdo material e os mecanismos de interpretacao e concretizacdo. E, com eles,
tem se verificado a supremacia dos tribunais constitucionais, que se veem no apice do
poder vez que detentores de competéncia para decidir em dltima instancia e, ainda, de
forma vinculante, apresentando-se como verdadeiros sucessores e substitutos do
poder constituinte soberano.

Com efeito, de outro lado, também se vé no Legislativo sinais de incapacidade
para atender as demandas do Estado-providéncia. Nesse sentido, José Adércio Leite

Sampaio pontua que, primeiramente, era cada vez mais flagrante o descompasso e
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lentiddo do Poder Legislativo para acompanhar o crescimento dessas demandas, e,
assim, ou as leis surgiam muito atrasadas, ou perdiam sua atualidade com assombrosa
velocidade. E, ainda, quanto mais se imiscuiam nos problemas técnicos ou na tentativa
de dar solucédo a tais problemas, mais chances apresentavam de descompasso e se
mostravam confusas e ineficazes. Nesse sentido, o que era para ser um Estado-
providéncia, transformou-se em um Estado-administracdo, pois, com seu aparato
burocratico, “poderia n&do apenas controlar a vida privada dos suditos, como
desenvolver — como de fato desenvolveu — uma vontade e interesse proprios,
divorciados daqueles a que fora chamado para cumprir: a vontade e o interesse
publicos” (SAMPAIQO, 2002, p. 62).

Entrementes, o direito constitucional ndo pode ser de dominio do poder
judiciario, vez que a hermenéutica constitucional resulta de um influxo sistematizado
entre o Judiciario e os poderes politicos. Todavia, 0 que se percebe € a crescente
substituicdo ndo apenas do Executivo no que tange a concretizacdo das politicas
publicas, mas também do legislativo. E ndo ha duavidas de que esse positivismo
jurisprudencial tem implicado no afastamento ou esquecimento de questdes essenciais,

tais como a democracia.

3. A CONSTITUIQAO DIRIGENTE, NORMAS PROGRAMATICAS E
INEFICIENCIA DO ESTADO EM CONCRETIZA-LAS: RESULTADO
PRATICO QUE NAO TEM O CONDAO DE DIZIMAR A TEORIA
José Joaquim Gomes Canotilho, ao pensar a forca dirigente da Constituicéo,

que necessariamente implica em uma discussao mais abrangente imiscuida nos

planos “teorético-constitucional e teorético-politico”, cuja analise perpassa a fungéo e

estrutura da Lei Maior (CANOTILHO, 1982, p. 12).

O autor se ateve ao estudo do dirigismo constitucional em sua tese de
doutoramento intitulada Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo
para a compreensdao das normas constitucionais programaticas, na qual suscitou
problematicas atinentes a vinculagcdo do legislador numa constituicdo dirigente; a
densidade vinculativa do programa constitucional cujas normas sao, em grande parte,
impositivas; a concretizagcdo das imposi¢cfes constitucionais e a sua distincdo das
normas programaticas; as omissoes legislativas; a vinculacéo constitucional da direcéo

politica e ao sentido prospectivo da constituicdo dirigente.
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Partindo de premissas perfilhadas por estudiosos como Konrad Hesse e Peter
Lerche, Joaquim Gomes Canotilho, catedratico de Direito Constitucional da
Universidade de Coimbra, desenvolveu a sua teoria da Constituicdo Dirigente,
estabelecendo qual a estrutura e funcdo que uma Constituicdo deve dispor para
almejar a direcdo politico-social de uma determinada sociedade.

O pensamento do constitucionalista lusitano torna a sua compreensao
indispensavel quando se trata do direito brasileiro, especialmente pelo fato da
Constituicdo patria ter sido concebida sob forte influéncia de sua teoria e da propria
Constituicdo portuguesa de 1976. Com efeito, sabe-se que a teoria da Constituicao
dirigente tornou-se conhecida na comunidade académica por meio da publicacdo do
livro do professor Canotilho intitulado ConstituicAo Dirigente e Vinculagdo do
Legislador, no ano de 1982, produto de sua tese de doutoramento.

Nessa obra, o autor busca demonstrar a forma como uma Constituicdo pode
servir de supedaneo normativo suficiente a conducdo do alargamento dos deveres do
Estado ao tempo em que absorve as proprias finalidades econdmicas e sociais. Ele
intenta proferir uma compreensao de Constituicdo que adquira uma posi¢cao envolta a
concretizacdo da justica social, destacando a importancia da permanéncia, nos textos
constitucionais, de disposi¢cdes normativas, notadamente em paises como o Brasil,
cujas normas visam a aplicacdo de um plano de modernidade para os individuos
buscando conferir-lnes igualdade material e a efetivacdo de uma democracia real e
plural.

Caracterizar-se-ia a Constituicdo Dirigente pela apresentacdo de um texto
dotado de conteldo programatico que consubstancie, além de distribuicdo de
competéncias e garantias aos direitos dos cidadaos, um plano normativo de acdo para
o Estado que devera, a partir de suas diretrizes, realizar os seus fins por meio do
implemento de suas tarefas. Conforme ja afirmado anteriormente, a Constituicdo
deveria deixar de ser apenas tema da politica para tornar-se sua premissa basilar,
encarregando-se de conforma-la sob pena de prejuizo de sua legitimidade. Almeja-se,
por conseguinte, que o Estado Democratico de Direito se convalide, principalmente por
intermédio de suas instancias politicas, como um Estado de Justica social
(CANOTILHO, 1982, p. 12-13).

Na direcdo do que ensina Canotilho, a Constituicdo Dirigente se verifica
guando existentes regras insertas no texto constitucional que constituem um programa

prospectivo. Este deve determinar finalidades e deveres a serem alcancados e
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executados pelo Estado, prevendo normas de direitos prestacionais, ordens
constitucionais e a consignacdo de dispositivos juridicos que assegurem a igualdade
material ou oportunidades equivalentes aos individuos pertencentes a sociedade.

