CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE
NO BRASIL: EM BUSCA DAS PROMESSAS
DESCUMPRIDAS

Nelson Camatta Moreira™

A Constituicdo de 1988, boa ou m4, aplaudida ou recriminada, mais
remendada pelo presente governo que capa de mendigo é, queiram
ou nao os seus adversarios, a derradeira ancora, como ja se disse, que
ainda temos a mao nesse regime de medidas provisoérias para tolher o
naufragio das institui¢des em mar onde flutuam ja os destrocos da lei,
da moral administrativa e da legitimidade do poder. Vamos, portanto,
salvar a Constituicao. (PAULO BONAVIDES)

RESUMO

Propde, no texto subseqiiente, como condi¢ao fundante de um projeto
estruturador de um constitucionalismo-dirigente “a moda brasileira”,
a necessdria construcdo hermenéutica de um paradigma juridico
pautado por uma ética includente (oposta ao modelo neoliberal
globalizante), com uma concepcdo de reconhecimento extensiva a
todos os membros da comunidade politica. Para tanto, num primeiro
momento, é necessario que se reconheca a carga valorativa da ordem
constitucional brasileira. Em seguida, aborda o projeto dirigente que
esta ordem sugere como contribuicdo para a afirmacao da dignidade
humana no Brasil. Por fim, enfrenta o problema da auséncia de um
sentimento constitucional capaz de fomentar o projeto dirigente e,
conseqiientemente, a efetivagdo do texto de 1988.

O tema proposto neste texto repercute parcialmente os resultados da pesquisa
desenvolvida para a elaboracdo de tese de Doutoramento em curso na UNISI-
NOS-RS (Brasil), com estagio anual (2007) na UNIVERSIDADE DE COIMBRA
(Portugal), apoiado pela CAPES.
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ABSTRACT

In the subsequent text, one proposes, as a founding condition in a
structuring project of a directing constitutionalism “to the Brazilian
way”, the necessary hermeneutic construction of a legal paradigm
ruled by a including ethic (opposite to the globalizing neo-liberal
model), with a conception of extensive recognition to every members
of the political community. Therefore, in a first moment, it is needed
that one recognizes the worthy burden of Brazilian Constitutional
order. Afterwards, one approaches the directing project that this
order suggests as a contribution for the assertion of the human dignity
in Brazil. At last, one faces the problem of a constitutional feeling’s
lack able to encourage the directing project and, consequently, the
effectiveness of the 1988 text.

Keywords: Directing constitutionalism. Human dignity. Citizenship.
Constitutional feeling.

INTRODUCAO

O ideal de um constitucionalismo dirigente consiste numa
construgao interpretativa, que teve como base normativa o texto da
Constituicao portuguesa de 1976, elaborada por Canotilho, que, por
sua vez, defende, em sintese, a superagdo da nocao da existéncia de
normas meramente programaticas advindas do texto constitucional,
pregando a importincia dos principios e da materialidade da
Constituicdao (CANOTILHO, 2001).

Transportando para a realidade periférica brasileira, alguns
autores’ sugerem a sedimentacdo, no campo juridico, de um
“constitucionalismo dirigente adequado a paises de modernidade
tardia”: como tentativa de defesa diante dos devastadores “ataques
neoliberais” ao Estado brasileiro e de luta pela protecdo dos direitos
fundamentais - previstos na Constituicdo Federal de 1988 e nos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil - e
pela continua construcao da democracia.

N

E importante frisar que, no paradigma que antecede a nogao
de Constituicdo programatico-dirigente, o texto constitucional era
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entendido como um terceiro elemento que se interpunha entre o
sujeito (filosofia da consciéncia) e o objeto (a sociedade). A linguagem
constituinte, da busca do novo, da emancipacdo da sociedade, da
busca da afirmacado 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” (STRECK, 2004), pois, na tradigao
engendrada pela nocdo de Estado Democratico de Direito, 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, 2004).

Na verdade, “[...] ndo hd uma Teoria da Constituicdo, mas
varias Teorias da Constituicdo, adequadas a sua realidade concreta”
(BERCOVIVI, 2004, p. 265). Dai, entao, exsurge a nocdo acerca da
continuidade do projeto de um constitucionalismo dirigente (e ndo de
o constitucionalismo dirigente) (COUTINHO, 2005) moldado - a partir
do movimento constituinte pés-ditadura militar no Brasil - de acordo
com as caracteristicas/necessidades patrias, logicamente inseridas
também num contexto de transformacdes globais.

A idéia é, entdo, trabalhar uma teoria da constituicdo adequada
a um pais periférico, como o Brasil - no qual o Estado social foi um
simulacro -, e que sofre com o impacto da globalizagdo neoliberal.
Ou seja, é preciso assegurar, ainda que com grandes dificuldades,
um nudcleo minimo valorativo, construido/reconhecido sdcio-
historicamente, a fim de se evitar aquilo que Marcelo Neves
chama de “desconstitucionalizacdo fatica” ou “concretizacio
desconstitucionalizante” que,

[...] nos ambitos das ‘Constituigdes nominalistas” dos paises periféricos,
destacando-se o Brasil, atua no sentido da manutencao do status quo
social. Serve a permanéncia das estruturas reais de poder, em desacordo
com o modelo textual de Constituicdo, cuja efetivacdo relevante
importaria profundas transformagdes sociais (NEVES, 1995, p. 158).

A partir de um viés hermenéutico-filosofico, a Constituicao pode
ser entendida como um conjunto de valores compartilhados por
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determinada comunidade politica, cabendo ao intérprete revelar a
sociedade o seu existir comunitario. E esse processo de revelacao nao
se faz possivel, no campo juridico, principalmente, quando nao ha a
devida adaptagdo de teorias importadas desde modelos centrais.

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

1 A CONSTITUICAO BRASILEIRA COMO ORDEM DE
VALORES SUBSTANTIVOS

Considerando-se a funcdo reguladora assumida pelo Estado
moderno, o direito - como ordem juridica (im)posta - acaba se
tornando sinébnimo de lei, que, por sua vez, passa a ser considerada
simplesmente um comando do soberano. Ela é identificada como
juridica pela sua origem, e ndo pelo contetdo. Ou seja, ela pode ser
“justa” ou “injusta” sem que isso afete a sua qualificagdo juridica. Dai
a nocdo weberiana de que, no positivismo juridico, qualquer direito
pode criar-se e modificar-se por meio de um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma (ROTH, 1998). Assim,

Um sistema de regras é formal na medida em que permite que seus
intérpretes, oficiais ou ndo, justifiquem as suas decisdes mediante
referéncia as proprias regras e a presenca ou auséncia dos fatos
enumerados pelas regras, sem consideragdo de quaisquer argumentos
de justica ou utilidade (UNGER, 1979, p. 214).

Habermas (1992), analisando Weber, aduz, entdo, que o
Direito passa a ser, precisamente, aquilo que um legislador politico
(independente de ele ser ou ndo, democraticamente, legitimado)
delibera como direito, de acordo com um procedimento legalmente
institucionalizado.

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

Em Kelsen (1984), ja no século XX, esse modelo liberal-positivista
vai encontrar a sua proposta mais avangada, 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”, separado de qualquer influéncia
moral, sociolégica, psicolégica ou filoséfica. O neopositivismo l6gico
kelseniano? nasce, no campo juridico, do esforco de transformar o
estudo do Direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse
as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas e naturais.

Na busca pela seguranca e previsibilidade nas relagdes sociais,
conceitua-se o fendmeno juridico em relagdo a moral e a politica de
maneira “auténoma”, recusando-se a justica e a eficacia como critérios
de juridicidade, de modo que o positivismo deverd elaborar o seu

proprio critério do que é juridico. Esse sera a “validade”.?

