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Introducgao

O ideal de um constitucionalismo dirigente consiste numa
construcao interpretativa, que teve como principal base nor-
mativa o texto da Constituicdo portuguesa de 1976, elabora-
da por Canotilho (2001, p. 487) que, por sua vez, defende,
em sintese, a superacdo da nocao da existéncia de normas
meramente programaticas advindas do texto constitucional,
pregando a importancia dos principios e da materialidade da
Constituicao.

Transportando para a realidade periférica brasileira, alguns
autores, como Streck (2004a), por exemplo, sugerem a sedi-
mentacdo, no campo juridico, de um “constitucionalismo dirigen-
te adequado a paises de modernidade tardia”: como tentativa de
defesa diante dos devastadores “ataques neoliberais” ao Estado
brasileiro e de luta pela protegcao dos direitos fundamentais —
previstos na Constituicdo Federal de 1988 e nos tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil — e pela
continua construgcdo da democracia.

* O tema proposto neste texto repercute parcialmente alguns resultados da pesquisa desenvolvida para a
elaboragéo de tese de Doutoramento na UNISINOS-RS (Brasil), com estagio anual (2007) na UNIVERSI-
DADE DE COIMBRA (Portugal) apoiado pelo Centro de Aperfeicoamento de Pessoal de Ensino Superior
(CAPES).

** Doutor em Direito pela UNISINOS (RS), com estagio anual (2006/7), com bolsa de estudos da CAPES,

na UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Professor da Faculdade de Direito e do Mestrado em Ciéncias So-
ciais da UVV. Professor da FDV. Advogado.
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E importante frisar que, no paradigma que antecede & nogéo
de Constituicdo programatico-dirigente, o texto constitucional
era entendido como uma terceira coisa que se interpunha entre
o sujeito (filosofia da consciéncia) e o objeto (a sociedade). A
linguagem constituinte da busca do novo, da emancipacao da
sociedade, da busca da afirmacao da dignidade — defendendo-
se/implementando-se direitos fundamentais —, “do resgate de
promessas da modernidade, dramaticamente sonegadas em
paises periféricos como o Brasil, passa a ser, no interior do novo
paradigma, condicao de possibilidade desse novo”, pois, na tra-
dicdo engendrada pela nogao de Estado Democratico de Direi-
to, ndo se configura mais um constitucionalismo de cariz liberal,
mas sim, um constitucionalismo hermeneuticamente construido
em um “novo-modo-de-ser, instituido pelo pacto constituinte,
que estabelece os limites do mundo juridico-social” (STRECK,
2004a, p. 127).

Na verdade, “ndo ha uma Teoria da Constituicdo, mas va-
rias Teorias da Constituicdo, adequadas a sua realidade con-
creta.” (BERCOVICI, 2004, p. 265) Dai, entdo, exsurge a nogao
acerca da continuidade do projeto de um constitucionalismo
dirigente (e ndo de o constitucionalismo dirigente) moldado — a
partir do movimento constituinte pés-ditadura militar no Brasil
— de acordo com as caracteristicas/necessidades patrias, logi-
camente inseridas também num contexto de transformacdes
globais.

A ideia é, entdo, trabalhar-se uma teoria da constituigdo
adequada a um pais periférico, como o Brasil — no qual o Es-
tado social foi um simulacro —, e que sofre com o impacto da
globalizagao neoliberal. Ou seja, é preciso assegurar, ainda
que com grandes dificuldades, um nucleo minimo valorati-
vo, construido/reconhecido sécio-historicamente, a fim de se
evitar aquilo que Marcelo Neves chama de “desconstitucio-
nalizagao fatica” ou “concretizacdo desconstitucionalizante”
que,

(...) nos dmbitos das ‘Constituigdbes nominalistas’ dos paises
periféricos, destacando-se o Brasil, atua no sentido da manu-
tengdo do status quo social. Serve a permanéncia das estru-
turas reais de poder, em desacordo com o modelo textual de
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Constitui¢éo, cuja efetivacao relevante importaria profundas
transformacoes sociais. (NEVES, 1995, p. 158)

A partir de um viés hermenéutico-filosoéfico, a Constituicdo
pode ser entendida como um conjunto de valores compartilha-
dos por determinada comunidade politica, cabendo ao intérprete
revelar a sociedade o seu existir comunitario. E esse processo
de revelagdo nao se faz possivel, no campo juridico, principal-
mente, quando ndo ha a devida adaptacao de teorias importa-
das de modelos centrais.

Esse é o grande desafio, portanto, que se segue enfrentado
pelo texto subsequente: a discussdo acerca dos pressupostos
da teoria constitucional-dirigente, com fundamentacéo filosdfica,
inserida num contexto global extremamente complexo.

1 A Constituicdo Brasileira como ordem de valores
substantivos

Considerando-se a fungao reguladora assumida pelo Estado
moderno, o Direito — como ordem juridica (im)posta — acaba se
tornando sindnimo de lei, que, por sua vez, passa a ser conside-
rada simplesmente um comando do soberano. Ela é identificada
como juridica pela sua origem, e nado pelo seu conteudo. Ou
seja, ela pode ser “justa” ou “injusta” sem que isso afete a sua
qualificacdo juridica. Dai a nogdo Weberiana de que, no Positi-
vismo Juridico, qualquer direito pode criar-se e modificar-se por
meio de um estatuto sancionado corretamente quanto a forma.
(ROTH, 1998, p. 17) Assim,

Um sistema de regras é formal na medida em que permite
que seus intérpretes, oficiais ou nao, justifiquem as suas de-
cisdbes mediante referéncia as préprias regras e a presencga
ou auséncia dos fatos enumerados pelas regras, sem con-
sideracédo de quaisquer argumentos de justica ou utilidade.
(UNGER, 1979, p. 214)

Habermas (1992, p. 14), analisando Weber, aduz, entao,
que o Direito passa a ser, precisamente, aquilo que um legisla-
dor politico (independente de ele ser ou ndo, democraticamente,
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legitimado) delibera como direito, de acordo com um procedi-
mento legalmente institucionalizado.

O Positivismo, nessa fase, parte das leis ou, subsidiariamen-
te, de outras tantas normas sociais da ordem estatuida numa es-
pécie de hierarquia que culmina em ordenamento Unico, pleno,
hermético e consagrado sob a égide estatal. As raizes sociais, a
dindmica dos grupos e das classes, ou ndo entram em linha de
conta, ou ficam atadas e limitadas, pois, em todo caso, prevalece
a voz do Estado. Nessa perspectiva, o Direito ndo existe antes do
Estado e n&o paira acima dele. (WOLKMER, 1995, p. 152)

Em Kelsen (1984), ja no século XX, esse modelo liberal-po-
sitivista vai encontrar a sua proposta mais avancada, na medida
em que se concebe que o Direito deve ser definido como norma
que, por sua vez, constitui-se no objeto da ciéncia do Direito.
Para esta, o estudo da lei deve se dar em “sua pureza”, sepa-
rado de qualquer influéncia moral, socioldgica, psicolégica ou
filosofica. O neopositivismo logico kelseniano' nasce, no campo
juridico, do esforco de transformar o estudo do direito numa ver-
dadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristi-
cas das ciéncias fisico-matematicas e naturais.

Na busca pela segurancga e previsibilidade nas relagées so-
ciais, conceitua-se o fendmeno juridico em relagdo a moral e a
politica de maneira “autbnoma”, recusando-se a justica e a efi-
cacia como critérios de juridicidade, de modo que o Positivismo
devera elaborar o seu préprio critério do que é juridico. Esse
sera a “validade”. (UNGER, 1979, p. 213-231)

Destarte, no ambito da interpretagao e da aplicacdo da nor-
ma juridica, as possibilidades de discussdes acerca da justica
ou da ética sdo expurgadas na medida em que a tarefa do juris-
ta, em especial a do juiz, consiste na mera aplicacao da lei ao
caso concreto. Nao se discutem, portanto, requisitos éticos de
validade da lei ou, mesmo, a justica no caso concreto. Sobre
isso, Bobbio afirma:

1 Kelsen pode ser considerado um neopositivista, “pois postula uma ciéncia do Direito alicergada em pro-
posi¢des normativas que descrevem sistematicamente o objeto do Direito. Trata-se de uma metateoria
do Direito, que, ao contrario do positivismo legalista dominante na tradi¢do juridica (que confunde lei e
direito), propde uma ciéncia do Direito como uma metalinguagem distinta de seu objeto.” Cf. ROCHA,
Leonel Severo. Trés matrizes tedricas do direito. In: ____. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sao
Leopoldo: EdUnisinos, 2003. p. 96.
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A validade de uma norma juridica indica a qualidade de tal
norma, segundo a qual existe na esfera do direito ou, em ou-
tros termos, existe como norma juridica. Dizer que uma nor-
ma juridica é valida significa dizer que tal norma faz parte de
um ordenamento juridico real, efetivamente existente numa
dada sociedade. (BOBBIO, 1995, p. 136-7)

Dentre os mitos compartilhados pelo positivismo juridico, os
mais aceitos e consolidados sdo os dogmas da coeréncia, da
completude e da unidade do ordenamento juridico, vetores para
a consolidacao dos propdsitos da seguranga e de certezas juri-
dicas exigidos pela sociedade de mercado. O Direito Positivo é
pressuposto como autossuficiente, preciso e claro; nele todos
os conflitos e fatos ocorrentes no mundo da vida encontram a
possibilidade de um enquadramento l6gico-dedutivo.