Canotilho define o mencionado conjunto normativo como bloco constitucional
dirigente, que se apresenta verdadeiro fundamento constitucional para a politica vez
que limita a direcdo do poder politico, além de consubstanciar uma imposi¢cao de
atuacao para o legislador. Percebe-se, pois, que a ideia da Constituicdo como um
programa ou como um plano de dire¢do para o futuro tem como finalidade basilar a
vinculacéo do legislador as suas disposicdes. A lei ndo pode ser compreendida como
um simples ato de execucdo da Constituicdo, porque deve atentar para a imperiosa
liberdade de adaptacdo do legislador que atribui uma certa equivaléncia quanto a
vinculagdo deste as normas constitucionais.

O autor lusitano mesmo ressalta que a vinculacdo constitucional dessa
atividade legiferante ndo se assemelha a vinculagdo do ato administrativo frente a lei,
no sentido de que a liberdade de conformacéo do legislador ndo corresponderia, no
nivel executivo, a liberdade de atuacg&o discricionéaria. E que ndo se ha como desprezar
alguns aspectos salientados por Canotilho. O primeiro deles reside no fato de que o
legislador refere a um 6rgéo politico com espaco de conformacéo relativamente amplo,
e 0 segundo reside no fato de que a programaticidade da Constituicdo ndo representa
um engessamento ou firmeza dirigente desmensurada, ja que o segundo grau de
concretizacdo da norma dirigente se situa no nivel politico-legislativo (CANOTILHO,
1982, p. 13-14).

Face ao exposto, verifica-se a apreensdo de Canotilho quanto a uma
inconveniente substituicdo do processo politico por uma “linha de caminho de ferro”
constitucional conducente a neutralizacdo dos caminhos plurais da democracia e da
cidadania. Nao oponente o fato da Constituicdo se manter como fonte fornecedora das
linhas de direcdo politica, deve-se reconhecer que a vinculagdo da atividade legislativa
a lei fundamental pode se apresentar, em alguns casos, de forma suave, notadamente
guando em se tratando das normas programaticas (CANOTILHO, 1982, p. 14-15).

E que ao legislador ordinario é conferido um ambito de atuacio relativamente
vasto, que pode ser traduzido, dentre outros incrementos, na atividade criativa de
ponderar os fins estabelecidos na Constituicdo, de realizar escolhas, selecionar os
meios que entender mais amoldados para o conseguimento das tarefas e para a

concretizacdo dos fins, além da possibilidade de deliberacdo sobre qual ou quais
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finalidades devem prevalecer no momento que a lei € elaborada (CANOTILHO, 1982,
p. 16).

Nesse cariz, a Constituicdo dirigente, ao invés, de tracejar um Unico caminho
para a politca de modo a substitui-la, intenta estabelecer um fundamento
constitucional para a celeridade legislativa de tal sorte que a ela seja conferida
possibilidade de movimentacdo desde que inserida no contexto do programa
constitucional.

A Teoria da Constituicdo dirigente defendida inicialmente por Canotilho refuta a
ideia da Constituicdo como programa de governo, mas de um texto constitucional
programatico, construido e organizado com fundamento em diretrizes juridico-
constitucionais e principios juridicos politicamente conformadores que conduzem o
ente estatal a consecucéo de suas proéprias finalidades.

Enfim, a teoria da Constituicdo dirigente preconizada pelo lusitano José
Joaguim Gomes Canotilho contribuiu desmedidamente com o contexto soail na medida
em gue forneceu subsidio doutrinério ao principio da proibicdo do retrocesso social. Se
0 constitucionalismo dirigente € entendido por meio da pretensdo de efetivacdo
permanente e progressiva de um projeto de justica social, isto provoca, por Obvio, o
amparo e precaucao daquilo que ja foi concretizado neste sentido.

A Constituicdo Dirigente consubstancia, sem sombra de dividas, um discurso
emancipatoério. Tal assertiva ndo se verifica somente na Constituicdo Portuguesa de
1976, em que Canotilho vislumbrou o fendmeno do dirigismo, e que em sua versao
original propunha a passagem para um modelo socialista, mas também, e além de
noutras, na Constituicdo patria de 1988, vez que, inobstante ndo intentar uma transicao
para outro modelo de organizacdo do Estado, trouxe em seu bojo um complexo de
normas programaticas que resguardam politicas publicas inclusivas e distributivas.

Do exposto, vislumbra-se que a Constituicdo Dirigente se apresenta como um
programa de acdo que implica na alteracdo da propria sociedade, na medida em que
guia o ente estatal a consecucéo de inuUmeras finalidades e que se mostra direcionado
para o futuro, de forma a alterar o status quo da sociedade. De acordo com Canotilho,
as normas constitucionais programaticas trazem consigo a capacidade de vincular o
legislador, estabelecendo o dever de implementar e promulgar leis que prevejam ou
concretizem prestacfes positivas, na mesma medida em que impdéem ao Poder
Executivo a disponibilizacdo dos servicos e atividades necessarias a efetivacdo das

normas constitucionais.
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Com efeito e correndo o risco de reiteracdo, pode-se afirmar que o cerne do
constitucionalismo dirigente reside no fato de que o proprio texto constitucional é
moldado com o fito de direcionamento das politicas publicas no sentido de impulsionar
a atuacdo estatal a fim de que esta se dé em harmonia com objetivos
constitucionalmente relevantes.

Ora, a partir do momento em que o proprio texto da constituicao traz comandos
impositivos, que necessariamente devem ser observados, tem-se a um sO tempo
obrigacdes outorgadas ao legislativo e executivo. Ao primeiro que devera expedir 0s
regramentos necessarios a efetivacdo dos direitos previstos constitucionalmente e
reputados como fundamentais e ao segundo que, adstrito aos comandos normativos,
implementem no mundo fenoménico o0 que esta abstratamente previsto nas
mencionadas normas.