Destarte, no ambito da interpretacdo e da aplicacdo da norma
juridica, as possibilidades de discussdes acerca da justica ou da ética
sdo expurgadas na medida em que a tarefa do jurista, em especial
do juiz, consiste na mera aplicacdo 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 (1995, p. 136) afirma:

A validade de uma norma juridica indica a qualidade de tal norma,
segundo a qual existe na esfera do direito ou, em outros termos, existe
como norma juridica. Dizer que uma norma juridica é valida significa
dizer que tal norma faz parte de um ordenamento juridico real,
efetivamente existente numa dada sociedade.

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 consolidagao dos
propositos da seguranca e certeza juridicas exigidos pela sociedade
de mercado. O Direito positivo é pressuposto como auto-suficiente,
preciso e claro; nele todos os conflitos e fatos ocorrentes no mundo
da vida encontram a possibilidade de um enquadramento 16gico-
dedutivo.
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Quanto a atividade interpretativa, tanto em seu momento teérico
quanto no decisério, seria uma atividade dedutiva, que revelaria
caminhos l6gicos tendentes a explicitar a racionalidade profunda
do sistema de direito positivo. “Criam, pois, uma ilusdo, ou uma
aparéncia de realidade, em relacdo a duas afirmagdes ficticias: a de
que a ordem juridica oferece seguranca e, depois, que o legislador
é sempre racional em suas determinacdes e prescrigdes” (WARAT,
1994, p. 53).

Todavia, deve-se registrar que esse modelo liberal-individualista-
normativista* sofreu algumas alteracdes, no ambito da teoria do
Direito, que acompanharam as transformacoes estatais. Na passagem
do Estado liberal para o Estado social , dois tipos de influéncia
imediata podem ser destacadas. O primeiro tipo refere-se a “[...]
rapida expansdo do uso de normas ilimitadas e de clausulas gerais
na legislacdo, administragao e jurisdicao” (UNGER, 1979, p. 204),
como se pode identificar na reaproximacao entre Estado e Sociedade
(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 “[...] transicdo de estilos de raciocinio legais formalistas
para estilos teleol6gicos ou prudenciais, da preocupagdo com a justica
formal para um interesse na justica processual e substantiva.”

O Estado Social, identificado a partir do século XIX, trouxe,
principalmente em paises como, a exemplo, Alemanha e o México,
uma proposta de (re)discussdao do Direito no qual prevaleceria
o raciocinio juridico teleolégico e as preocupacdes 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 caracterizam pelo predominio do racionalismo instrumental
sobre outras formas de pensamento” (UNGER, 1979, p. 209).

Mas, apesar dessas propostas, a maneira de se operacionalizar o
Direito no convivio social ou, dito de outra forma, o modo de producio
do Direito> segue influenciado preponderantemente pelo modelo
liberal-individual-normativista, o que, por sua vez, acaba gerando
- juntamente com outros fatores, por exemplo, a globalizacdo e
seus efeitos deletérios - uma dificuldade de efetivacdo dos direitos
humanos em sua plenitude polidimensional (direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, comunicacionais, dentre outros).
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O que se verificou ao longo da modernidade, principalmente no
século XX, foi uma espécie de “vitéria” de ideologias forjadas sob
discursos formalistas® sobre dois dos principais ideais do Estado
Social, quais sejam a egiiidade e a solidariedade.

Dizia Orwell (1998):

Enquanto escrevo, seres humanos altamente civilizados estdo
sobrevoando, tentando matar-me. Ndo sentem qualquer inimizade
por mim como individuo, nem eu por eles. Estdo apenas ‘cumprindo
o seu dever’, como se diz. Na maioria, ndo tenho davida, sio homens
bondosos e cumpridores das leis, que na vida privada nunca sonhariam
em cometer assassinato. Por outro lado, se um deles conseguir me fazer
em pedagos com uma bomba bem lancada ndo vai dormir mal por causa
disso. Estd servindo ao seu pais, que tem o poder de absolvé-lo do mal.

O exemplo da Guerra moderna, em especial da Segunda,
serve apenas para reforcar o panorama de predominio da técnica
e do formalismo que marcaram a racionalidade do século XX. Essa
ideologia, paradoxalmente, acompanhou o processo de afirmacao (e de
negacao) 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 filésofos do Direito, no intento de superar o hermetismo
positivista delimitado alhures. No ambito juridico, dois fatores
marcaram esse resgate ético: a expansdo da protecdo normativa
internacional dos direitos humanos, no pés II Guerra, e a difusao de
Constitui¢des 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 Constituigdes),
na verdade, sdo apenas espelhos das preocupagdes contemporaneas
com fendmenos que vém marcando um novo periodo do convivio
humano - iniciado aproximadamente a partir da segunda metade do
século XX e que ainda se encontra em aberto.

Tais fendmenos deveram-se ao reconhecimento de tormentosa
complexidade dasrelagdessociais, principalmente, a partir dasegunda
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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 receitudrio axiolégico da democracia
de massas; e, ainda, as transformagdes do processo politico “[...]
permeével as condicionantes 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 humanidade” (CASTRO, 1999, p. 103).

Tudo isso, com a presenca de um ingrediente complexo que é a
globalizacdo, em suas diferentes feicdes, acaba levando

[...]a perda de autonomia, com reflexos negativos na capacidade de agao
democratica, sob a forma de: a) perda de competéncias de controle (ou
seja de defesa do cidaddo contra efeitos de agdes de agentes externos,
sejam empresas, outros governos ou organismos intergovernamentais);
b) déficit de legitimagao (pois o circulo dos que participam das decisdes
democraticas ndo corresponde aos afetados pelas decisoes) e

¢) incapacidade de realizar politicas sociais com eficacia legitimadora
(efeito da competigdo por capitais e da substituicdo do processo politico
de decisdo pela dindmica do mercado) (HABERMAS, 1999, p. 38-39).7

Atentos as insuficiéncias notadamente geradas ao longo da
histéria dos direitos humanos, todos os que se preocupam com a
politica e o direito buscam discutir aqueles sob a orientacao de umnovo
paradigma, voltado para a superacdo de um modelo positivista que,
ao longo da histéria, se mostrou insuficiente. Esse novo paradigma
nao abre mao da presenca do Estado, ainda como a mais importante
das institui¢cdes modernas, todavia reconhece a necessidade de uma
revisdo dos pressupostos intersubjetivos de convivéncia sustentavel,
quais sejam: uma interacdo equanime entre Estado, democracia e
diretos humanos.

Eis ai, entdo, a necessidade de se (re)inserir a discussao ética
no Direito, pois essa discussdo, assim chamada em virtude de estar
vinculada a concep¢ao da democracia como regime politico que se
fundamenta em valores morais da pessoa humana, permite que se
incorpore a interpretacdo da lei no caso concreto as finalidades do
regime democratico. O sentido da leitura do Direito, em especial
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no que tange a aplicacdo de direitos humanos, torna-se ética na
medida em que valores, como liberdade, igualdade e fraternidade,
sdo encarados ndo como simples arranjos politico-institucionais, mas
sim como dimensdes morais do cidadao a serem implementadas na
sociedade politica (BARRETO, 2004).

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DEMOCRACIA
COMO PILARES DA CONSTITUICAO DIRIGENTE

Para a implementacio de um discurso eficientemente
democratico, Claude Lefort parece ter ofertado importante pista para
uma adequada visao dos direitos humanos em tempos de crise do
Estado e do Direito Moderno. Em sua obra na qual intenta dialogar
com aqueles que desferiram duras criticas aos direitos humanos
- tachando-os de artificios, que servem como verdadeiro “véu”
utilizado para “mascarar as relacdes estabelecidas nas sociedades
burguesas” -, como foi o caso, em especial, de Karl Marx (2002), Lefort
(1991, p. 50) defende a idéia de que “[...] os direitos do homem nao
sdo um véu, [pois] longe de terem por funcao mascarar a dissolugao
dos liames sociais - fazendo de cada um, uma ménada -, os direitos
do homem atestam e, ao mesmo tempo, suscitam uma nova rede de
relagdes entre os homens” (LEFORT, 1991, p. 50).