Quanto a atividade interpretativa, tanto em seu momento te-
6rico quanto decisdrio, seria uma atividade dedutiva, que revela-
ria caminhos légicos tendentes a explicitar a racionalidade pro-
funda do sistema de Direito Positivo. “Criam, pois, uma ilusao,
ou uma aparéncia de realidade, em relagdo a duas afirmacoes
ficticias: a de que a ordem juridica oferece seguranga e, depois,
que o legislador € sempre racional em suas determinagdes e
prescricdes”. (WARAT, 1994, p. 53)

Todavia, deve-se registrar que esse modelo liberal-indivi-
dualista-normativista? sofreu algumas alteragbes, no ambito da
teoria do Direito, que acompanharam as transformagbes esta-
tais. Na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, dois
tipos de influéncia imediata podem ser destacadas. O primeiro
tipo refere-se a “rapida expansao do uso de normas ilimitadas e
de clausulas gerais na legislacdo, administracdo e jurisdicdo”,
como se pode identificar na reaproximacao entre Estado e So-
ciedade (garantias de direito sociais, interferéncia mais intensa
do Estado na economia, etc.). O segundo tipo de impacto do
Estado Social sobre o Direito é a “transi¢ao de estilos de racioci-

2 Termo empregado por Lenio Luiz Streck como alusdo ao modelo de racionalidade juridica difundido a
partir do movimento liberal europeu do século XVIII. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploragéo hermenéutica da construgédo do direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 63-64.
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nio legais formalistas para estilos teleologicos ou prudenciais, da
preocupagao com a justica formal para um interesse na justica
processual e substantiva”. (UNGER, 1979, p. 204)

O Estado Social identificado a partir do século XIX trouxe, prin-
cipalmente em paises como, por exemplo, Alemanha e México, uma
proposta de (re)discussao do Direito no qual prevaleceria o racioci-
nio juridico-teleoldgico e as preocupagdes com a justica distributiva.
Com isso, “o estilo do discurso juridico passa a se assemelhar ao
do argumento comum da politica ou da economia. Todos se carac-
terizam pelo predominio do racionalismo instrumental sobre outras
formas de pensamento.” (UNGER, 1979, p. 209)

Mas, apesar dessas propostas, a maneira de se operacio-
nalizar o Direito no convivio social ou, dito de outra forma, o
modo de produgéao do Direito® segue influenciado preponderan-
temente pelo modelo liberal-individual-normativista, o que, por
sua vez, acaba gerando — juntamente com outros fatores, como,
por exemplo, a globalizagédo e seus efeitos deletérios — uma di-
ficuldade de efetivacdo dos direitos humanos em sua plenitude
polidimensional (direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, co-
municacionais, entre outros).

O que se verificou ao longo da modernidade, principalmente
no seculo XX, foi uma espécie de “vitéria” de ideologias forjadas
sob discursos formalistas* sobre dois dos principais ideais do
Estado Social, quais sejam, a equidade e a solidariedade.

Dizia Orwell, citado na epigrafe da obra de Bauman:

Enquanto escrevo, seres humanos altamente civilizados es-
tdo sobrevoando, tentando matar-me. Nao sentem qualquer
inimizade por mim como individuo, nem eu por eles. Estéao

3 Segundo Dezalay e Trubek, o modo de produgéo do direito inclui: “a) o modo com que a profisséo juridica
e a prestagdo de seus servigos sdo organizadas; b) a localizagao de papéis entre as varias posi¢des no
campo juridico (praticantes, aplicadores da lei, académicos, etc.); ¢) o modo com que o campo produz
o habitus, incluindo variagdes na educagao e a importancia das vantagens sociais (antecedentes e rela-
¢bes pessoais) para recrutamento no campo; d) as modalidades para a articulagédo da doutrina prepon-
derante e os modos com que estas incidem em relagdes entre jogadores e posigdes; €) o papel que os
advogados, juntamente com os protagonistas globais e regimes transnacionais representam num dado
campo juridico; f) a relagéo entre regulagao e protecéo; g) o modo dominante de legitimagdo. DEZALAY,
Ives; TRUBEK, David M. A reestruturagdo global e o direito. In: FARIA, José Eduardo. Direito e globaliza-
¢do econbémica: implicacdes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 39-40.

4 "Aidéia de formalismo pde em relevo os motivos mais profundos que inspiram esta busca de governo
sob a lei. Para o formalismo, o cerne do direito € um sistema de regras gerais, auténomas, publicas e
positivas que limitam, ainda que nao determinem inteiramente, aquilo que um individuo pode fazer como
autoridade ou como pessoa privada.” UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade moderna:
contribuigdo a critica da teoria social. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1979. p. 213-214.
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apenas ‘cumprindo o seu dever’, como se diz. Na maioria,
nao tenho duvida, sdo homens bondosos e cumpridores das
leis, que na vida privada nunca sonhariam em cometer as-
sassinato. Por outro lado, se um deles conseguir me fazer
em pedagos com uma bomba bem lan¢ada n&o vai dormir
mal por causa disso. Esta servindo ao seu pais, que tem o
poder de absolvé-lo do mal.(BAUMAN, 1998)

O exemplo da Guerra moderna, em especial da Segunda,
serve apenas para reforgar o panorama de predominio da técni-
ca e do formalismo que marcaram a racionalidade do século XX.
Essa ideologia, paradoxalmente, acompanhou o processo de
afirmacéao (e de negacgao) dos direitos fundamentais, bem como
do constitucionalismo no século passado.

Questdes envolvendo a ética com a politica e o direito — a
partir da segunda metade do século XX — tornaram-se objeto de
investigagao de juristas e fildésofos do Direito, no intento de su-
perar o hermetismo positivista delimitado alhures. No dmbito ju-
ridico, dois fatores marcaram esse resgate ético: a expansao da
protecdo normativa internacional dos direitos humanos, no pés-
Segunda Guerra, e a difusdo de Constituicdes impregnadas de
ideais democraticos, principalmente em paises marcados pelo
autoritarismo como foram, por exemplo, os casos de Portugal
e Espanha, na Europa, e o Brasil, juntamente com os demais
paises latino-americanos, todos na segunda metade do século
XX. Esses dois fatores juridicos (Tratados e Constituicbes), na
verdade, sdo apenas espelhos das preocupag¢des contempora-
neas com fenébmenos que vém marcando um novo periodo do
convivio humano — iniciado aproximadamente a partir da segun-
da metade do século XX e que ainda se encontra em aberto.

Tais fendmenos deveram-se ao reconhecimento de tormen-
tosa complexidade das relagdes sociais, principalmente, a partir
da segunda metade do século XX. Nesse periodo, o convivio
humano foi abalado por diversos impactos, tais como: o avanco
tecnolégico em todas as areas de conhecimento; a insurgéncia
de novos valores e direitos que se tornaram parte integrante do
receituario axiolégico da democracia de massas; e, ainda, as
transformacdes do processo politico “permeavel as condicionan-
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tes de uma nova ordem internacional que, longe de estabilizar o
convivio das nagdes e melhorar a qualidade de vida dos povos
do planeta, apresenta novos desafios e angustias para a huma-
nidade.” (CASTRO, 1999, p. 103)

Tudo isso, com a presenca de um ingrediente complexo que
€ a globalizacao®, em suas diferentes feigdes, acaba levando

a perda de autonomia, com reflexos negativos na capacidade
de agdo democratica, sob a forma de: a) perda de competén-
cias de controle (ou seja de defesa do cidadao contra efei-
tos de acgdes de agentes externos, sejam empresas, outros
governos ou organismos intergovernamentais); b) déficit de
legitimagao (pois o circulo dos que participam das decisbes
democraticas nao corresponde aos afetados pelas decisoes)
e c¢) incapacidade de realizar politicas sociais com eficacia
legitimadora (efeito da competigao por capitais e da substitui-
¢ao do processo politico de deciséo pela dindmica do merca-
do). (HABERMAS, 1999)

Atentos as insuficiéncias notadamente geradas ao longo
da historia dos direitos humanos, todos os que se preocu-
pam com a politica e o direito buscam discutir aqueles sob a
orientacdo de um novo paradigma, voltado para a superagao
de um modelo positivista que ao longo da histéria se mostrou
insuficiente. Esse novo paradigma ndo abre mao da presen-
¢a do Estado, ainda como a mais importante das instituicoes
modernas, todavia, reconhece a necessidade de uma revisido
dos pressupostos intersubjetivos de convivéncia sustentavel,
em especial a interacdo equanime entre Estado, democracia e
diretos humanos.