Conforme alhures alinhavado, o texto da Constituicdo portuguesa de 1976
serviu como embasamento normativo na construcdo interpretativa da tese do
Constitucionalismo Dirigente, ora em debate. E que nela enfrentou-se delicada questio
acerca da vinculatividade das normas programéaticas previstas no texto constitucional,
salientando a importancia dos principios nele insertos, bem como da materialidade da
prépria Constituicdo. Por conseguinte, a nocao classica de Constituicdo enquanto
regimento que se cingia a delimitacdo de poder perde espaco, ha medida em que se
vislumbra no texto constitucional sobrelevada relevancia as normas programaticas,
bem como aos planos de mudanca social e econémica.

A moderna normatizacdo instituida pela Constituicdo Dirigente se
substancializa na definicdo, em esfera constitucional, de incumbéncias econdémicas e
sociais. Dessa norma transcorre a nocdo de regulacdo da atividade politica com a
definicdo de imposi¢des constitucionais a serem cumpridas nédo apenas pelo legislador,
mas igualmente pelos demais poderes na oportunidade de materializacdo das
disposicOes previstas abstratamente na Lei Maior.

Destarte, o problema que passa a mostrar em reveréncia a precisao imperativa
de cumprimento da Constituicdo surgiria, logo, acoplado a condigdo de fundamento
juridico para a mudanca social. E a natureza vinculante das constituicbes dirigentes
ultrapassa a consumacao infraconstitucional das normas programaticas constitucionais
para abrigar, ainda, o proprio desempenho econémico-social do Estado.

E que, conforme aventado alhures, a teoria de Canotilho consiste numa

reconstrugcdo da teoria da Constituicdo por meio de uma Teoria Material da
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Constituicdo, ou seja, trata-se de proposta de legitimacdo material da Constituicao
pelas finalidades e atribuicBes previstas no préprio texto constitucional, razéo pela qual
0 autor portugués pontua que o problema sobre a Constituicdo Dirigente é um
problema de legitimacéo, vez que seu escopo € oferecer subsidio juridico e forca para
a mudanga social “na medida em que esse modelo de constituicio busca a
racionalizagdo da politica, incorporando, ainda, uma esfera materialmente legitimadora,
ao fundamentar constitucionalmente a politica” (MOREIRA, 2010, p. 87).

Ou, como o proprio Canotilho afirma, “a constituicdo dirigente, ao aspirar a
mudanca social através do direito, ndo pode assentar num optimismo voluntarista,
ideologicamente associoldgico e acientifico”, notadamente porque ela pressupde uma
“filosofia de acg¢do (accionalismo, activismo), incompativel com qualquer teoria
positivista (jurista, sociolégica ou cientifica)” (CANOTILHO, 1982, p. 488).

Percebe-se, pois, por todo o exposto, que se busca incutir na Constituicao,
para além de lei fundamental, um programa normativo do Estado e da sociedade que
vincula o legislador. E essa delimitagcdo no proprio ambito da constituicdo das tarefas
econdmicas e sociais estatais representa o novo paradigma defendido pelo autor
portugués.

Nesses termos, tem-se, no texto constitucional algumas diretivas e porgue nao
dizer imposi¢des, que consubstanciam finalidades e deveres do Estado, que devem ser
por ele e pela sociedade observados, igualmente guiando a atividade legislativa, como
pontuado.

Depreende-se, entdo, que ainda que a atividade econb6mica do Estado se
consubstancie na prestacdo de servicos publicos ou na exploracdo de iniciativa
econdmica, por previsdo constitucional, esta necessariamente deve observancia as
normas constitucionais que sinalizam para uma nova ordem econbmica e social,

pautando as acdes estatais.

3.1 As criticas lancadas a Constituicdo Dirigente e a morte anunciada por
Canotilho
Ressalte-se, por oportuno, como o proprio Canotilho observa, que a sua teoria
ensejou inimeras incompreensdes. Em primeiro, cumpre alinhavar que a sua teoria
buscou associar o recorte categorial dos tipos de normas constitucionais a uma teoria

das tarefas do Estado. E mesmo essa articulacdo empreendida — de normas-fim e
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normas-tarefa com a teoria das tarefas do Estado — tem sido interpretada no sentido
“‘de uma Constituicdo dirigente ndo poder deixar de ser outra coisa que um simples
instrumento de estatizacdo do mundo e da vida”. (BARROSO; CLEVE, 2011, p. 117).

Nesse sentir, cumpriria a analise aprioristica de duas questfes basilares: se o
Estado deve ter tarefas e, em caso positivo, se estas devem ser ordenadas e
conformadas pela Constituicdo. Tem-se, como corolério légico do surgimento do
Estado, enquanto ente constituido para a promoc¢ao do bem comum, que ele deve, sim,
ter atribuicdes. Suas tarefas sao tarefas constitucionais. Entrementes, cumpre
examinar se compete a Constituicdo decidir de forma vinculativa sobre os seus
deveres, estabelecendo um rol de tarefas concretas ou se aquela deve cingir-se a
outorgar-lhe uma “competéncia em branco, tendencialmente geral, deixando-se a
politica normal a concretizagdo das tarefas.” (BARROSO; CLEVE, 2011, p. 118).

Nessa esteira, deve-se concordar com a afirmacédo de Canotilho no sentido de
que um “Estado em branco” afigura-se um Estado materialmente deslegitimado. O que
nao implica no endosso de uma exaustiva atribuicdo constitucional de tais tarefas,
tampouco que o desempenho destas signifigue uma monopolizagéo estatal.