Assim, para sustentar essa rede de relacdes, deve-se buscar, num
viés democrético original, um duplo fenémeno que acompanha as
diversas declaracoes de direitos humanos, quais sejam:

[...] (@) um poder destinado doravante a permanecer em busca de seu
fundamento, porque a lei e o saber nao sdo mais incorporados na pessoa
daquele ou daqueles que o exercem, e (b) uma sociedade acolhendo o
conflito de opinides e o debate dos direitos, porque se dissolveram os
marcos de referéncia da certeza que permitiam aos homens situarem-
se de uma maneia determinada, uns em relagdo aos outros (LEFORT,
1991, p. 52).

Oraciocinio moderno, portanto, da soberania que opunha Estado
e sociedade civil, ndo pode ser desenvolvido mais hegemonicamente,
principalmente em relacdo aos direitos humanos, pois, diante
da complexidade que envolve o aparelho de Estado, percebe-se,
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quotidianamente, o quanto este é impotente para garantir as politicas
internas de implementacao e garantia dos direitos fundamentais, bem
como também é insuficiente para a defesa dos direitos humanos em
face do choque provocado pela globalizacao neoliberal.

Em sintese, ainda com Lefort, entende-se que “[...] assim como o Es-
tado ndo pode fechar-se em si mesmo para tornar-se o grande 6rgao que
comanda todos os movimentos do corpo social, assim também os deten-
tores da autoridade politica permanecem obrigados a repor em causa o
principio de conduta dos assuntos publicos” (LEFORT, 1991, p. 54).

Isso reforca a propria idéia lefortiana de que se deve,
constantemente, reinventar e atualizar a democracia, porque esta,
como afirma Chaui, “[...] trata da criagdo ininterrupta de direitos, da
subversao continua de estabelecidos, da reinstituicao permanente do
social e do politico”.?

Essa assertiva, que traz o viés politizador do Direito,

[...] ultrapassa ndo s6 o sentido conservador do liberalismo que reduz os
direitos humanos ao seu carater de direito natural, vistos como questdo
puramente ética, como também as criticas marxistas que reduzem o
ideario democratico a pura ideologia. Para o marxismo, a democracia
ndo possui forca politica, sendo no maximo uma relagdo de forgas.
Na verdade, a democracia é uma forma politica articulada a partir do
principio da enunciacdo 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) globalizante,
que obriga a reflexdo acerca da necessidade de que

[...] percebamos que o espaco da democracia, em razao de um processo
conjunto de desterritorializacio e reterritorializagio consectario da
complexidade das relagdes contemporaneas, se multiplica, ndo ficando
mais restrito aos limites geogrificos do Estado Nagdo, mas incluindo o espaco
internacional, comunitirio, além das experiéncias locais - como, e.g., No caso
dos projetos de democracia participativa (MORAIS, 2001, p. 71, grifo
do autor).

Essa tematica - que envolve a atuagdo do Estado em prol dos
Direitos Humanos sob o impacto da globalizagdo neoliberal - sera
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retomada mais a frente, onde analisar-se-a tal atuacdo a partir de
uma postura constitucional-dirigente. Por hora, é valido registrar a
relagdo existente entre os direitos fundamentais e a democracia como
pressupostos para a implementagao do projeto constitucional de 1988.

Analisando-se o movimento de redemocratizacdo do Estado
brasileiro, iniciado na década de 1980, percebe-se que o intuito
daqueles que se reuniram no movimento constituinte nao foi apenas
o de participar do processo de reconstrugdo do Estado de Direito,
ap6s anos de autoritarismo militar, mas também - em oposicdo
ao positivismo e revelando um compromisso com os ideais do
pensamento comunitario - dar um fundamento ético a nova ordem
constitucional brasileira, tomando-a como estrutura normativa
que incorpora os valores de uma comunidade histérica concreta.
Nessa perspectiva, “[...] os representantes deste constitucionalismo
‘comunitdrio” se contrapdem a idéia de que a tarefa primordial da
Constituicao é a defesa da autonomia dos individuos (e da sociedade)
contra um poder puablico inimigo, por meio da criacdo de um sistema
fechado de garantias da vida privada” (CITTADINO, 2004, p.01).

A atuacdo decisiva dos constitucionalistas “comunitarios” no
processo constituinte dos anos 80 foi fundamental para a incorporagéo,
por parte da Constituicdo de 1988, de todos esses compromissos,
podendo-se enumerar varias “marcas comunitdrias” no ordenamento
constitucional:

[...] em seu preambulo, 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 construcao de uma sociedade justa e solidaria; ao adotar
diversos institutos processuais que asseguram o alargamento do
circulo de intérpretes da Constituicdo, revelando um compromisso
com a soberania popular e com a democracia participativa; e finalmente
quando confere ao Supremo Tribunal Federal atribuigdes juridico-
politicas de uma Corte Constitucional (CITTADINO, 2004, p. 228).

E importante notar que o traco marcante do comunitarismo
identificado na postura assumida pela Constituicao de 1988, qual seja,
a equiparacdo de principios e normas constitucionais a valores, nao
encontra inspiracao em um movimento ou em uma teoria especifica,
mas em diversas concepgdes de comunitaristas.
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A nogdo de Estado, portanto, é acoplada ao conteiido material
das constituicoes, mediante seus valores substantivos compartilhados
historicamente, numa tradicao, pois a teoria dos direitos humanos

[..] ndo proibe de maneira alguma que os cidaddos do Estado
Democrético de Direito, no ambito de uma ordem estatal conjunta,
validem uma concepcdo do que seja bom, advenha ela da prépria
origem cultural, ou de um consenso alcancado 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. 229).

E parece que, mesmo estando definidos democraticamente, os
valores — dentre eles, o mais importante que é a dignidade humana’,
- e suas prioridades na Constituicdo, as possibilidades que sao
constantemente abertas para a aplicagdo (aplicatio, no sentido
empregado por Gadamer (1994)) do Direito exigem do jurista, em
especial dojuiz, a devida postura hermenéutica em cada caso concreto.
Por isso, no Estado Democratico de Direito, a lei (Constituicao) passa
a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estado na
busca do desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no
seu todo dirigente-valorativo-principiolégico.'

Nessa perspectiva, Siqueira Castro, inspirado nas obras de
comunitaristas, como Walzer" e Taylor," edificou a sua tese acerca do
constitucionalismo societdrio e comunitdrio, que toma a Constituicdo como
uma estrutura normativa que envolve um conjunto de valores. Donde
se verifica, portanto, a conexao entre os valores “[...] compartilhados
por uma determinada comunidade politica e a ordenacdo juridica
fundamental e suprema representada pela Constitui¢do, cujo sentido
juridico, conseqiientemente, s6 pode ser apreciado em relagdo a
totalidade da vida coletiva” (CASTRO, 2005, p. 21).

Assim, a Constituicdo de 1988, inserida num momento histérico
brasileiro, surge como uma Constituicdo-compromisso, pois, “[...]
além de descortinar um roteiro extensivo para o atingimento das
renovadas metas sociais-democraticas, sua missdo mais notoéria foi,
sem duavida, a de coroar e dar fecho ao processo de transicao lenta e
gradual projetado pelos arquitetos do declinio da ditadura militar.”*?