5 Octavio lanni, apresentando “metaforas da globalizagdo”, comenta que “A fabrica global instala-se além
de toda e qualquer fronteira, articulando capital, tecnologia, for¢a de trabalho, divisdo do trabalho social
e outras forgas produtivas. Acompanhada pela publicidade, a midia impressa e eletronica, a industria
cultural, misturadas em jornais, revistas, livros, programas de radio, emissdes de televisdo, videoclipe,
fax, redes de computadores e outros meios de comunicagao, informagéo e fabulagao, dissolve fronteiras,
agiliza os mercados, generaliza o consumismo. Provoca a desterritorializagéo e a reterritorializagao das
coisas, gentes e idéias. Promove o redimensionamento de espagos e tempos.” (IANNI, Octavio. Teorias
da globalizagdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1999. p. 19). Ndo é o propésito principal
deste trabalho aprofundar a discussé@o sobre os efeitos e as perspectivas da globalizagdo em relagédo
aos direitos humanos, todavia, partindo-se dessa observagéo de Octavio lanni, € necessario reforgar que
a globalizagdo, justamente por proporcionar o desmanche de fronteiras, impondo, assim, uma revisdo
sobre o conceito de soberania absoluta e cidadania, sugere uma (re)visdo da possibilidade de universa-
lidade dos direitos humanos, para além da perspectiva da jurisdicdo doméstica.
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Eis ai, entdo, a necessidade de se re-inserir a discusséao
ética no Direito, pois essa discussao, assim chamada em virtude
de estar vinculada a concepgéo da democracia como regime po-
litico que se fundamenta em valores morais da pessoa humana,
permite que se incorpore a interpretacéo da lei no caso concreto
as finalidades do regime democratico. O sentido da leitura do
Direito, em especial no que tange a aplicagdo de direitos huma-
nos, torna-se ético na medida em que valores como liberdade,
igualdade e fraternidade sdo encarados nao como simples ar-
ranjos politico-institucionais, mas sim como dimensdes morais
do cidaddo a serem implementadas na sociedade politica.

2 Os direitos fundamentais e a democracia como
pilares da Constituigao Dirigente

Para a implementacao de um discurso eficientemente demo-
cratico, Claude Lefort parece ter ofertado importante pista para
uma adequada visdo dos direitos humanos em tempos de crise
do Estado e do direito modernos. Em sua obra, na qual intenta
dialogar com aqueles que desferiram duras criticas aos direitos
humanos — taxando-os de artificios, que servem como verda-
deiro “véu” utilizado para “mascarar as relagdes estabelecidas
nas sociedades burguesas” —, como foi o0 caso, em especial, de
Karl Marx (2002), Lefort defende a ideia de que “os direitos do
homem nao sdo um véu”, pois “longe de terem por fungdo mas-
carar a dissolugdo dos liames sociais — fazendo de cada um,
uma moénada —, os direitos do homem atestam e, ao mesmo
tempo, suscitam uma nova rede de relagcbes entre os homens.”
(LEFORT, 1991, p. 50)

E assim, para se sustentar essa rede de relagbes, deve-se
buscar num viés democratico original um duplo fenémeno que
acompanha as diversas declaragdes de direitos humanos, quais
sejam:

(a) um poder destinado doravante a permanecer em busca de
seu fundamento, porque a lei e o saber ndo s&o mais incorpora-
dos na pessoa daquele ou daqueles que o exercem, e (b) uma
sociedade acolhendo o conflito de opinides e o debate dos direi-
tos, porque se dissolveram os marcos de referéncia da certeza
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que permitiam aos homens situarem-se de uma maneira deter-
minada, uns em relagédo aos outros. (LEFORT, 1991, p. 52)

O raciocinio moderno, portanto, da soberania que opunha
Estado e sociedade civil, ndo pode ser desenvolvido mais hege-
monicamente, principalmente em relagdo aos direitos humanos,
pois, diante da complexidade que envolve o aparelho de Esta-
do, percebe-se cotidianamente o quanto este é impotente para
garantir as politicas internas de implementacédo e garantia dos
direitos fundamentais, bem como também ¢ insuficiente para de-
fesa dos direitos humanos em face do choque provocado pela
globalizacdo neoliberal.

Em sintese, ainda com Lefort, entende-se que “assim como
o Estado ndo pode fechar-se em si mesmo para tornar-se o
grande 6rgao que comanda todos os movimentos do corpo so-
cial, assim também os detentores da autoridade politica perma-
necem obrigados a repor em causa o principio de conduta dos
assuntos publicos.” (LEFORT, 1991, p. 54)

Isso reforga a propria ideia Lefortiana de que se deve cons-
tantemente reinventar e atualizar a democracia, porque esta,
como afirma Chaui, “trata da criacao ininterrupta de direitos, da
subversao continua de estabelecidos, da reinstituicdo perma-
nente do social e do politico”. (CHAUI, 1983)

Essa assertiva, que traz o viés politizador do Direito,

(...) ultrapassa nao s6 o sentido conservador do liberalismo
que reduz os direitos humanos ao seu carater de direito na-
tural, vistos como questao puramente ética, como também as
criticas marxistas que reduzem o ideario democratico a pura
ideologia. Para o marxismo, a democracia ndo possui forga
politica, sendo no maximo uma relagéo de forgas. Na verda-
de, a democracia é uma forma politica articulada a partir do
principio da enunciagao de direitos, onde o principio maior é
o direito de enuncia-los. (ROCHA, 2003, p. 180)

Nao se pode deixar de registrar o cenario (acelerado) globa-
lizante, que obriga a reflexdo acerca da necessidade de que

(...) percebamos que o espago da democracia, em razao de
um processo conjunto de desterritorializagéo e reterritoriali-
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zagdo consectario da complexidade das relagdes contempo-
raneas, se multiplica, ndo ficando mais restrito aos limites
geograficos do Estado-Nagao, mas incluindo o espago inter-
nacional, comunitario, além das experiéncias locais — como,
e.g., no caso dos projetos de democracia participativa. (MO-
RAIS, 2001, p. 71) (destacou-se)

Essa tematica — que envolve a atuagao do Estado em prol
dos Direitos Humanos sob o impacto da globalizagao neoliberal
— sera retomada mais a frente, quando sera analisada tal atua-
¢ao a partir de uma postura constitucional-dirigente. Por hora, é
valido registrar a relagdo existente entre os direitos fundamen-
tais e a democracia como pressuposto para a implementacao do
projeto constitucional de 1988.

Analisando-se 0 movimento de redemocratizacdo do Esta-
do brasileiro, iniciado na década de 80, percebe-se que o intui-
to daqueles que se reuniram no movimento constituinte nao foi
apenas o de participar do processo de reconstrugcao do Estado
de Direito, ap6s anos de autoritarismo militar, mas também — em
oposi¢cao ao positivismo e revelando um compromisso com 0s
ideais do pensamento comunitario — dar um fundamento ético
a nova ordem constitucional brasileira, tomando-a como estru-
tura normativa que incorpora os valores de uma comunidade
histérica concreta. Nessa perspectiva, “os representantes deste
constitucionalismo ‘comunitario’ se contrapdem a ideia de que a
tarefa primordial da Constituicdo € a defesa da autonomia dos
individuos (e da sociedade) contra um poder publico inimigo, por
meio da criagdo de um sistema fechado de garantias da vida
privada.” (CITTADINO, 2004, p. 73)

A atuacdo decisiva dos constitucionalistas “comunitarios”
no processo constituinte dos anos 80 foi fundamental para a in-
corporacgao, por parte da Constituicao de 1988, de todos esses
compromissos, podendo-se enumerar varias ‘marcas comunita-
rias’ no ordenamento constitucional:

em seu predmbulo, quando identifica a igualdade e a justica
como valores supremos da sociedade brasileira; ao definir os
objetivos e fundamentos do Estado Brasileiro, destacando a
dignidade da pessoa humana e a construgdo de uma socie-
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dade justa e solidaria; ao adotar diversos institutos processu-
ais que asseguram o alargamento do circulo de intérpretes
da Constituicdo, revelando um compromisso com a sobera-
nia popular e com a democracia participativa; e finalmente
quando confere ao Supremo Tribunal Federal atribuicdes
juridico-politicas de uma Corte Constitucional. (CITTADINO,
2004, p. 228)

E importante notar que o trago marcante do comunitarismo
identificado na postura assumida pela Constituicdo de 1988,
qual seja, a equiparagao de principios e normas constitucionais
a valores, ndo encontra inspiragdo em um movimento ou em
uma teoria especifica, mas em diversas concepcdes de comu-
nitaristas.