Outra discussdo em torno da teoria do constitucionalismo dirigente reside nos
limites do poder legislativo dentro de um Estado de direito democratico-constitucional,
se seria um poder “livre nos fins, ou se, pelo contrario, havia fundamentos juridicos,
teoréticos e dogméticos para alicercar uma doutrina dos limites da liberdade de
conformacdo do legislador ou até de uma teoria da discricionariedade legislativa”
(BARROSO; CLEVE, 2011, p. 116)

Também deveras incompreendida a acep¢do de que a Constituicdo é
“‘diretamente aplicavel”’. Gilberto Bercovici aponta como principal falha da Teoria da
Constituicao Dirigente o fato se ser ela “autocentrada em si mesma”, na medida em
gue se estabeleceu concepcdo de que a Constituicdo, per se, resolveria todos 0s
problemas, deixando de lado o Estado e a politica, olvidando-se de que & por meio
destes que pode ser concretizada a Constituicdo (BERCOVICI, 2003, p. 119).:

Sustenta o referido autor que esta renovada Teoria deve ser “capaz de
compreender as relagfes entre a politica, a democracia, a soberania, a Constituicdo e
o Estado” e a entende como a “volta do interesse pelo Estado nas ciéncias sociais,
cuja reorientacdo teodrica ainda esta se desenvolvendo” (BERCOVICI, 2003, p. 133).
Esta reorientacdo tedrica dirige-se, hodiernamente, a questdo da autonomia do Estado,

bem como a capacidade deste em implementar as suas politicas.
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Pois bem, o mestre portugués, distinguindo certa decadéncia de sua tese de
doutoramento, revelou, no prefacio da 22 edigdo de sua obra “Constituicao Dirigente e
vinculagdo do legislador”, a “extingdo” do Constitucionalismo Dirigente. Tal afirmagao
acarretou uma desavenca para com o0s doutrinadores até entdo defensores da
Constituicdo Dirigente. Prosseguindo a tese de um molde constitucionalista
doutrinariamente reflexivo, o autor lusitano implantou como parametros de um novo
Direito a alteragc&o do autoritarismo dirigente por uma espécie de contratualismo.

Diante do progresso e das corregdes introduzidas no sistema constitucional
portugués, bem como em razdo das apreciacOes desfavoraveis a esse modelo,
Canotilho reviu sua Teoria do Constitucionalismo Dirigente, restaurando-a no sentido
de admitir maior interferéncia sobre a Constituicdo das consideracdes originarias da
Democracia, associando-a a uma nogéo de licitude procedimental.

Preferiu o autor rever seu posicionamento a procurar “insuflar-lhe um sopro de
pos-modernidade”, como referiu. Explica que no momento de elaboragao de sua tese
de doutoramento, as ideias centrais das teorias da ConstituicAo reconduziam-se a
problematizacdo da socialidade constitucional das normas (normas-fim, normas-tarefa
e normas-programaticas) e a defesa da juridicidade estatal (das normas de garantia
perante o poder), consubstanciando, claramente, o confronto entre dois modelos de
constituicdo, liberal e programatica.

Relata, ainda, que os acontecimentos politicos ocorridos no fim das décadas
de setenta e oitenta apresentavam contradicdes. Em alguns paises, a exemplo de
Portugal e também do Brasil, a derrubada dos sistemas ditatoriais reclamava, ou
justificava, textos constitucionais de natureza emancipatoria. Buscava-se, pois,
substituir a programaticidade até entdo existente, de cunho conservador-corporativista.
Acreditava-se na forca transformadora das normas constitucionais. Naquela época, as
constituicdes dirigentes “registravam o momento epigonal da modernidade num tempo
em que ganhavam estatuto de ideologia dominante as significacbes retdricas e
retoricizantes do pés-modernismo” (CANOTILHO, 2001, VI). E que em raz&o do proprio
contexto historico, depreende-se que a sociedades apoOs sofridas inimeras
transformacdes com a modernidade buscavam energicamente a regulacdo de novas
formas societais (as sociedades pos-modernas).

Canotilho afirma que as constituicdes sociais trazem consigo um pecado mortal
consistente na narratividade emancipatéria, “a ideia de progresso do homem, a utopia

da desalienacao, a promessa de felicidade para as mulheres e homens do presente e
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das préximas geracOes futuras” (CANOTILHO, 2001, p. VII). Mas nao sé. Diz que as
constituicbes dirigentes ndo padecem exclusivamente do pecado da ma utopia do
sujeito projectante. E que elas findaram por erguer o estado & posigdo de “homem de
diregcdo” exclusiva ou quase exclusiva da sociedade, convertendo o direito em
instrumento funcional dessa direcdo, o que resulta no lancamento de ambos, do
Estado e do direito, a crise da politica regulativa.

Acresce aos problemas dos textos constitucionais dirigentes o fato de serem
eles dotados de autismo nacionalista e patriético, porquanto a Constituicdo arrogava-se
no papel de “alavanca de Arquimedes” com forga para transformar o mundo, sem se
ater para o fato de que ja estava rodeada de outros mundos. Explica enfatizando que o
dirigismo normativo-constitucional tem por supedaneo o dogma “Estado soberano”,
mas como programar normativamente a transicdo para o socialismo num pais so
guando 0s contextos internacionais europeus e transnacionais sugeriam uma
interdependéncia e cooperacdo crescentes entre os Estados? Ressalta que a
internalizacdo ou europeizacdo, no caso portugués evidencia a transformacgédo das
ordens juridicas nacionais em ordens juridicas parciais, “nas quais as constituigdes sao
relegadas para um plano mais modesto de leis fundamentais regionais”.

Em critica a propria teoria, Canotilho afirma que ela procurou associar o recorte
categorial de tipos de normas constitucionais (normas-fim, normas-tarefa, imposicoes
constitucionais) a uma teoria das tarefas do Estado. E, nesse sentido, a Constituigéo
Dirigente se apresentaria como simples instrumento de estatizacdo do mundo e da
vida, apresentando alguns problemas, tais como se haveria a necessidade de o texto
maior prever tais tarefas.

Traz no prefacio da edicdo langcada em 2011, ainda, censuras ao modo de
interpretacdo da autoaplicabilidade da constituicdo no modelo defendido em 1982, ao
alargamento nao sustentavel da forca normativa direta das normas constitucionais, e
das omissdes inconstitucionais.

A referida atitude do doutrinador portugués teria incentivado um repudio sobre
a aplicagdo do Constitucionalismo Dirigente, sendo esse modelo destinado a ineficacia
em beneficio da caréncia de normatividade dos comandos dirigentes.

A compreensao de que a Constituigdo Dirigente estaria “extinta” encontra
alicerce na alegacao de que a normatizacao das atribuicdes e finalidades do Estado na
Lei Maior ensejaria uma inércia.