Em suma, as preocupagdes do texto constitucional assentam-
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se em dois principios basilares que sdo a protecdo e efetivacdo
dos direitos humanos e a sedimentacdo da democracia. O primeiro
inspirado no movimento protetivo iniciado, principalmente, no
ambito internacional, apds a II Guerra, com a Carta da ONU de 1948,
juntamente com os demais tratados internacionais de direitos humanos
que a sucederam, e, no plano intra-estatal, com as Constituicdes
garantidoras do século XX. Ambos os principios 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 Constituigdo
encarnou a sintese das contradi¢des brasileiras juntamente com
o desejo de mudanga. Da mescla ideolégica do Poder Constituinte
(BONAVIDES, 1989), traduz-se o embate entre as diversas forgas
que compuseram a Assembléia Nacional (1986-88). Com inspiragao
em postulados humanistas, em que radicam a efetivagdo de direitos
sociais e a sedimentacdo da democracia, a Constituicdo retne

[...] um magnanime e humanitario projeto de pacificacdo nacional ao
lado de um elenco de direitos a esperanga, a serem efetivados segundo a
capacidade transformadora da sociedade e da classe politica brasileira,
do que propriamente uma solucdo acabada de organizagdo social e
politica para um pais marcado por impenitentes contrastes classistas e
regionais (CASTRO, 2005, p. 125).

Os compromissos assumidos pela Constituigao brasileira de 1988
- especialmente aqueles previstos em seus trés primeiros artigos -
fazem com que esta seja classificada, segundo a sua estruturagao, como
Constitui¢io Dirigente, por ndo se resumir a um mero ordenamento
politico, mas também como ordenamento economico 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 enfoque privilegiado a Constituigao
portuguesa de 1976, buscava afastar de vez qualquer davida em
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relagdo a aplicabilidade das normas programaticas. Nessa visdo, em
sintese, desvaloriza-se a idéia cldssica de Constituicdo como estatuto
delimitador do Poder, para que se confira um grande valor as normas
programaticas e aos objetivos de mudanga econdémica e social que, na
o6tica da Constituicdo portuguesa, visariam a transicio gradativa para
o socialismo (era o que dispunha o art. 1°, atualmente revogado, da

Constituicdo portuguesa de 1976).

O modelo de Constituicdo Dirigente inspirou diversos membros
da Assembléia Constituinte brasileira. Porisso, a presente Constituigao
nao almeja simplesmente retratar a realidade politica vigente, como
em modelos ultrapassados do século XX, mas também cuida da
insercao de objetivos programaticos que ndo poderiam ser aplicados
no momento daelaboragao do texto constitucional. Em simples termos,
os agentes do Poder Constituinte originario submetem os futuros
governos e a sociedade a realizacdo de principios constitucionalmente
aventados para a transformacdo da realidade social. Assim, nas
palavras de Canotilho (2001, p. 487), o “[...] programa constitucional de
governo concebe-se também como programa em conformidade com
a Constituicdo, devendo distinguir-se de outras figuras afins com
as quais anda sistematicamente confundido (programa eleitoral e
partidério, acordo partiddrio-governamental e acordo programatico-
governamental).”

Canotilho, com isso, propde “[...] a reconstrucdo da teoria da
Constituicao por meio de uma Teoria Material da Constituicdo,
concebida também como teoria social. A Constituicao Dirigente busca
racionalizar a politica, incorporando uma dimensao materialmente
legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitucional para a
politica” (BERCOVICI, 2006, p. 243).

E interessante registrar que a publicacdo de um artigo numa
revista espanhola, em 1995, acerca do dirigismo constitucional, causou
um enorme frisson em todos aqueles que se preocupavam com a
efetivagdo do texto constitucional, tendo em vista que o préprio
Canotilho, “pai” de tal teoria, teria decretado a morte da Constituicao
Dirigente'. Todavia o proprio autor encarregou-se de acalmar os
nervos dos (neo)constucionalistas brasileiros, ao afirmar que “[...] a
Constituicao dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revoluciondrio capaz
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de, s6 por si, operar transformagdes emancipatorias” (CANOTILHO,
2001, p. XXIX). Assim, ap6s, inclusive, as discussdes entre juristas
brasileiros e o préprio Canotilho no semindrio intitulado “Jornadas
sobre a Constituicdo Dirigente em Canotilho”, perceberam-se
que a morte apresentada pelo autor era relativa, pois tal teoria nao
teria falecido e sim amadurecido, emancipado e alcancado novos
horizontes significativos (GRAU, 2005).

A partir disso, Streck (2004, p. 301, grifo do autor) afirma que

[...] para uma melhor compreensdo da problematica relacionada a
sobrevivéncia ou morte da assim denominada Constituigdo dirigente,
é necessdrio que se entenda a Teoria da Constituicdo enquanto uma
teoria que resquarde as especificidades historico-factuais de cada Estado
nacional. Desse modo, a teoria da Constituicdo deve conter um ntucleo
(basico) que albergue as conquistas civilizatérias proprias do Estado
Democrético (e Social) de Direito, assentado, como ja se viu a sociedade,
no bindmio democracia e direitos-fundamentais-sociais. Esse nticleo
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 Constituicdo e do constitucionalismo do
Ocidente. Jd os demais substratos constitucionais aptos a conformar uma
teoria da Constituicdo derivam das especificidades regionais e da identidade
nacional de cada Estado.

Com essa concepcao, alcanga-se a convic¢ao de que a Constituicao
nado pode ser entendida como entidade normativa independente e
autdnoma, sem historia e temporalidade préprias. Nao ha uma teoria
da Constituicdo, mas vérias teorias da Constituicao, adequadas a
realidade concreta. A Constituicdo ndo deve estar apenas adequada ao
tempo, mas também a ao espago. Afora o ntcleo universal, capaz de
ensejar “a” teoria geral da Constituicdo, “hd um ntcleo especifico” -
que se amolda historicamente e espelha anseios variados em diversos
Estados - e se pode chamar de niicleo de direitos social-fundamentais
plasmados em cada texto que atendam ao cumprimento das promessas da
modernidade. Assim,

O preenchimento do déficit resultante do histérico descumprimento
das promessas da modernidade pode ser considerado, no plano da
Constituicao adequada a paises periféricos ou, mais especificamente, de
uma Teoria da Constituicio Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade
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Tardia (TCDAPMT), como contetido compromissario minimo a constar
no texto constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de
acesso a jurisdicao constitucional e de participacao democratica.

Uma Teoria da Constituicio Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade tardia, que também pode ser entendida como uma teoria
da Constituicido dirigente-compromissiria adequada a paises periféricos,
deve, assim, cuidar da construcao das condicdes de possibilidade para
o resgate das promessas da modernidade incumpridas, as quais, como se
sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o préprio Estado
Democrético de Direito (STRECK, 2004, p. 332)."°

Todavia a implementacdo das promessas da modernidade, por
meio de um Estado Democrético de Direito, interage com outros
fatores complicadores. Dentre estes, destaca-se o fendmeno recente,
das ultimas décadas, cuja analise se torna inafastdvel quando
o assunto é atuacdo estatal e efetivacdo de direitos. Trata-se da
globalizagdo neoliberal que impactou e segue impactando o Estado
na modernidade, impedindo, inclusive, a efetivacdo de direitos
sociais, prejudicando, conseqiientemente, o outro pilar do Estado

Democratico de Direito, que é a democracia.

Considerando-se que a legitimidade e a atuagdo do Estado na
modernidade se pautam pela nocdo de soberania, entendida como
um ponto de referéncia necessdrio para as teorias politicas e juridicas, cuja
finalidade basica é justificar o monopolio da forca num determinado
territério e sobre uma determinada populagdo, com a globalizacdo,
especialmente em suas facetas econdmica e tecnologica, aduz Bauman,
citando Paul Virilio, que a soberania territorial perdeu quase toda a
substancia e boa parte de sua atracdo, pois, na medida em que cada
ponto pode ser alcancado e abandonado no mesmo instante, a posse
permanente de um territério, com seus deveres e compromissos de
longo prazo, transforma-se em um passivo e se torna um peso e nao
mais um recurso na luta pelo poder (BAUMAN, 2003).