A nocgao de Estado, portanto, € acoplada ao contetdo ma-
terial das constituicbes, mediante seus valores substantivos
compartilhados historicamente, numa tradigao, pois a teoria dos
direitos humanos

nao proibe de maneira alguma que os cidadaos do Estado
Democratico de Direito, no ambito de uma ordem estatal con-
junta, validem uma concepgao do que seja bom, advenha
ela da propria origem cultural, ou de um consenso alcangado
em discursos de natureza politica; entretanto, essa mesma
teoria proibe sim, no interior do Estado, que se privilegie uma
forma de vida em detrimento de outra. (HABERMAS, 2002,
p. 248)

E parece que, mesmo estando definidos, democraticamen-
te, os valores — entre eles, 0 mais importante que é a dignidade
humana® — e suas prioridades na Constituicdo, as possibilidades
que sao constantemente abertas para a aplicagao (aplicatio, no
sentido empregado por Gadamer, 1994) do direito exigem do
jurista, em especial do juiz, a devida postura hermenéutica em
cada caso concreto. Por isso, no Estado Democratico de Direito,

6 No ambito normativo, a preocupagéo com o principio da igualdade humana encontra inspiragédo em diver-
sos textos constitucionais do século XX, como, por exemplo, a Constituicdo do México de 1917, art. 3°,
I, “c”, a da Italia de 1947, art. 3° e de Portugal de 1976, art. 1°, bem como nos instrumentos normativos
internacionais, como, por exemplo, na Declaragao dos Direitos do Homem de 1948, art. 1°.
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a lei (Constituicdo) passa a ser uma forma privilegiada de instru-
mentalizar a agao do Estado na busca do desiderato apontado
pelo texto constitucional, entendido no seu todo “dirigente-valo-
rativo-principiolégico” (STRECK, 20042, p. 148).

Nessa perspectiva, Siqueira Castro, inspirado nas obras de
comunitaristas como Walzer (2003) e Taylor (1995), edificou a
sua tese acerca do constitucionalismo societario e comunitario,
que toma a Constituigdo como uma estrutura normativa que en-
volve um conjunto de valores. De onde se verifica, portanto, a
conexao entre os valores “compartilhados por uma determina-
da comunidade politica e a ordenagéao juridica fundamental e
suprema representada pela Constituicao, cujo sentido juridico,
consequentemente, s6 pode ser apreciado em relacao a totali-
dade da vida coletiva.” (CASTRO, 2005, p. 21)

Assim, a Constituicdo de 1988, inserida num momento his-
térico brasileiro, surge como uma Constituicdo-compromisso,
pois “além de descortinar um roteiro extensivo para o atingimen-
to das renovadas metas sociais-democraticas, sua missao mais
notdria foi, sem duvida, a de coroar e dar fecho ao processo de
transicdo lenta e gradual projetado pelos arquitetos do declinio
da ditadura militar.” (CASTRO, 2005, p. 117)

Em suma, as preocupacdes do texto constitucional, assen-
tam-se em dois principios basilares que sao a protecao e efeti-
vacgao dos direitos humanos e a sedimentacdo da democracia.
O primeiro inspirado no movimento protetivo iniciado, principal-
mente, no dmbito internacional, apds a Segunda Guerra, com a
Carta da ONU de 1948, juntamente com os demais tratados in-
ternacionais de direitos humanos que a sucederam, €, no plano
intra-estatal, com as Constituigdes garantidoras do século XX. E
ambos como respostas ao Estado autoritario militar brasileiro e a
auséncia de reconhecimento e respeito ético-culturais.

3 O constitucionalismo dirigente e a busca das
promessas descumpridas

Como uma tipica Carta-compromissaria, a atual Constitui-
¢ao encarnou a sintese das contradigdes brasileiras juntamen-
te com o desejo de mudanca. Da mescla ideolégica do Poder
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Constituinte (BONAVIDES; PAES DE ANDRADE, 1989), traduz-
se 0 embate entre as diversas forcas que compuseram a As-
sembleia Nacional (1986-1988). Com inspiracao em postulados
humanistas, em que radicam a efetivacédo de direitos sociais e a
sedimentacido da democracia, a Constituicdo reune

um magnanime e humanitario projeto de pacificagao nacional
ao lado de um elenco de direitos a esperancga, a serem efe-
tivados segundo a capacidade transformadora da sociedade
e da classe politica brasileira, do que propriamente uma so-
lugdo acabada de organizagao social e politica para um pais
marcado por impenitentes contrastes classistas e regionais.
(CASTRO, 2005, p. 125-6)

Os compromissos assumidos pela Constituicao brasileira de
1988 — especialmente aqueles previstos em seus trés primei-
ros artigos — faz com que esta seja classificada, segundo a sua
estruturacdo como Constituicdo Dirigente, por ndo se resumir a
um mero ordenamento politico, mas também como ordenamen-
to econdmico e social. A tese do constitucionalismo dirigente foi
amplamente divulgada no Brasil a partir da obra de J. J. Gomes
Canotilho (2001) — inspirada inicialmente em diferentes obras
como a de Vezio Crisafulli e Peter Lerche —, que, tendo como en-
foque privilegiado a Constituigdo portuguesa de 1976, buscava
afastar de vez qualquer duvida em relagao a aplicabilidade das
normas programaticas. Nessa visao, em sintese, desvaloriza-se
a ideia classica de Constituigdo como estatuto delimitador do
Poder, para que se confira um grande valor as normas progra-
maticas e aos objetivos de mudanga econdmica e social, que na
otica da Constituicdo portuguesa visariam a transicdo gradativa
para o socialismo (era o que dispunha o art. 1°, atualmente revo-
gado, da Constituicdo portuguesa de 1976).

O modelo de Constituicao Dirigente inspirou diversos mem-
bros da Assembleia Constituinte brasileira. Por isso, a presente
Constituicdo ndo almeja simplesmente retratar a realidade po-
litica vigente, como em modelos ultrapassados do século XX,
mas também cuida da insergao de objetivos programaticos que
nao poderiam ser aplicados no momento da elaboragao do texto
constitucional. Em simples termos, os agentes do Poder Cons-
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tituinte originario submetem os futuros governos e a sociedade
a realizacao de principios constitucionalmente aventados para
a transformacao da realidade social. Assim, nas palavras de
Canotilho, o “programa constitucional de governo concebe-se
também como programa em conformidade com a Constituicéo,
devendo distinguir-se de outras figuras afins com as quais anda
sistematicamente confundido (programa eleitoral e partidario,
acordo partidario-governamental e acordo programatico-gover-
namental)” (CANOTILHO, 2001, p. 487).