Com base nesse entendimento, a Constituicdo se tornaria um instrumento
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centralizado em si mesmo que, ao desconsiderar outras formas de autonomia, se
propunha, mediante seu proprio poder, a resolver todos os problemas.

Com efeito, a Constituicdo Dirigente deve ser analisada em consonancia com
as peculiaridades historicas e faticas que transpassam a realidade de cada Estado, e,
deste modo, manifesta-se plenamente efetiva enquanto for precisa em seu contexto
histérico. Esse nulcleo esclarecedor se afigura de manifesta importancia para o
entendimento adequado das teses sobre a nova definicdo de Constituigao Dirigente.

Porém, é importante observar que o Constitucionalismo Dirigente,
proporcionado por Canotilho, preliminarmente se desenvolveu inserido no contexto do
sistema constitucional de Portugal, devendo-se ressaltar, portando, que a
inaplicabilidade da teoria no mencionado modelo de constitucionalismo ndo implica
precisamente a sua nulidade.

Além disso, analisando-se a questao por outra vertente, pode-se constatar que
ainda que o professor lusitano tivesse difundido diretamente a extingdo da Constituicdo
Dirigente, referida critica ensejaria a ruina exclusivamente do argumento de
autoridade, mas nao a teoria em si, vez que propagada e fixada no tempo.

A retificacdo doutrindria de Canotilho referente a Teoria da Constituicdo
Dirigente, ndo se apresenta precisamente em conformidade com o sistema
constitucional brasileiro, vez que a nocao de dirigismo constitucional consubstanciada
na realidade portuguesa a época desponta intimamente imbricada a natureza
revolucionaria da inauguracdo de uma nova ordem de viés socialista.

O conteudo da obra em analise restou improdutivo em razdo de ulteriores
apontamentos e reconsideracdes que deturparam o ideério programatico, as quais se
pode atribuir a responsabilidade pela mudanca do Constitucionalismo Dirigente para
um direito comunitario e internacional, plasmado no ambito da Unido Europeia. Nesse
diapasao, entrevé-se, claramente, que o referido modelo ndo se aplica a realidade
interna brasileira, é dizer, ndo apresentam relagdo com o contexto patrio.

Nesse sentir, ndo se configura suscetivel de validacdo concluir que o novo
posicionamento trilhado por Canotilho resultaria na “extincdo” da Constituicao
Dirigente. Isso porque a pertinéncia do Constitucionalismo Dirigente considera as
especificidades e mudancgas implementadas nos ultimos anos no continente europeu,
principalmente em Portugal.

O proprio Canotilho fez uma ressalva ao pontuar, sobre a questao, que “a

Constituicdo Dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for entendido como
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normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformacdes
emancipatérias” (CANOTILHO, 2001, p. XXIX).

Em concordancia com a posicdo de continuidade da ideia plasmada na
Constituicao Dirigente, mister registrar a realizacdo de amplo debate entre juristas
brasileiros e o doutrinador lusitano, no seminario “Jornadas sobre a Constituicdo
Dirigente em Canotilho”, publicado na obra “Canotilho e a Constituigdo Dirigente”
organizada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em que se evidenciou que a
tedrica extincdo decretada pelo autor ndo € absoluta, restando aclarado que a teoria
nao ingressou em declinio fatal, mas ao contrario teria evoluido atingindo novos
patamares conceituais e de conteiddo (MOREIRA, 2008, p. 101).

Na referida oportunidade, o professor portugués fez alguns apontamentos.
Disse que a Constituicdo Dirigente, primeiramente, consistia em um projeto de
modernidade, de transformacéo, em um contexto determinado na realidade portuguesa
e aquele texto, produto acabado em dado momento histérico, acabou. Entretanto, isso
nao quer dizer que ndo sobrevivam algumas dimensdes da programaticidade
constitucional e do dirigismo constitucional (COUTINHO, 2005, p. 15).

Nesse sentir, salienta que a Constituicdo Dirigente consubstancia projeto
pragmatico de limitacdo do legislador, que encontra seu ambito de liberdade de
conformacao limitado, vinculado aos fins que integram o organograma constitucional, o
gque persiste hodiernamente, vez que o legislativo se pauta dentro do enquadramento
tracado no texto da Lei Maior (COUTINHO, 2005, p. 15-16).

Destaca, também, a inter-organizatividade entre as Constituicbes nacionais,
que de forma crescente passam a conversar mais entre si, frisando que alguns
esquemas organizativos supranacionais tém sobrepujado algumas normas previstas
nas Constituicbes Nacionais, contudo, a diretividade programatica constitucional
igualmente permanece, transferida, todavia, para aqueles. E dizer, a “imperatividade
desloca-se do texto constitucional para os estatutos de organizagdes supranacionais”
(COUTINHO, 2005, p. 16).

Depreende-se de que, ao escrever o novo prefacio a sua obra, Canotilho nédo
contradisse o que defendera & época da tese de doutoramento. E que naquele dado
momento histérico, ele abordou o dirigismo constitucional tal como se lhe apresentava,
com sujeitos e realidade diversas dos da atualidade. No prefacio a segunda edicao, ele
continua a falar em Constituicdo Dirigente, mas considerando o novo momento

histérico, com o deslocamento do dirigismo constitucional para um ambito

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 23, n. 1, p. 38-67, jan./abr., de 2018.



58 A (IN)EFICIENCIA ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS...

Supranacional, o que ndo se adéqua a realidade tupiniquim.

3.2 Brasil: crise da Constituicdo Dirigente ou crise do Estado?

O proprio Canotilho ndo rechagou a sua tese. Ao revés, confirmou a existéncia
ainda de um dirigismo, mas deslocado para outro plano. Ademais, ele mesmo previu
gue o instrumento constitucional, per se, ndo era capaz de promover as alteracdes que
implicassem transformacéo da sociedade.

Entretanto, é inegavel que as normas constitucionais pétrias tém carater
diretivo. S&o normas programaticas que estabelecem planos de acédo para o proprio
Estado e vinculam o legislador, que se encontra limitado a atuar dentro do espaco
permitido pelo Texto Constitucional, além de intervirem sobre a sociedade, vez que
esta deve observancia as normas supremas.