Assim, pode-se afirmar que a unido entre a Nacao e o Estado,
sustentdculo fundante da soberania, ndo pode ser mais vista como
um conceito sélido. Talvez, Bauman (2003, p. 212) esteja com a razdo,
quando afirma:
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O romance secular da nacdo com o Estado estd chegando ao fim;
nado exatamente um divércio, mas um arranjo de ‘viver juntos’ esta
substituindo a consagrada unido conjugal fundada na lealdade
incondicional. Os parceiros estdo agora livres para procurar e entrar
em outras aliangas; sua parceria ndo é mais o padrao obrigatério de
uma conduta propria e aceitavel. [...] Parece haver pouca esperanca
de resgatar os servicos de certeza, seguranca e garantias do Estado. A
liberdade da politica do Estado é incansavelmente erodida pelos novos
poderes globais providos das terriveis armas da extraterritorialidade,
velocidade de movimento e capacidade de evasao e fuga (BAUMAN,
2003, p. 100).

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

Com essas afirmacOes apresentadas, ndo se quer induzir a
conclusao de que o Estado-Nagdo ndo desempenhe mais funcdes
relevantes na nova ordem internacional, nem que a soberania estatal,
na sua face voltada para o plano interno, tenha deixado de existir,
mas o que, seguramente, se pode afirmar é que o modelo tradicional
apresentado a partir do século XVI sofreu impactos altamente
contundentes e deformadores em seu percurso histdrico, em especial,
a partir da segunda metade do século XX. Em outras palavras,
resume-se a crise como um fenémeno que ndo pode ser ignorado,
mas que, a0 mesmo tempo, nao faz desaparecer o poder e, sim, uma
determinada forma de organizacdo do poder, que teve seu ponto de
forca no conceito politico-juridico de soberania (MATTEUCCI, 2000).

O Estado-providéncia (assistencial), com sua promessa de
equilibrio entre a liberdade e a igualdade, entrou em crise. Como
diagnéstica Ost (1999, p. 337),

[...] a sociedade assistencial desagrega-se, a ciéncia e a lei sdo atingidas
pela dtivida, o mercado e a privatizagdo triunfam, ao mesmo tempo que
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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
instrumentos classicos de prevencgao.

O modelo de sociedade solidaria, que deveria interagir com o
Estado-providéncia, para que este pudesse cumprir com as suas
promessas, ndo sesustentou (ou, naverdade, sequer foi implementado)
na modernidade ocidental."” Vale agora a légica de uma sociedade
individualista e, paradoxalmente, globalizada. De acordo com Rocha
(2004, p. 45),

A transnacionalizacdo é a unido de dois p6los espaciais inconcilidveis
na légica tradicional: o local e o universal. Para muitos, pareceria a
recuperagdodadialética, porémndosetratadapossibilidade denenhuma
sintese. Trata-se da producdo da simultaneidade entre a presenca e a
auséncia que somente é possivel devido a sua impossibilidade. Este
paradoxo é 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.

Quando se ingressa numa sociedade globalizada (transnaciona-
lizada ou pés-moderna), “[...] o problema é o fato que qualquer pers-
pectiva mais racionalista ligada ao normativismo e ao Estado se torna
extremamente limitada. Nao se pode assim continuar mantendo uma
nocao de racionalidade no Direito ao se insistir no ideal kelseniano”
(ROCHA, 2001, p. 117).

A perspectiva normativista, delineada nos itens anteriores,
engessa as possibilidades de decisdo numa sociedade extremamente
complexa, marcada pela incerteza e pela auséncia de definicdes
absolutas. O problema do Direito, conforme esclarece Rocha, “[...] é
que ele é uma estratégia de imposicdo de certos valores consagrados
que se quer que se repitam empiricamente em situagdes semelhantes
no futuro” (ROCHA, 2001, p. 130). A dogmatica juridica, como esse
arcabougo tedrico construido desde o passado, tem a pretensdo de
alcancar solugdes para todos os conflitos a partir da institucionalizacao
de valores.

O Direito possui sua existéncia vinculada ao tempo, estando
ambos relacionados com a sociedade. O problema estd na falta de
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sincronia entre o tempo do Direito estatista em face dos acontecimentos
de uma sociedade globalizada. O paradigma juridico moderno nao é
capaz de atender as inimeras contingéncias dessa forma de sociedade.

Porém, “[...] o Estado ainda detém o monopdlio em muitas
questdes-chave da sociedade, dificultando as andlises simplistas
que afirmam o seu desaparecimento. O Estado continua existindo,
ao lado de outras organizacdes, caracterizando mais um paradoxo, é
soberano e ndo-soberano” (ROCHA, 2004, p. 46).

Como consectdrio da «crise da soberania estatal, na
contemporaneidade - associada as crises estrutural, funcional e politica
(MORALIS, 2002, p. 40) que vém induzindo aos “[...] desmontes de
Estados”'® -, aparece a crise constitucional, que se manifesta por meio
do chamado processo de desconstiotucionalizagio promovido pelo dito
neoliberalismo.” Nesse sentido, a Constituicio - considerada o
locus privilegiado na modernidade, onde, num primeiro momento, se
instalaram contetidos de um Estado burocrético e de um sistema que,
apertadamente, definiu o perfil do poder soberano e assegurou os
direitos individuais, transformando-se, posteriormente, num terreno
de intermediagdo e negociacdo entre interesses e valores conflitantes
(tendo como resultado mais sintoméatico o reconhecimento de valores
socioecondmicos) - aparece, neste fim de século XX e inicio de século
XXI, como um verdadeiro entrave para o funcionamento do mercado,
como um freio da competitividade dos agentes econdémicos e como
obstaculo da expansao da economia (SANTOS, 2002).

Em face desse paradoxal cendrio de crises insuficiéncias, no qual
o Estado (ainda) sobrevive, qual seria, entdo, a funcao da Constituigao-
dirigente-compromissaria?

4 CONSTITUICAO, ESTADO E O IMPACTO DA
GLOBALIZACAO NEOLIBERAL

A construcao hermenéutica de um sentimento constitucional pode
ser o elo entre a situagdo de indignidade humana e o estagio social
mais justo conforme prometido pelo art. 3° da Constituigdo brasileira.
Para tanto, a atuacdo do Estado, ao contrario da teoria defendida
pelo discurso neoliberal, se faz fundamental. A Constituicao de 1988,
com o seu texto dirigente-compromissario, intenta implementar um
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modelo de Estado que venha, finalmente, atender aos seus fins sociais,
historicamente (so)negados.

Nesse sentido, a construcdo da cidadania no Brasil faz-se
necessdria para que seja possivel a implementacdo da Constituigdo.
Por isso, a importagdo, no campo juridico-politico, de modelos
procedimentais, como o de Habermas, precisa ser lidos com ressalvas
e com as necessdrias adaptacdes, pois a leitura procedimentalista do
Direito e, conseqiientemente, da Constituicao, pressupde um estagio
social minimo, verificado em nagdes centrais européias e na norte-
americana.”

Sobre essa tematica, aconcepcao procedimentalista habermasiana
pode ser resumida na “[...] conexdo entre imparcialidade do Estado
de Direito ou indisponibilidade do direito, por um lado, e a sua
instrumentalidade sistémica, por outro” (NEVES, 2006, p. 246).
Todavia, a impossibilidade de se adotar uma postura eminentemente
procedimental em relagdo a Constituicdo ocorre porque a “[...]
experiéncia brasileira marca-se por formas de instrumentalizacao
politica, econdmica e relacional de mecanismos juridicos, apontando
no sentido inverso a indisponibilidade do direito” (NEVES, 2006, p.
246). Isso porque, na modernidade periférica patria:

Pode-se afirmar que, conforme o modelo textual das Constituigdes
de 1824, 1891, 1934, 1946 e 1988, teria havido um inquestiondvel
desenvolvimento do Estado de Direito no Brasil, que ndo se distinguiria
basicamente dos seus congéneres na Europa Ocidental e na América
do Norte. No entanto, no plano da concretizagio, nio se observou um
correspondente desenvolvimento: o Estado permanece sendo amplamente
bloqueado pela sociedade envolvente, e Témis, freqiiente e impunemente
“violada’ por Leviatd.