Canotilho, com isso, propde “a reconstrugcao da teoria da
Constituicdo por meio de uma Teoria Material da Constituicao,
concebida também como teoria social. A Constituicao Dirigente
busca racionalizar a politica, incorporando uma dimensao mate-
rialmente legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitu-
cional para a politica.” (BERCOVICI, 2006, p. 243)

E interessante registrar que a publicagdo de um artigo numa
revista espanhola em 1995 acerca do dirigismo constitucional
causou um enorme frisson em todos aqueles que se preocu-
pavam com a efetivagdo do texto constitucional, tendo em vista
que o proprio Canotilho (1995), “pai” de tal teoria, teria decretado
a morte da Constituigdo Dirigente. Todavia, o préprio autor en-
carregou-se de acalmar os nervos dos (neo)constitucionalistas
brasileiros ao afirmar que “a Constituicao Dirigente esta morta
se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo
constitucional revolucionario capaz de, so por si, operar transfor-
macbes emancipatorias” (CANOTILHO, 2001, p. XXIX). Assim,
apos inclusive as discussdes entre juristas brasileiros e o proprio
autor portugués no seminario intitulado “Jornadas sobre a Cons-
tituicao Dirigente em Canotilho”, perceberam que a morte apre-
sentada pelo autor era relativa, pois tal teoria ndo teria falecido
e sim amadurecido, emancipado e alcan¢gado novos horizontes
significativos. (GRAU, 2005)

A partir disso, Streck afirma que

para uma melhor compreensao da problematica relacionada a
sobrevivéncia ou morte da assim denominada Constituicao Di-
rigente, & necessario que se entenda a Teoria da Constituigao
enquanto uma teoria que resguarde as especificidades histo-
rico-factuais de cada Estado nacional. Desse modo, a teoria
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da Constituigcao deve conter um nucleo (basico) que albergue
as conquistas civilizatérias préprias do Estado Democratico (e
Social) de Direito, assentado, como ja se viu a sociedade, no
bindmio democracia e direitos-fundamentais-sociais. Esse nu-
cleo derivado do Estado Democratico de Direito faz parte, hoje,
de um nucleo basico geral-universal que comporta elementos
que poderiam confortar uma teoria geral da Constituicéo e
do constitucionalismo do Ocidente. Ja os demais substratos
constitucionais aptos a conformar uma teoria da Constituicdo
derivam das especificidades regionais e da identidade nacio-
nal de cada Estado. (STRECK, 2004, p. 332)

Com essa concepcao, alcanga-se a convicgao que a Cons-
tituicdo ndo pode ser entendida como entidade normativa inde-
pendente e autbnoma, sem histéria e temporalidade proprias.
Nao ha uma teoria da Constituicdo, mas varias teorias da Cons-
tituicdo, adequadas a realidade concreta. A Constituicdo nao
deve estar apenas adequada ao tempo, mas também ao espa-
¢o. Afora o nucleo universal, capaz de ensejar “a” teoria geral
da Constituicao, “ha um nucleo especifico” — que se amolda his-
toricamente e espelha anseios variados em diversos Estados
— e se pode chamar de ndcleo de direitos sociais fundamentais
plasmados em cada texto que atenda ao cumprimento das pro-
messas da modernidade. Assim,

O preenchimento do déficit resultante do historico descumpri-
mento das promessas da modernidade pode ser considera-
do, no plano da Constituicdo adequada a paises periféricos
ou, mais especificamente, de uma Teoria da Constituicdo Di-
rigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia (TCDA-
PMT), como conteudo compromissario minimo a constar no
texto constitucional, bem como os correspondentes mecanis-
mos de acesso a jurisdigdo constitucional e de participagao
democratica.

Uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises
de Modernidade tardia, que também pode ser entendida
como uma teoria da Constituicdo Dirigente-compromissaria
adequada a paises periféricos, deve, assim, cuidar da cons-
trucdo das condicdes de possibilidade para o resgate das
promessas da modernidade incumpridas, as quais, como
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se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam
o proprio Estado Democratico de Direito. (STRECK, 2004,
p. 332-3)7

Todavia, a implementagado das promessas da modernidade
por meio de um Estado Democratico de Direito interage com ou-
tros fatores complicadores. Entre estes, destaca-se o fendmeno
recente, das ultimas décadas, cuja andlise se torna inafastavel
quando o assunto é atuacao estatal e efetivagao de direitos. Tra-
ta-se da globalizagao neoliberal que impactou e segue impactan-
do o Estado na modernidade, impedindo, inclusive a efetivacao
de direitos sociais, prejudicando, consequentemente, o outro pi-
lar do Estado Democratico de Direito, que € a democracia.

Considerando-se que a legitimidade e a atuagdo do Estado
na modernidade pautam-se pela nogao de Soberania, entendida
como um ponto de referéncia necessario para as teorias poli-
ticas e juridicas, cuja finalidade basica é justificar o monopdlio
da forga num determinado territério e sobre uma determinada
populagao, com a globalizacao, especialmente em suas facetas
econdmica e tecnoldgica, aduz Bauman, citando Paul Virilio,

a soberania territorial perdeu quase toda a substancia e boa
parte de sua atragdo, pois, na medida em que cada ponto
pode ser alcangado e abandonado no mesmo instante, a
posse permanente de um territrio, com seus deveres e com-
promissos de longo prazo, transforma-se em um passivo e
se torna um peso € ndo mais um recurso na luta pelo poder.
(BAUMAN, 2003, p. 100)

Assim, pode-se afirmar que a unido entre a Nacéo e o Esta-
do, sustentaculo fundante da soberania, ndo pode ser mais vista

7 Acerca da modernidade tardia e duas consequéncias no campo juridico, vide, em especial o capitulo 1,
de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo
do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Sobre a necessidade de adequagéo temporal
e espacial da Constituigao, Bercovici afirma que “Fechando os olhos para a realidade constitucional, o
pensamento juridico positivista absolutizou as solugdes constitucionais histéricas do liberalismo como
atemporais. Para néo cair neste equivoco, a Teoria da Constituicdo deve ser entendida na légica das
situagdes concretas histdricas de cada pais, integrando em um sistema unitério a realidade histérico-
politica e a realidade juridica.” Cf. BERCOVICI, Gilberto. A Constituigdo Dirigente e a crise da teoria da
Constituigdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. Teoria da Constituigdo: estudos sobre o lugar
da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 131-132.
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como um conceito sélido. Talvez, Bauman esteja com a razéo
quando afirma:

O romance secular da nagdo com o Estado estd chegando
ao fim; ndo exatamente um divorcio, mas um arranjo de ‘vi-
ver juntos’ estd substituindo a consagrada unido conjugal
fundada na lealdade incondicional. Os parceiros estdo agora
livres para procurar e entrar em outras aliangas; sua parce-
ria ndo € mais o padrao obrigatério de uma conduta propria
e aceitavel. (...) Parece haver pouca esperanga de resgatar
os servigos de certeza, seguranga e garantias do Estado. A
liberdade da politica do Estado € incansavelmente erodida
pelos novos poderes globais providos das terriveis armas da
extraterritorialidade, velocidade de movimento e capacidade
de evaséo e fuga. (BAUMAN, 2001, p. 212)

‘A economia’ — o capital, que significa dinheiro e outros re-
cursos necessarios para fazer as coisas, para fazer dinheiro
€ mais coisas — move-se rapido; rapido o bastante para se
manter permanentemente um passo adiante de qualquer Es-
tado (territorial, como sempre) que possa tentar conter e re-
direcionar suas viagens. (...) A ‘globalizagao’ nada mais é que
a extensao totalitaria de sua ldgica a todos os aspectos da
vida. Os Estados nao tém recursos suficientes nem liberdade
de manobra para suportar a pressao — pela simples razao de
que ‘alguns minutos bastam para que empresas e até Esta-
dos entrem em colapso’. (BAUMAN, 1999, p. 63 e 73)

Com as afirmacgdes apresentadas acima, ndo se quer indu-
zir a conclusao de que o Estado-Nacao ndo desempenhe mais
fungdes relevantes na nova ordem internacional, nem que a so-
berania estatal, na sua face voltada para o plano interno, tenha
deixado de existir, mas o que, seguramente, pode-se afirmar é
que o modelo tradicional apresentado a partir do século XVI so-
freu impactos altamente contundentes e deformadores em seu
percurso historico, em especial, a partir da segunda metade do
século XX. Em outras palavras, resume-se a crise como um fe-
ndmeno que nao pode ser ignorado, mas que, a0 mesmo tempo,
nao faz desaparecer o poder, e sim, uma determinada forma de
organizagao do poder, que teve seu ponto de forga no conceito
politico-juridico de soberania.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitoria, v.9, n.9, p. 271 — 306, 1° sem. 2010



Por Que Ainda Devemos Falar de Constitucionalismo Dirigente no Brasil?