A crise, pois, anunciada, em se tratando do ordenamento patrio, ndo pode ser
atribuida a Constituicdo. Nao € o texto constitucional de 1988 que esta em crise. Mas a
propria sociedade e o Estado.

E certo, como afirmou o professor lusitano que o direito ndo conforma a
realidade por si s6, mas se constitui de imprescindivel instrumento para tanto colocado
a disposicdo dos homens que estéo a frente do Estado.

Até mesmo uma leitura desatenta do Texto Constitucional de 1988 chama a
atencdo ao fato de ter ele previsto mecanismos de correcdo e implementacdo dos
direitos na Carta garantidos. Sao diversos 0s meios juridicos para a concretizacdo dos
direitos e garantias listados no proprio texto.

A Constituicdo de 1988 aponta para o futuro, para a construgdo de uma
sociedade igualitaria, atenta a reducdo das desigualdades socioecondmicas e
erradicacao da pobreza.

Com efeito, o0s objetivos constitucionalmente listados tém carater
compromissorio e natureza dirigente, notadamente porque vinculam o legislador. O
conteudo ético e moral se encontra impregnado em todo o texto constitucional,
atentamente preocupado com a garantia efetiva dos direitos fundamentais nele
expressos.

A Constituicdo Federal deixa de ser epistola de boas intengBes para se
transformar numa Lei modificadora de sociedades mais justas. Igualmente, a

Constituicdo dirigente pressupde, nessa expectativa, uma autonomia normativa, de
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forma que suas imposi¢cdes normativas a primeira vista, bem como as ordens para
legislar e administrar.

Contudo, a realidade brasileira ndo pode ser comparada a europeia, por 6bvio.
Razdo pela qual também ndo pode a Carta patria buscar fundamento para sua
adequada compreensdo em um prisma importado de outras Teorias da Constituicdo
pensadas para realidades diversas.

A omisséao de existéncia de codigos notadamente dirigentes teria ocasionado a
prevaléncia dos sistemas calcados em modelos regulativos, peculiares da
acessoriedade e da colaborag&o, em consonancia com o dinamismo da sociedade.

Segundo Canotilho, em permuta aos estatutos dirigentes incidiu um
contratualismo fundamentado na maior compreensdo da influéncia nacional em
decorréncia da transgressao de limites fronteiricos e da globalizacdo (NUNES JUNIOR,
2003).

E Canotilho ratifica esse posicionamento ao garantir que o direito constitucional
“deixou de ser disciplina dirigente, para se volver em disciplina dirigida. Em vez de
gravitar sobre si proprio, ganhando neste movimento de rotacdo os seus campos de
atragdo autdbnomos, passou a fazer figura de satélite artificial dirigido” (GARCIA-
PELAYO, 2000, p. 223).

O raciocinio do doutrinador lusitano remete atualmente ao estudo de uma nova
Teoria da Constituicdo, levando-se em apreco a ndo compatibilidade entre dispositivos
constitucionais de maneira dirigente, e por vezes autoritarios, com uma sociedade
habitual propensa a se auto-organizar e com aparéncias remetentes ao pluralismo e a
disparidade.

Porém, em face do préprio desenvolvimento do constitucionalismo, é possivel
entender que, na atualidade, o dirigismo constitucional cultiva suas extensdes
essenciais, ndo apenas relativamente a existéncia dos direitos fundamentais, como
também no que tange a positividade inerente aos direitos de ordem econdmica e
social, indispensaveis a realizacdo das transformacgfes emancipatorias de que carece
a sociedade.

Configura-se congruente o entendimento de que o Constitucionalismo Dirigente
nao invade a nocdo de um normativismo constitucional que possibilite, como meio
anico, as transformacdes emancipatorias necessarias a cada Estado nacional.

Trata-se de teoria que vincula o legislador a materialidade da Constituicdo, na

dimensdo em que o Direito possa conservar como mecanismo de efetivagdo de
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politicas publicas.

Compete enfatizar, contudo, que o modelo de constitucionalismo moralmente
reflexivo aduzido por Canotilho exibe fundamentacdo tedrica com base no contexto
europeu, sobretudo na vivéncia constitucional de Portugal. Entdo, ha de se ratificar a
realidade de paises periféricos, a exemplo do Estado brasileiro, que carece do
Constitucionalismo Dirigente como mecanismo para o cumprimento do plano de
modernidade.

E imperioso registrar que Canotilho ndo contestou as funcionalidades e
limitagcbes impostas pela Constituicdo, pretendeu o autor superar politicas de carater
econdmico-social a outros delineamentos, em virtude da obscuridade de uma
sociedade divergente. Nesse entendimento, afirma categoricamente que a Constituicao
Dirigente néo foi extinta (COUTINHO, 2005, p. 17).

Apesar dos julgamentos e criticas perpetrados em face da Teoria da
Constituicdo Dirigente em andlise, adverte-se um importante movimento contrario a
anunciada ressalva do materialismo constitucional, identificado nas aparéncias do
neoconstitucionalismo.

Esse movimento possui como um de seus fundamentos principais a
constitucionalizacdo do direito por meio da expansdo efetiva dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais, com expansao que alcanca o contexto
politico-econémico. Mostra-se inerente a presuncao de integracdo com a compreensao
neoconstitucionalista, com evidéncia na efetividade normativa dos principios
constitucionais e garantida a integracdo com a jurisdicao constitucional, objetivando-se
pensar a contextualizacdo do dirigismo constitucional ou, ainda, de um dirigismo
neoconstitucional.

Em conformidade com um movimento de formacdo da acenada percepcao
normativa, pode-se declarar a insurgéncia de um renovado Constitucionalismo
Dirigente, com nitida necessidade de aplicacdo na esfera dos enredos inerentes a
sociedade moderna.