Nesse contexto de instrumentalizagdo do direito sem o contrapeso da
sua indisponibilidade, ha restricdes complexas a ‘autonomia privada’
e a ‘autonomia publica’” no sentido habermasiano, ou seja, ndo se
desenvolvem, respectivamente, os direitos humanos e a soberania do
povo. A primeira implica a liberdade igual dos cidadaos. A segunda,
procedimentos de formagdo da vontade estatal abertos imparcialmente
a esfera publica pluralista. No Brasil, por um lado, a ‘autonomia
privada’ é profundamente prejudicada pelas relagdes de dependéncia
que se estabelecem entre privilegiados e ‘excluidos’. Na medida em que
os direitos humanos constitucionalmente estabelecidos como fundamentais nio
se concretizam, fortifica-se o significado dos favores e do clientelismo. Com
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esse problema relaciona-se a fragilidade dos procedimentos constitucionais
democrdticos, em torno dos quais se estruturaria uma esfera piiblica pluralista,
verifica-se uma tendéncia a privatizagio do Estado (NEVES, 2006, p. 245,
grifo nosso).

A situagdo, portanto, é mais grave na medida em que se
diagnostica, concomitantemente a formacdao da desigualdade
no Brasil, a auséncia de um Estado de Direito no sentido da sua
impessoalidade. O principio da legalidade valia (e vale!) ndo para
todos (para os amigos tudo, para os inimigos a lei!). Nesse caso, ndo se
trata de uma referéncia “[...] as experiéncias autoritarias de 1937-45
e 1964-84, [quando houve] uma negacdo direta e expressa do estado
de Direito, estando a subordinagdo de Témis a Leviata prescrita
claramente nas proéprias leis constitucionais” (NEVES, 2006, p. 244).

Assim, entende-se que

[...] o fetichismo da lei no Brasil é unilateralista, funciona como me-
canismo de discriminagdo social. Dirige-se, normalmente, aos subinte-
grados. A interpretacdo legalista é normalmente aplicada aqueles que
ndo se encontram em condicoes de exercer os seus direitos, mesmo que
estes sejam ‘garantidos’ legal e constitucionalmente. Trata-se de falta
de acesso ao direito e, por conseguinte, de ‘exclusdo” social. Em regras,
as respectivas pessoas e 0s grupos sociais correspondentes s6 sdo con-
siderados pelo legalismo unilateral quando entram em contato com o
sistema a seu desfavor, ou seja, como culpados, réus, condenados, pre-
sos etc., ndo como detentores de direitos. A respeito, pois, tem sentido
realmente falar em subintegracao no sistema juridico.

Os individuos estio subordinados rigorosamente ds prescricdes coativas, mas
ndo tém acesso aos direitos. A rigidez legalista, parcial e discriminatoria, con-
traria a propria legalidade, que implica a generalizagdo de contetidos e procedi-

mentos da ordem juridica em termos isonomicos (NEVES, 2006, p. 254-255).

Se, por um lado, a crise da legalidade, descrita acima por Neves,
integra o triste drama da subcidadania social, com a subintegracio
no sistema juridico, por outro, conforme visto alhures, a perda de
eticidade no Direito é reflexo da perda de eticidade das sociedades
pos-convencionais, cujo principal efeito é o fato de que o mundo da
vida tem sido “colonizado” mediante processos de “monetarizacao”
e “burocratizacao”. O dinheiro e o poder constituem meios de
controle que sdo independentes da linguagem que o geram, portanto,
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estruturas sociais isentas de contetido normativo ou prético-moral
(CITTADINO, 2004).

Com o esvaziamento da discussdo ética da decisdo juridica (e
do préprio Direito), “a ciéncia juridica” segue tentando conciliar
interesses liberais-individuais com a “ética” do mercado. Essa parece
ser, inclusive, alégica do Tribunal Constitucional brasileiro, conforme
afirmou seu ex-Presidente Nelson Jobin: “[...] o Judiciario, no transito
democratico, precisa ter trés coisas para ser confiavel: previsibilidade,
decisdo em tempo social e economico toleravel e acessibilidade” (JOBIN,
2004, p. 38)

Nao se trata de negar a velocidade das transformacdes globais
e nem as novas demandas propostas em face disso, mas o problema
aparece quando se assume que a nova religido, que antes fora a
ciéncia, agora é o mercado.

Diante disso, o dirigismo constitucional contribui com seu
arcabougo legal, do qual podem se valer os seus intérpretes na defesa
dos interesses humanos em face da avalanche mercadolégica (o
mercado é a lei), propagada pela nova forma que assumiu o processo
de globalizacdo. Esse processo, marcado basicamente pelo “mercado
livre” passou a ser a marca caracteristica do neocapitalismo, que s6 se
instalou “[...] definitivamente ap6s o desmoronamento da URSS em
1991, apesar de sua origem estar, em 1944, com Hayek, que visava
atingir o Partido Trabalhista da Inglaterra, vez que haveria eleicdes
em 1945” (MELLO, 2000, p. 804). Ha aproximadamente um quarto de
século anos, com a propagacdo da doutrina neoliberal na Inglaterra
(ascensdo ao cargo de Primeiro Ministro de Margaret Thatcher, em
1979) e nos Estado Unidos (eleicdo de Ronald Reagan a Presidéncia,
em 1980), a proposta de retorno a uma espécie de Estado minimo é
difundida, e a liberdade volta a ser o grande principio das relagdes
dos Estados entre si e destes com os individuos.

Entretanto, com Mello (2004, p. 804-805), pode-se afirmar que

[...] o neoliberalismo se esquece que s6 ha liberdade quando ndo
existe miséria [...]. A liberdade tem sido um luxo para uma pequena
minoria e o mesmo tem ocorrido no plano internacional. Nao se pode
defender igualdade de pessoas ou Estados que tém condicoes de
partida diferentes para a maratona de sua existéncia. O livre mercado é
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beneficio para os Estados poderosos nas relacdes internacionais e para
0s ricos no ambito interno dos Estados [...]. O livre mercado s6 visa ao
lucro e o aspecto social é abandonado.

No atual estagio civilizatério, fortemente impactado por
“[...] movimentacdo axiolégica das sociedades de massa e pelo
processo de urbanizagdo e globalizacdo planetaria, tudo associado
as impressionantes tecnologias das comunica¢des, o sobrevivente
modelo constitucional do Estado nacional” (CASTRO, 2005, p. 23),
deve ser interpretado numa perspectiva hermenéutica que se coaduna
com a visdo de Vieira de Andrade (2004, p. 80), que defende que a
visdo dualista que contrapde o individuo e a sociedade ao poder
publico (“inimigo”)

[...] corresponderia a uma visdo liberal do individuo, da sociedade
e do Estado, e ndo seria hoje defensavel, dado que ndao tomava em
conta o alargamento da esfera politica, a interpenetragdo entre Estado
e a sociedade e a integracdo dos individuos no processo politico
comunitario, que conferem aos direitos fundamentais uma dimensédo
objetiva, enquanto elementos da democracia ou instrumentos para a
construgdo de uma sociedade mais justa e livre.