O Estado-providéncia (assistencial) com sua promessa de
equilibrio entre a liberdade e a igualdade entrou em crise. Como
diagnostica Ost,

a sociedade assistencial desagrega-se, a ciéncia e a lei sdo
atingidas pela duvida, o mercado e a privatizagao triunfam,
ao mesmo tempo em que o medo regressa. A ‘sociedade do
risco’ toma entdo o lugar do Estado-providéncia, e volta-se
a falar de seguranca em vez de solidariedade. E que o risco
assume um outro rosto e uma outra escala, iludindo os instru-
mentos classicos de prevengdo. (OST, 1999, p. 337)

O modelo de sociedade solidaria, que deveria interagir com
o Estado-providéncia, para que este pudesse cumprir com as
suas promessas, nao se sustentou (ou, na verdade, sequer foi
implementado) na modernidade ocidental.® Vale agora a logica
de uma sociedade individualista e, paradoxalmente, globalizada.
De acordo com Rocha,

a transnacionalizagédo é a unido de dois pdlos espaciais in-
conciliaveis na légica tradicional: o local e o universal. Para
muitos, pareceria a recuperagdo da dialética, porém nao
se trata da possibilidade de nenhuma sintese. Trata-se da
producado da simultaneidade entre a presenga e a auséncia
que somente é possivel devido a sua impossibilidade. Este
paradoxo €& constitutivo da nova forma de sociedade que
comegamos a experimentar, e, nesse sentido, € um convite
a reinventar, uma vez mais, o politico e o Direito. (ROCHA,
2004, p. 45)

E quando se ingressa numa sociedade globalizada (transna-
cionalizada ou pés-moderna), “o problema é o fato que qualquer
perspectiva mais racionalista ligada ao normativismo e ao Esta-
do se torna extremamente limitada. Nao se pode assim continu-

8 Como mostra Juremir Machado da Silva: “A solidariedade, mostra Lipovetsky, toma novas formas e ga-
nha o planeta em campanhas humanitarias transmitidas pela televisdo. Mesmo o humanitario, esse pen-
sar nos outros, acontece sob a forma de espetaculo. Por que ndo? Ja ndo se quer ser santo pela pratica
de boas agdes. Pode-se admirar Madre Teresa de Calcuta sem querer viver como ela. Acabou a época
da devogao absolutamente desinteressada. Nesta era da solidariedade espetacularizada, cada um faz
da sua doacdo uma forma de ganho, de vibracéo, de visibilidade, talvez até de marketing.”. Em LIPO-
VETSKY, Gilles. A sociedade pés-moralista: o creplsculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democraticos. Tradugdo Armando B. Ara. Barueri: Manole, 2005. p. 18.
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ar mantendo uma nogé&o de racionalidade no Direito ao se insistir
no ideal kelseniano.™

A perspectiva normativista, delineada nos itens anteriores, en-
gessa as possibilidades de decisdo numa sociedade extremamente
complexa, marcada pela incerteza e pela auséncia de definicdes ab-
solutas. O problema do Direito, conforme esclarece Rocha, “é que
ele é uma estratégia de imposicao de certos valores consagrados
que se quer que se repitam empiricamente em situagdes semelhan-
tes no futuro.”'® A dogmatica juridica, com esse arcabougo tedérico
construido desde o passado, tem a pretensao de alcancgar solugdes
para todos os conflitos a partir da institucionalizagao de valores.

O direito possui sua existéncia vinculada ao tempo, estando
ambos relacionados com a sociedade. O problema esta na falta
de sincronia entre o tempo do direito estatista em face dos acon-
tecimentos de uma sociedade globalizada. O paradigma juridi-
co moderno ndo é capaz de atender as inUmeras contingéncias
dessa forma de sociedade.

Porém, “o Estado ainda detém o monopdlio em muitas ques-
tdes-chaves da sociedade, dificultando as analises simplistas
que afirmam o seu desaparecimento. O Estado continua exis-
tindo, ao lado de outras organizagdes, caracterizando mais um
paradoxo, é soberano e ndo-soberano.”""

Como consectario da crise da soberania estatal, na con-
temporaneidade — associada as crises estrutural, funcional e
politica?, que vém induzindo aos “desmontes de Estados™ —,

9 ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. In: Anuario do Programa de Pés-
Graduagéo em Direito — Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: EdUnisinos, 2001. p. 117-137.

10 Ibid., p. 130.

11 ROCHA, Leonel Severo et al. Introdugéo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 46.

12 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagao espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 40-57.

13 Em relagéo ao Brasil e a todos os paises periféricos e semi-periféricos, a crise € ainda mais dramatica
porque, como ja se afirmou anteriormente, o Estado social foi um simulacro na medida em que sua imple-
mentagéo foi altamente precaria e insuficiente. Contudo, as medidas tomadas, principalmente na dltima
década do século XX, apontam para o “desmonte do Estado”, numa tentativa de reduzi-lo a um modelo
“minimizado”, “enxuto”, sem nunca ter sido, de fato, generoso socialmente, tal qual o modelo francés, por
exemplo. Como nota Bercovici, “O Estado brasileiro, constituido apés a Revolugao de 1930, &, portanto,
um Estado estruturalmente heterogéneo e contraditério. E um Estado Social sem nunca ter conseguido
instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avangcado em determinados setores da economia,
mas tradicional e repressor em boa parte das questdes sociais.” Cf. BERCOVICI, Gilberto. Teoria do
Estado e Teoria da Constituicdo na periferia do capitalismo: breves indagagdes criticas. In: AVELAS
NUNES, Anténio José; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Orgs.). Dialogos constitucionais: Brasil/
Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 275.
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aparece a crise constitucional, que se manifesta por meio do
chamado processo de desconstitucionalizagdo promovido pelo
dito neoliberalismo.' Nesse sentido, a Constituicdo — considera-
da o locus privilegiado na modernidade, em que, num primeiro
momento, instalaram-se conteudos de um Estado burocratico e
de um sistema que, apertadamente, definiu o perfil do poder so-
berano e assegurou os direitos individuais, transformando-se,
posteriormente, num terreno de intermediagao e negociacéo en-
tre interesses e valores conflitantes (tendo como resultado mais
sintomatico o reconhecimento de valores socioecondmicos) —
aparece, neste fim do século XX e inicio do século XXI, como
um verdadeiro entrave para o funcionamento do mercado, como
um freio da competitividade dos agentes econdmicos e como
obstaculo da expansao da economia.’™

4 Cidadania e Constituicao Dirigente

Se a democracia foi sintetizada anteriormente como a pos-
sibilidade de se enunciar direitos, numa perspectiva garantido-
ra da constante atualizacido dos direitos humanos, a cidadania,
agora na visao Arendtiana, deve ser celebrada, na perspectiva
democratica, como o direito a ter direitos’®, maxima alcancada
apos detida preocupacao com a questao dos apatridas, mas que
acabou contribuindo para uma revisao politico-juridico-filosofica
dos direitos humanos, bem como para o rompimento com a no-
¢ao estrita de cidadania.

As implicagbes jusfiloséficas da concepgado da cidadania
como direito a ter direitos, captada por Lafer, em sua obra, ex-

14 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagao espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 48. Sobre este assunto, Streck defende a
necessidade de uma “resisténcia constitucional”, adotando uma postura substancialista, capaz de contri-
buir para o cumprimento de promessas adotadas na Carta Magna brasileira, que foram pouco (ou nada!)
cumpridas na realidade tupiniquim. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 66-77. Nesse sentido, cf., também: BONA-
VIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada da Constituigdo e a recolonizagdo
pelo golpe institucional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 44-46.

15 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2002. p. 149; FARIA, José Eduardo. Prefacio. In: CITTADINO, Gisele. Plura-
lismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporéanea. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 15.

16 LAFER, Celso. A reconstrugao histérica dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 203. Cap. V.
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trapolam os incidentes totalitarios que chocaram a humanidade
no século XX, com destaque para o nazismo, e alcangam o pon-
to de vista sobre os direitos humanos que se relacionam com
a cidadania, considerando-se a igualdade e a diferenca como
paradoxos indissociaveis da existéncia humana. As pessoas ne-
cessitam da diferencga para se afirmarem em suas esferas priva-
das e, ao mesmo tempo, encontram a igualdade na participagao
politica desde a polis até o Estado-Nagao."”