De acordo com Lénio Luis Streck, a contenda sobre a constancia do ideério da
Constituicdo Dirigente alude diretamente a duas circunstancias. A primeira delas
consiste na nocdo de que ha compatibilidade entre a democracia e a jurisdicéo
constitucional e em segundo lugar, a ascendéncia da dimensdo substancial da
ConstituicAo em prejuizo das teses procedimentais, comprovando-se a nhatureza
material de seu texto (STRECK, 2004).
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Em decorréncia da preponderancia do carater material da Constituicdo, é
admissivel entender que o papel da jurisdicdo constitucional esta relacionado ao nivel
de atrelamento que os Poderes Legislativo e Executivo impdem aos dispositivos
constitucionais com valores substantivos.

E é justamente nesse aspecto em que se pode apontar o declinio do Estado.
Os principios e direitos assegurados constitucionalmente muitas vezes deixam de ser
implementados ou adequadamente garantidos por falta de legislacdo especifica ou por
simples ineficiéncia do Poder Executivo na prestacdo efetiva e adequada de politicas
publicas.

Bercovici atenta para o fato de que ha muito as reflexdes perpetradas no
ambito do direito tém se esquecido da necesséria preocupa¢cdo com o Estado. Afirma
que o plano do Estado, principalmente em paises como o Brasil em que ele ndo é mero
ator, deve-se ater as suas peculiaridades, a sua realidade enquanto centro da esfera
publica (COUTINHO, 2005, p. 18).

Podem-se prever todos e quaisquer direitos no texto constitucional, mas se o
Estado nédo for forte, no sentido republicano, a fim de garantir os direitos naquele
previstos ou implementar as politicas publicas necessarias a consecucao dos seus fins,
nao hé efetividade.

Talvez muito da apreensao sofrida por estudiosos do direito constitucional no
momento em que Canotilho aduziu estar a constituicdo dirigente morta, se deu em
razdo de um sentimento de perda de um aporte tedrico legitimador de uma tese
perfilhada no ordenamento patrio. Contudo, ndo é valido, no intento de conservar a
qualquer custo determinado discurso legitimante, promover aproximacodes forcadas. Ao
revés, devem ser reconhecidas as diferencas discursivas e internalizadas dessas teses
as semelhancas no que se apresentam fundamentais. E o que Canotilho denominou de
ideia da teoria da constituicdo constitucionalmente adequada.

No Brasil, como visto, a realidade factual demonstra que ndo s6 a Constituicao
vigente € dirigente, como € preciso que ela assim o0 seja. As peculiaridades do pais
recomendam que ela detenha esse carater e a tese de Canotilho, no que cabivel a
realidade fatica brasileira, ainda é valida. E que, como ha pouco asseverado, para se
atestar a existéncia de uma Carta dirigente, faz-se necessario analisar o contexto
historico-factual da realidade na qual ela se insere. Por Obvio, toda Constituicdo
depende de sua identidade nacional, pelo que traz consigo as especificidades do

Estado que visa a regular.
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Na espécie, tem-se que a Constituicdo patria aponta claramente para a
construgcdo de um Estado Social com viés intervencionista, que deve ser orientado pela
concretizacdo de politicas publicas distributivas, consoante os ditames alicergcados no
artigo 3° do texto constitucional. Destarte, ela deve sim conter forca normativa
suficiente a garantir esse nucleo de modernidade ndo cumprida consubstanciado nas
proprias finalidades estatais descritas no mencionado dispositivo constitucional
(STRECK, 2004).

Como se vislumbra fenomenicamente, a desigualdade na distribuicdo de
recursos materiais minimos no Brasil, em associacdo ao Estado Social inoperante, esta
longe de concretizar as premissas contidas no discurso constitucional plasmado no
texto magno, a recomendar a permanéncia do carater dirigente da Constituicdo patria.

Uma das pertinentes criticas lancadas a teoria em discussdo reside
exatamente na constatacdo de Canotilho no prefacio de sua segunda edicéo. E dizer,
nao se pode atribuir a Constituicdo, exclusivamente, a tarefa de transformacédo da
realidade fatica. De per se ela ndo consegue resolver todos 0s problemas que assolam
a sociedade, ndo se pode mudar a realidade social apenas com regras constitucionais.
N&o se pode mais ignorar o Estado e a politica.

José Luis Bolzan de Morais, ao abordar a crise estrutural do modelo de Estado
Social a subdivide resumidamente da seguinte forma:

a) crise fiscal-financeira, que pode ser assinalada nos Estados desde o final da
década de 1960, quando os primeiros sinais de receitas e despesas em descompasso,
estas superando aquelas, podem ser percebidos. Este panorama agrava-se, nos anos
subsequentes, com as crises econdmicas que assolam o mundo com a recessao, que
causam um aumento desproporcional nas despesas publicas, obrigando o Estado a
apelar para o aumento da carga fiscal ou a reducéo de custos via reducdo da atividade
social;

b) crise ideoldgica, ou crise de legitimidade, quando entdo as duvidas em
relacdo as possibilidades da poupanca publica se estendem as formas de organizagéo
e gestao préprias do Estado Social;

c) crise filosofica, que aponta para a desagregacdo da base do Estado Social,
calcada no fundamento da solidariedade, impondo um enfraquecimento ainda maior do
conteudo tradicional dos direitos sociais, das estratégias de politicas publicas a eles
inerentes, bem como nas formulas interventivas caracteristicos desse modelo estatal.
(MORAIS, 2002, p. 40-44).
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No Brasil, assim como nos demais paises periféricos, a crise parece ser mais
contundente, vez que a implementacdo dos objetivos do Estado se apresentou
drasticamente insatisfatoria. E h& varios anos os governos vém tentando remoldar o
Estado patrio, reduzindo-o, sem que ele tenha sido efetivamente social, ou, nas
palavras de Bercovici ao registrar as contradi¢cdes estruturalmente perpetradas no pais:
“é um Estado Social sem nunca ter conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar:
moderno e avancado em determinados setores da economia, mas tradicional e
repressor em boa parte das questdes sociais” (BERCOVICI, 2004, p. 275).