Essa ideologia liberal burguesa ndo se coaduna com projeto
constitucional de construcao de uma “comunidade republicana”, que
“[...] é incompativel com as separagdes criadas pelo capitalismo na
sociedade moderna: a separacao entre o Estado e a sociedade civil, ou
entre a esfera econdmica e social” (COMPARATO, 2006, p. 620).

O sucesso histérico da superacdo do positivismo pelo pds-
positivismo, com o triunfo das Constituicoes sobre os Codigos (Bonavides),
donde se extrai a sua normatividade que, por sua vez, ndo pode significar
a opgdo pelo cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significativos” da
Lei Maior e o descumprimento sistemdtico daquilo que é mais importante
- seu niticleo esséncia fundamental -, depende da atuacdo da jurisdicao
constitucional. A compreensao desse novo paradigma juridico-
politico, segundo Streck (2004), serd essencial para a efetivagdo dos
direitos previstos nos textos constitucionais. Nesse contexto, dogmas
edificados desde o surgimento do Estado Liberal, tais como “[...]
soberania popular, separacdo de poderes e maiorias parlamentarias
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vao dar lugar a discussdo acerca da legitimidade constitucional,
instituidora de um constituir da sociedade”.*

Esta transferéncia de enfoque - dos dogmas liberais modernos para
a atuacdo da Jurisdigdo Cosntitucional - ndo implica o abandono do
poder do Estado e sim um redimensionamento de seus conceitos,
dentre os quais, em especial, o de soberania que, conforme visto,
deve ser revista inclusive a luz dos fortes abalos sofridos em face da
globalizagdo neoliberal.

Nesse sentido, os dogmas que regem o conceito de soberania
devem ser superados, o que ndo implica dizer que a propria
soberania sera superada, mas, sim, remodelada, ou seja, adequada
as transformacdes espaciais dos direitos humanos em periodo de
transformacdes do Estado e do préprio direito.

E interessante notar que, enquanto governos e juristas se
apdiam em discursos inflexiveis em defesa da soberania, assiste-
se, diariamente, ao esfacelamento da “barreira soberana” pela
globalizacdo econdmica. Rendendo-se as pressdes geradas pelo
movimento de globalizacao, os Estados, ao longo dos anos, acabaram
por suprimir uma série de direitos fundamentais de seus cidadaos.
Todavia tal registro se perfaz num paradoxo porque esse proprio
movimento opressivo acaba gerando uma reagdo contraria, qual
seja, a busca pela afirmagao dos direitos humanos, que, por sua vez,
depende dos Estados.

Corroborando essa constatagdo, Faria (2004, p. 12-13) aduz que

[...] se no plano juridico os processos de desregulacao, deslegalizagao e
desconstitucionalizagdo promovidos pelos governos nacionais ao longo
das duas ou trés dltimas décadas, para se adaptar as exigéncias de um
mundo globalizado, revogaram importantes conquistas histéricas, em
matéria de direitos humanos, no plano politico sub ou supranacional e
nas esferas nao-estatais eles continuarao sendo um importante critério
para animar, orientar e fundamentar lutas em favor da revitalizacao da
dignidade humana e das diferentes formas de liberdade.

Portanto as teorias acerca da soberania devem se adequar ao
novo contexto global e essa transformacdo deve ser acompanhada da
concepcao acerca do conceito de cidadania que, por sua vez, conforme
visto, esta intimamente ligada aquela.
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5 CIDADANIA E CONSTITUICAO DIRIGENTE

Se a democracia foi sintetizada como a possibilidade de se enunciar
direitos, numa perspectiva garantidora da constante atualizacdo dos
direitos humanos, a cidadania, agora, na visdo arendtiana, deve ser
celebrada, na perspectiva democratica, como o direito a ter direitos
(LAFER, 2003), maxima alcangada apés detida preocupacdao com
a questdo dos apatridas, mas que acabou contribuindo para uma
revisdo politico-juridico-filosofica dos direitos humanos, bem como
para o rompimento com a nocao estrita de cidadania.

As implicacdes jusfiloséficas da concepgdo da cidadania como
direito a ter direitos, captada por Lafer, em sua obra, extrapolam os
incidentes totalitdrios que chocaram a humanidade no século XX,
com destaque para o nazismo, e alcancam o ponto de vista sobre os
direitos humanos que se relacionam com a cidadania, considerando-
seaigualdade e a diferenga como paradoxo indissocidvel da existéncia
humana. As pessoas necessitam da diferencga para se afirmarem em
suas esferas privadas e, a0 mesmo tempo, encontram a igualdade
na participagado politica desde a polis até o Estado Nagao (ARENDT,
2004).

Todavia a participagdo politica e o reconhecimento do individuo
como cidaddo que tem direito ndo podem ser atrelados apenas ao
Estado Nagdo, segundo a teoria da internacionalizacao da defesa dos
direitos humanos.” Se as transformagdes impactaram o Estado, que
ndo se afirma mais soberanamente, na perspectiva moderna, e se a
preocupacao com os direitos humanos expandiu-se para além das
fronteiras territoriais, principalmente a partir de 1948, o conceito de
cidadania também pode ser revisitado,

[...] ndo apenas em seus contetdos - mas, e particularmente, em seus
espagos de expressdo, embora hoje prevaleca, ainda, uma nogio de
cidadania identificada com um elenco conhecido de liberdades civis e politicas,
assim como de instituicdes e comportamentos politicos altamente
padronizados, que possibilitam a participacao formal dos membros
de uma comunidade politica nacional, especialmente na escolha de
autoridades que ocupam os mais elevados cargos e func¢des de governo,
estando, também ela, indissocidvel da idéia moderna de territério
(GOMES, 2000, p. 90).%
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Os direitos fundamentais sdo um repertério comum que a
comunidade, ndo mais apenas nacional, mas global, compartilha
simbolicamente, seja como transformacdo de situagdes aviltantes
a dignidade humana, seja como mecanismos de contestacdo (e
resisténcia) em face dos efeitos negativos provocados pelo fenémeno
da globalizacdo. Se o direito a ter direitos significa “[...] pertencer, pelo
vinculo da cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente
organizada e viver numa estrutura onde se é julgado por agdes e
opinides [...]” (LAFER, 2003, p. 154), e se a comunidade juridicamente
organizada passou (e continua passando) por transformacoes, logo a
nocao de cidadania deve ser pensada para além da soberania nacional.

Em virtude disso, ao atualizar a nocdo acerca da cidadania, as
palavras de Lafer, na trilha de pensamento de Arendt, servem para
sintetizar a presente exposi¢do, na medida em que afirma que,

Num mundo tinico 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 totalitdrio de natureza’, ndo pode ser examinada apenas no
ambito interno de uma comunidade politica. Em verdade, sé 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 ndo se trata de algo dado,
mas construido, e este construido, no caso, requer um entendimento
de alcance internacional. A relevancia desta conclusdo ndo é hoje
contestada em Direito Internacional Publico, que ratione materiae
necessariamente inclui no seu objeto a reparticao legal da populagao
mundial (LAFER, 2003, p. 154)

Assim, reconhece-se, hodiernamente, cada vez mais a
implementacdo da defesa dos direitos humanos para além das
fronteirasestatais,numatentativade construcao deumsistema integmdo
internacional de protecio dos direitos humanos, formado essencialmente
pela intersecdo normativa entre tratados internacionais e textos
constitucionais. E o ponto central desse sistema consiste justamente
na idéia de dignidade humana, capaz de gerar

[...] novas pautas hermenéuticas para a interpretacdo da realidade
social, econdmica, politica e cultural, as concepgdes de direitos humanos
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de natureza nao jurisdicista vao além da simples dentncia das ilusdes

homogeneizadoras que permitem a sociedade representar-se sob a
imagem de uma ordem integrada, univoca e coesa, sob a égide de um
texto constitucional absolutizado em sua soberania. Elas, por exemplo,
recolocam a idéia de justica no centro das discussdes - ndo uma justica
abstrata, fundada em critérios metafisicos ou transcendentes, mas uma
justica in fieri, pensada com base em situagdes concretas e perspectivas
histdricas especificas (FARIA, 2004, p. 12).