Todavia, a participacéo politica e o reconhecimento do in-
dividuo como cidadao que tem direito nao podem ser atrelados
apenas ao Estado-Nacdo, segundo a teoria da internacionali-
zacao da defesa dos direitos humanos'®. Se as transformagdes
impactaram o Estado, que n&o se afirma mais soberanamente,
na perspectiva moderna, e se a preocupagao com os direitos
humanos expandiu-se para além das fronteiras territoriais, prin-
cipalmente a partir de 1948, o conceito de cidadania também
pode ser revisitado,

(...) ndo apenas em seus conteudos — mas, e particularmen-
te, em seus espacgos de expressido, embora hoje prevalega,
ainda, uma nogédo de cidadania identificada com um elen-
co conhecido de liberdades civis e politicas, assim como de
instituicbes e comportamentos politicos altamente padroni-
zados, que possibilitam a participagdo formal dos membros
de uma comunidade politica nacional, especialmente na es-
colha de autoridades que ocupam os mais elevados cargos
e fungdes de governo, estando, também ela, indissociavel da
idéia moderna de territério."®

Os direitos fundamentais sao um repertério comum que a
comunidade, ndo mais apenas nacional, mas global, compartilha

17 Cf. ARENDT, Hannah. O que é politica? Tradugdo Reinaldo Guarany. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand

Brasil, 2004. p. 21-134. ARISTOTELES. Politica. Tradugao Therezinha Monteiro Deutsch; Baby Abrao.
Sao0 Paulo: Nova Cultural, 2004. Livros | e Il.

18 Na doutrina nacional, entre outros: CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito inter-
nacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Fabris, 1997. v. 1 e 2; MELLO, Celso D. de Albuquerque.
Direito constitucional internacional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

19 GOMES, José Maria. Politica e democracia em tempos de globalizagdo. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 90;
V. também MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Direitos humanos “globais (universais)”: de todos, em todos os
lugares! In: Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito — Mestrado e Doutorado. Séo Leopoldo:
EdUnisinos, 2001. p. 71.
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simbolicamente, seja como transformacao de situagdes aviltan-
tes a dignidade humana, seja como mecanismos de contestacao
(e resisténcia) em face dos efeitos negativos provocados pelo
fendmeno da globalizagdo. Se o direito a ter direitos significa
“pertencer, pelo vinculo da cidadania, a algum tipo de comuni-
dade juridicamente organizada e viver numa estrutura onde se
é julgado por acoes e opinides (...)"?°, e se a comunidade juridi-
camente organizada passou (e continua passando) por transfor-
macoes, logo a nogao de cidadania deve ser pensada para além
da soberania nacional.

Em virtude disso, ao atualizar a nogcao acerca da cidadania,
as palavras de Lafer, na trilha de pensamento de Arendt, servem
para sintetizar a presente exposicao, na medida em que afirma
que:

Num mundo unico a cidadania, como base para o direito a
ter direitos e como condigdo para o individuo beneficiar-se
do principio da legalidade, evidenciando-se dessa maneira o
surgimento de um novo ‘estado totalitario de natureza’, nao
pode ser examinada apenas no ambito interno de uma comu-
nidade politica. Em verdade, s6 pode ser assegurada por um
acordo da comitas gentium, pois este s6 pode existir, observa
Hannnah Arendt em artigo publicado em 1949, por meio de
acordo e garantias mutuas, pois nao se trata de algo dado,
mas construido, e este construido, no caso, requer um enten-
dimento de alcance internacional. A relevancia desta conclu-
sdo nao é hoje contestada em Direito Internacional Publico,
que ratione materiae necessariamente inclui no seu objeto a
repartigdo legal da populagdo mundial.?!

Assim, reconhece-se, hodiernamente, cada vez mais a im-
plementacdo da defesa dos direitos humanos para além das
fronteiras estatais, numa tentativa de construcdo de um sistema
integrado internacional de prote¢do dos direitos humanos, for-
mado essencialmente pela intersecdo normativa entre tratados
internacionais e textos constitucionais. E o ponto central desse

20 LAFER, Celso. A reconstrugéo histérica dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003. p. 154.

21 Ibid., p. 154.
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sistema consiste justamente na ideia de dignidade humana, ca-
paz de gerar

novas pautas hermenéuticas para a interpretacdo da reali-
dade social, econdmica, politica e cultural, as concepg¢des
de direitos humanos de natureza nao jurisdicista vao além
da simples denuncia das ilusbes homogeneizadoras que
permitem a sociedade representar-se sob a imagem de uma
ordem integrada, univoca e coesa, sob a égide de um tex-
to constitucional absolutizado em sua soberania. Elas, por
exemplo, recolocam a idéia de justica no centro das discus-
sbes — ndo uma justica abstrata, fundada em critérios meta-
fisicos ou transcendentes, mas uma justica in fieri, pensada
com base em situagbes concretas e perspectivas histéricas
especificas.??

Portanto, em relagado a defesa dos direitos fundamentais, o
ponto convergente, tanto do discurso constante no texto cons-
titucional brasileiro quanto no DIDH, é a dignidade humana. E
essa, inclusive, além da prépria previsao normativa (art. 5°, §§
1° ao 3°), que possibilita a leitura diferenciada dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos em relacdo aos demais tratados.
Essa conclusdo advém de uma analise sistematica do proprio
texto constitucional que eleva a categoria de principio a “dignida-
de da pessoa humana” (art. 1°, lll), sugerindo ainda a prevalén-
cia dos direitos humanos nas relagdes internacionais (art. 4°, Il)
para, mais a frente, no art. 5°, §§ 1° e 2°, garantir a aplicabilidade
imediata aos tratados internacionais.

O principio “da dignidade da pessoa humana” ainda segue
fortemente ancorado na concepcao filosoéfica kantiana no senti-
do de que a pessoa (ser humano) deve ser sempre considerada
como um fim e ndo como um meio, repudiando, assim, qualquer
pretensao de coisificacdo ou instrumentalizagdo do homem. To-
davia, refutando a nogao ontolégica de dignidade, Hegel defen-
de a necessidade de assuncéo da condi¢cdo de cidadao para o
ser humano atingir tal qualidade (dignidade), consubstanciando,

22 FARIA, José Eduardo. Apresentacdo. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade
cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 12.
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desse modo, a maxima de que cada um deve respeitar os outros
como pessoas, ou seja, a dignidade é (também) o resultado do
reconhecimento. A partir desses aportes filosdéficos, Sarlet aduz
que a dignidade humana pode ser concebida como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e conside-
racao por parte do Estado e da comunidade, implicando, nes-
te sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel
(parametros da Organizagdo Mundial da Saude), além de
propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos.?

No surgimento dessa concepgao, segundo Charles Taylor, as
sociedades pré-modernas eram marcadas por uma forte divisao
em castas, cujas hierarquias sociais se baseavam na honra — que
€ uma questao de preferéncias. Para que alguns a detenham, é
essencial que outros ndo a possuam. Desse modo, quem a de-
tém usufruia, na “pré-modernidade”, de privilégios que outros néo
tinham acesso. Dessa maneira, para Taylor, a substituicao da no-
¢ao antiga de honra pela nogao de dignidade estendeu a possibi-
lidade do reconhecimento a um nivel muito mais abrangente:

Opde-se a essa nogao de honra a nogao moderna de dignida-
de, agora usada num sentido universalista e igualitario que nos
permite falar da ‘dignidade [inerente] dos seres humanos’ ou
de dignidade dos cidadaos. A premissa de base aqui € de que
todos partilham dela. E ébvio que esse conceito de dignidade é
0 unico compativel com uma sociedade democratica (...).%

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59-60. Cf., também, BARRETTO, Vicente
de Paulo. Direitos humanos e sociedades multiculturais. In: Anudrio do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito — Mestrado e Doutorado, p. 474-476.

24 TAYLOR, Charles D. The politics of recognition. In: . Philosophical arguments. Massachusetts: Har-

vard University Press, 1995. p. 226-227. Versao traduzida. A politica do reconhecimento. In: . Argu-
mentos filoséficos. Tradugdo Adail U. Sobral. Sdo Paulo: Loyola, 2000. p. 242-243.
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E dessa ideia inicial de amplitude da dignidade humana que
a leitura hermenéutica do principio da dignidade da pessoa hu-
mana na Constituicdo de 1988 deve considerar o valor da dispo-
sicao topografica de tal principio, pois, como se nota, o legislador
constituinte se encarregou de prever tal principio logo na parte
inaugural do texto, juntamente com os demais fundamentos da
“Carta Cidada”. Dito de outra forma, com as palavras de Sarlet,
entende-se que

o Constituinte deixou transparecer de forma inequivoca a sua
intencao de outorgar aos principios fundamentais a qualida-
de de normas embasadoras e informativas de toda a ordem
constitucional, inclusive (e especialmente), das normas defi-
nidoras de direitos e garantias fundamentais, que igualmente
integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo
que se pode — e neste ponto parece haver consenso — de-
nominar de nucleo essencial da nossa Constituicdo formal e
material.?