N&o sao poucas as criticas que podem ser dirigidas ao modelo de Estado
brasileiro, cuja modernidade a despeito de denominada tardia parece sequer ter se
manifestado. E nitida a desfuncionalidade do modelo social, notadamente ao ser
considerada a sua postura intervencionista que implementada de forma equivoca
findou por agigantar as desigualdades sociais. Os direitos sociais consagrados no texto
constitucional, no mais das vezes, sdo desconsiderados faticamente em raz&do da
“baixa constitucionalidade” que detém.

Desse contexto, denota-se que o Estado tem sido prodigo exclusivamente com
a minoria pertencente a elite. E que o modelo que atualmente se encontra em vigor
volta-se preponderantemente a transformacédo na economia, visando ao crescimento
capitalista, e deixando a desejar — e muito — na esfera social, o que sé tem agravado,
de forma crescente, o abismo social existente. Percebe-se, nessa tessitura, uma
tentativa do constitucionalismo dirigente de amenizar a mencionada despropor¢cao na
distribuicdo de bens assegurados constitucionalmente. As referidas discrepancias
sociais, que afligem a patria, certamente foram objeto de atencdo do texto
constitucional, notadamente ao se prever no artigo 3° os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, propdsitos esses que se deparam com entraves mais
significativos no plano de globalizac&o neoliberal.

Entrementes, € inegavel que o carater dirigente da Constituicdo Federal tem
obstaculizado inimeras possibilidades desastrosas. E que, ainda que minimamente, os
direitos fundamentais nela previstos sdo observados, na medida em que n&o pode o
legislador infraconstitucional ou mesmo o poder executivo atentar flagrantemente
contra 0os mesmos. E, nesse ponto, a jurisdicdo constitucional tem se apresentado
alerta e atuante. A Constituicdo dirigente ao tempo em que comanda, exsurge,
também, como forma de controle, notadamente as investidas estatais tendenciosas

gue se direcionam com o desiderato de privilegiar determinadas situa¢gdes buscando o
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“equilibrio financeiro”, assim como “acalmar o mercado”. E, nesse diapasao, a
hermenéutica aplicada a jurisdicdo constitucional oferece possibilidades para que o
jurista busque a efetivagcéo dos direitos sociais.

Fato é que, conforme exaustivamente discorrido neste primeiro capitulo, a
Constituicdo Dirigente ndo morreu; notadamente em paises de modernidade tardia
como o Brasil, considerado periférico e que necessita de comandos e promissdes
como proprio plano de desenvolvimento e futuro. O que existe no Brasil € uma
incapacidade do Estado no sentido de implementar os objetivos positivos consagrados

no texto da Constituicdo Federal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, diante de todo o exposto, que a Constituicdo da Republica se
adere as afeicdes do Constitucionalismo Dirigente, cujos fundamentos expedem ao
constitucionalismo social, com o designio do Estado Social, em referéncia ao
desenvolvimento tedrico afirmado e propagado a partir da tese de doutoramento de
Canotilho, que trata da caracteristica dirigente da Constituicdo portuguesa de 1976 e
da vinculacao do legislador ao texto constitucional. Analisando a realidade brasileira, a
Constituicao Dirigente se apresenta relacionada a um projeto de modernidade politica,
servindo como baluarte normativo da propagacdo desse projeto de modernidade.
Tendo em vista essa compreensao, afigura-se praticavel perceber a situacdo dos
paises de modernidade tardia, a exemplo do Brasil.

Exercer a aplicacdo do texto da Constituicdo Federal de 1988 evidencia a sua
natureza dirigente e compromisséria, além de implicar a compreensdo de que o
Constitucionalismo Dirigente em paises periféricos deve se ater a esséncia da Teoria
da Constituicdo, perante a influéncia da Democracia e dos Direitos Fundamentais
inerente a construcdo do Estado Democréatico de Direito, além dos elementos
particulares de cada Estado.

E legitima a aplicacdo da Teoria da Constituicdo Dirigente apropriada a cada
pais, e, no caso, ela permanece intocada, na medida em que nos Estados semelhantes
ao brasileiro ainda se verifica uma quantificacdo ao ndo cumprimento das promessas
da modernidade.

Considerando o periodo de vigéncia da Constituicdo Dirigente brasileira, ainda
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existe muito a ser edificado. Contudo, ha de se ponderar que, da mesma forma, muito
ja foi construido, robustecendo as propor¢des analiticas e projetivas do direcionamento
constitucional. Com o advento do modelo do Estado Democrético de Direito, ainda que
adotada muitas caracteristicas de um Estado Social — medida esta que se denota da
natureza da prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 — entrevé-
se a forca normativa e implementadora das transformagdes sociais, ndo porque ela
propria, por si s as concretize, mas por determinar a efetivagdo de inimeros direitos
nela prescritos.

A Constituicao Dirigente, declarada morta, foi aquele modelo que se promulgou
em 1976, em Portugal. Aquela época, o texto constitucional se apresentava
efetivamente revolucionario, ao transformar a sociedade para um Estado social. As
proprias Constituicdes ja consistiam em uma revolucgao.

No Brasil, diferentemente do contexto portugués alhures explanado,
notadamente pela realidade completamente diversa, entrevé-se a necessaria
vinculacdo do legislador as imposi¢cdes materiais da Constituicdo que dirige a
sociedade, persistindo o direito patrio como instrumento de implementacéo de politicas
publicas.

Concluiu-se, pois, que, no Brasil, a realidade factual demonstra que nao sé a
Constituicdo vigente ¢é dirigente, como € preciso que ela assim o seja. As
peculiaridades do pais recomendam que ela detenha esse carater e a tese de
Canotilho, no que cabivel a realidade fatica brasileira, ainda € valida.

Entrementes, considerando a propalada crise na Teoria da Constituicdo, o
vertente estudo buscou alinhar o Estado, a Constituicdo e a politica, para denotar,
primeiramente, a ineficacia do Estado no que tange a satisfacdo dos objetivos positivos
constitucionalmente assegurados. Pelo que se passou a analise do sistema tributario
vigente, na medida em que, por meio deste, podem ser implementadas as politicas

estatais.
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