Da mesma forma, ineditamente na histéria do constitucio-
nalismo brasileiro, a dignidade humana foi reconhecida como
fundamento do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, Ill, da
Constituicdo de 1988), sendo ainda citada em varios outros ca-
pitulos do texto constitucional,

seja quando estabeleceu que a ordem econdmica tem por fi-
nalidade assegurar a todos uma existéncia digna (artigo 170,
caput), seja quando, na esfera da ordem social, fundou o
planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa
humana (...) (artigo 226, § 6°), além de assegurar a crianga e
ao adolescente o direito a dignidade (artigo 227, caput).?®

Sintetizando, com Carlos Roberto Siqueira Castro, entende-
se que o Estado Constitucional Democratico da atualidade € um
Estado de abertura constitucional radicado no principio do ser

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 61. No mesmo sentido, cf. PIOVESAN, Fla-
via. Direitos humanos: o principio da dignidade humana e a Constituigdo Brasileira de 1988. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica - (Neo)Constitucionalismo: ontem, os cddigos, hoje as Constituigdes.
Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004. p. 89-92.

26 SARLET, op. cit., p. 62.
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humano.?” Neste momento, cabe aclarar que a nogéo apresen-
tada alhures nao se reduz a uma exposicdo metafisica daquilo
que seja a “dignidade da pessoa humana”, para utilizar a termi-
nologia empregada pelo constituinte.

Isso porque, ao considerar o ser humano como pessoa (art.
1°, inciso lll; 17, caput; 34, inciso VII, b; 226, par. 7°), a Cons-
tituicdo — inserida na tradigdo ocidental (conforme se verificou
na abordagem de Sarlet, com Kant e Hegel) — atribui-lhe tracos
constitutivos determinados: concretude/historicidade, individuali-
dade, racionalidade, sociabilidade. Essas dimensdes da pessoa
estabelecem alguns recursos como necessarios para o pleno
desenvolvimento ou para a vida digna do ser humano (liberda-
de, saude, seguranga, educacao, etc.). Com isso, ao afirmar, no
texto constitucional, a dignidade humana, o constituinte buscou
colocar o ser humano como um credor de “bens” necessarios
para que ele alcance uma vida digna como pessoa, isto €, como
ser concreto, individual, racional e social. A busca desses “bens”
estabelece deveres de justica para o Estado, para a sociedade
€ para a propria pessoa.

Assim, esses recursos necessarios a vida digna, quando
considerados na perspectiva da comunidade, sdo chamados de
valores. Os valores integram o “bem comum”, o conjunto de con-
di¢cdes que permite a todos os membros da comunidade alcanga-
rem a vida digna. Os valores formam o conteudo dos deveres de
justica social. Assim, o desenvolvimento, enquanto valor, deve
orientar a atividade econdmica publica e privada. Na medida em
que a atividade econémica persegue o valor “desenvolvimento”,
ela é justa, isto &, atende as exigéncias da justiga social.

Contudo, o salutar processo de expansao da defesa dos di-
reitos humanos no ambiente internacional, iniciado, conforme ja
se afirmou, principalmente a partir do pds-Segunda Guerra, a pre-
cariedade do cenario social de civilizagdes periféricas — como a
brasileira, marcadas por um quadro geral de “cidadanias preca-
rias” — ainda sugere intervengdes estatais basicas, nos moldes
previstos pelo constitucionalismo dirigente, até porque a efetiva-

27 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituigdo aberta e os direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 15-28.
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¢ao de direitos sociais passa, primordialmente, pelo Estado que,
paradoxalmente, conforme afirma Rocha, ainda é soberano.

Por isso, retornando-se a relagdo que deve se manter inexo-
ravel entre cidadania e atuacgéo estatal dirigida pela Constituicdo,
assume-se a tese de que, tdo importante quanto a atuacao da
jurisdigao constitucional — referida alhures — é o fomento de uma
tradicdo hermenéutico-social de um sentimento constitucional,
para a implementagéo dos “compromissos modernos” do Estado
brasileiro, materializados nas promessas de garantias dos direi-
tos sociais e nos objetivos expostos no texto constitucional.

Sobre o sentimento constitucional, Pablo Lucas Verdi — am-
parado pela teoria de Pellegrino Rossi — entende que este atua
como um verdadeiro liame moral entre as instituicdes e os homens
e, se essa vinculagao moral falha, “resulta que a) nada é sélido
nem regular, b) ndo ha cuidado na defesa da ordem estabelecida,
e ¢) nem espirito de continuidade nas reformas.” Nao ha como
negar que a ideia de um sentimento constitucional remonta, em
seu nascedouro, a visdo burguesa liberal do século XVIII, mais
especificamente datada de 1789, ocasiao da Declara¢éo do Direi-
tfo do Homem e do Cidadao: “Toda a sociedade na qual nao esteja
assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacao
de poderes nao possui Constituicdo”. O ter (anseios populares
veemente demonstrados) e o estar em (ordenagéo racional da
convivéncia politica) Constituicao, foram sentimentos patentes de
paises que lutaram por independéncia.?

Para paises recém-saidos de experiéncias institucionais
autoritarias, com Estados Sociais omissos, uma concepg¢ao da
Constituicdo Dirigente, condizente com os valores de um Estado
Democratico de Direito, deve se fundamentar numa teoria que,
por sua vez,

Ja néo pode ser so fruto da intelecgdo constitucional, sen&o,
ademais, e em alguns momentos e casos muito significati-
vamente, resultado da sensibilidade constitucional, de modo
que a explicagdo das conexdes normativo-institucionais do
‘estar-em-Constituicdo’ nunca hao de perder de vista motiva-

28 VERDU, Pablo Lucas. Sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragao politica. Tradugédo Agassiz A. F.. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 73-74.
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¢bes emocionais do ‘ter-Constituicao’ e de conviver conforme
a Constituigao.

A principio, o sentimento constitucional consiste na adeséao
interna a normas e instituicbes fundamentais de um pais, expe-
rimentada com intensidade mais ou menos consciente porque
estimula-se (sem que seja necessario um conhecimento exato
de suas peculiaridades e funcionamento) que sdo boas e con-
venientes para a integragdo, manutengdo e desenvolvimento de
uma justa convivéncia. ?° (destacou-se)

Por isso, além da nogado da sua forga normativa — legado
da tradicao constitucional europeia do século XX (p6s-Segunda
Guerra) —, a compreensao da Constituigdo como dirigente, pro-
gramatica e compromissaria é fundamental para se atribuir sen-
tido a relacdo Constituicao-Estado-Sociedade® para se alcancar
a finalidade maior desse “trindbmio” que é o bem comum.

5 Sintese final

Com base nos argumentos desenvolvidos na pesquisa, ora
materializada no presente projeto, logram-se alguns apontamen-
tos conclusivos:

a) Com o advento da Constituicdo de 1988, inaugura-se um
novo momento do constitucionalismo no Brasil na medida
em que, em face do conteudo altamente comprometido
com os ideais democraticos e com a defesa dos direi-
tos humanos, promove-se uma verdadeira revolu¢ao no
campo juridico brasileiro. Essa revolugéo pode ser resu-
mida na proposta de um resgate ético do direito como um
todo, capitaneado pelo direito constitucional;

b) A partir do Estado Democratico de Direito sugerido pelo
texto supracitado, a cidadania no Brasil deve ser reestru-

29 VERDU, Pablo Lucas. Sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragdo politica. Tradugdo Agassiz A. F.. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 73-74.

30 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 209.
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turada, principalmente a luz dos ideais transformadores
desse modelo de Estado, que sugere, principalmente,
a melhoria das condi¢bes sociais no Brasil. Para tanto,
a Carta assume uma postura compromissaria-dirigente,
com metas bem definidas principalmente a favor daque-
les que sempre se viram alijados de qualquer possibi-
lidade de participacdo materialmente democratica no
Estado e na sociedade;

c) Todavia, ha dificuldades para a materializacao da demo-
cracia num modelo de sociedade em que boa parte dos
“cidadaos” ndo é reconhecida como integrante do jogo
democratico. Como consequéncia disso, percebe-se que
falta no Brasil um sentimento constitucional que, inevita-
velmente, acaba por comprometer a efetivagcao da propria
Constituicdo Dirigente, na medida em que este texto de-
pende diretamente de uma cidadania ativista, capaz de,
ao lado da prépria Jurisdicao constitucional, implementar
as promessas descumpridas da modernidade.

d) Por fim, como proposta diferenciada para a leitura da
problematica exposta acima, sugere-se no presente
texto uma leitura hermenéutica das ag¢des politicas que
viabilize sair-se dos impasses deixados pelas concep-
coes filosdéficas de cunho hegemdnico no que se refere
a identidade dos agentes morais e politicos.
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