Portanto, em relacdo a defesa dos direitos fundamentais, o ponto
convergente, tanto do discurso constante no texto constitucional
brasileiro quanto no DIDH, é a dignidade humana. E essa, inclusive
- além da propria previsao normativa (art. 5°, §§ 1° ao 3°) -, que
possibilita a leitura diferenciada dos tratados internacionais de
direitos humanos em relacdo aos demais tratados. Essa conclusio
advém de uma analise sistemética do préprio texto constitucional
que eleva a categoria de principio a “dignidade da pessoa humana”
(art. 1° III), sugerindo ainda a prevaléncia dos direitos humanos nas
relacdes internacionais (art. 4°, II) 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 concepgao filoséfica kantiana, no sentido de
que a pessoa (ser humano) deve ser sempre considerada como um
fim e ndo como um meio, repudiando, assim, qualquer pretensao de
coisificagdo ou instrumentalizacdo do homem. Todavia, refutando
a nocao ontolégica de dignidade, Hegel defende a necessidade
de assuncao da condicao de cidaddo para o ser humano atingir tal
qualidade (dignidade), consubstanciando, 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 filosoficos, 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 consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste 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 condicdes existenciais minimas para uma
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vida saudavel (parametros da Organizagdo Mundial da Satde), além
de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos (SARLET, 2004, p. 59-60). %

Segundo Charles Taylor, as sociedades pré-modernas eram
marcadas por uma forte divisdo em castas, cujas hierarquias sociais
se baseavam na honra - que é uma questao de preferéncias. Para que
alguns a detenham, é essencial que outros ndo a possuam. Desse
modo, quem a detém usufruia, na “pré-modernidade”, de privilégios
a que outros nao tinham acesso. Dessa maneira, para Taylor, a
substituicdo da nogdo antiga de honra pela nocdo de dignidade
estendeu a possibilidade do reconhecimento a um nivel muito mais

abrangente:

Opoe-se a essa nogao de honra a nogdo moderna de dignidade, 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 é de que todos partilham dela. E
6bvio que esse conceito de dignidade é o Gnico compativel com uma
sociedade democratica [...] (TAYLOR, 1995, p. 226-227).

E dessa idéia inicial de amplitude da dignidade humana que a
leitura hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicao de 1988 deve considerar o valor da disposicao 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 (2004, p. 61), entende-se que

[...] o Constituinte deixou transparecer de forma inequivoca a sua
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de
normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional,
inclusive (e especialmente), das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os
principios fundamentais) aquilo que se pode - e neste ponto parece
haver consenso - denominar de niicleo essencial da nossa Constituicao
formal e material (SARLET, 1988, p. 61).%

Da mesma forma, ineditamente na histéria do constitucionalismo
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brasileiro, a dignidade humana foi reconhecida como fundamento do
Estado Democrético de Direito (art. 1°, III, da Constituicdo de 1988),
sendo ainda citada em varios outros capitulos do texto constitucional,

[...] seja quando estabeleceu que a ordem econémica tem por finalidade
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 crianca e ao adolescente o direito a dignidade (artigo
227, caput) (SARLET, 2004, p. 62).

Sintetizando, com Carlos Roberto Siqueira Castro, entende-
se que o Estado Constitucional Democratico da atualidade é um
Estado de abertura constitucional radicado no principio do ser
humano (CASTRO, 2005). Neste momento, cabe aclarar que a no¢ao
apresentada alhures ndo se reduz a uma exposicao metafisica daquilo
que seja a “dignidade da pessoa humana”, para utilizar a terminologia
empregada pelo constituinte.

Isso porque, ao considerar o ser humano como pessoa (art. 1°, I1I;
17, caput; 34, VII, b; 226, par. 7°), a Constitui¢do - inserida na tradigao
ocidental (conforme se verificou na abordagem de Sarlet, com Kant e
Hegel) - atribui-lhe tracos constitutivos determinados: concretude/
historicidade, individualidade, racionalidade, sociabilidade. Essas
dimensdes da pessoa estabelecem alguns recursos como necessarios
para o pleno desenvolvimento ou para a vida digna do ser humano
(liberdade, satde, seguranca, 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 é, como ser concreto,
individual, racional e social. A busca desses “bens” estabelece deveres
de justica para o Estado, para a sociedade e 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 condigdes que
permite a todos os membros da comunidade alcancarem a vida digna.
Os valores formam o contetdo dos deveres de justica social. Assim,
o desenvolvimento, como valor, deve orientar a atividade econdmica
publica e privada. Na medida em que a atividade econdmica persegue
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o valor “desenvolvimento”, ela é justa, isto €, atende as exigéncias da
justica social.

Contudo, o salutar processo de expansao da defesa dos direitos
humanos no ambiente internacional, iniciado, conforme ja se afirmou,
principalmente a partir do II pés-guerra, a precariedade do cenario
social de civilizagdes periféricas - como a brasileira, marcada por um
quadro geral de “cidadanias precarias” - ainda sugere intervencdes
estatais bdsicas, nos moldes previstos pelo Constitucionalismo-
dirigente, até porque a efetivacdo de direitos sociais passa,
primordialmente, pelo Estado que, paradoxalmente, conforme afirma
Rocha (Capitulo III), ainda é soberano.

Por isso, retornando-se a relacao que deve se manter inexoravel
entre cidadania e atuacdo estatal dirigida pela Constituicdo, assume-
se a tese de que, tdo importante quanto a atuacdo da jurisdicao
constitucional - referida alhures -, é o fomento de uma tradicédo
hermenéutico-social de um sentimento constitucional, para a
implementagdo dos “compromissos modernos” do Estado brasileiro,
materializados nas promessas de garantias dos direitos sociais e nos
objetivos expostos no texto constitucional.

Sobre o sentimento constitucional, Pablo Lucas Verda - ampara-
do pela teoria de Pellegrino Rossi - entende que este atua como um
verdadeiro liame moral entre as instituicbes e os homens e, se essa
vinculacdo moral falha, “[...] resulta que a) nada é s6lido nem regular,
b) ndo ha cuidado na defesa da ordem estabelecida, c) nem espirito de
continuidade nas reformas (VERDU, 2004). Nao ha como negar que a
idéia de um sentimento constitucional remonta, em seu nascedouro,
a visdo burguesa liberal do século XVIII, mais especificamente datada
de 1789, ocasiao da Declaracio do Direito do Homem e do Cidaddo: “Toda
a sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
determinada a separacao de poderes nao possui Constituicao”. O ter
(anseios populares veemente demonstrados) e o estar em (ordenacao
racional da convivéncia politica) Constituigio, foram sentimentos pa-
tentes de paises que lutaram por independéncia (VERDU, 2004, p.
73-74).

Para paises recém-saidos de experiéncias institucionais autori-
tarias, com Estados sociais omissos, uma concepgdo da Constituicao
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Dirigente, condizente com os valores de um Estado Democratico de
Direito, deve se fundamentar numa teoria que, por sua vez,

[...]jando pode ser s6 fruto da intelecgdo constitucional, sendo, ademais,
e em alguns momentos e casos muito significativamente, resultado da
sensibilidade constitucional, de modo que a explicacdo das conexdes
normativo-institucionais do ‘estar-em-Constituicio’ nunca hao de
perder de vistas motivacgdes emocionais do ‘ter-Constituicdo” e de
conviver conforme a Constituicao.

A principio, o sentimento constitucional consiste na adesdo interna
a normas e instituicdes fundamentais de um pais, experimentada
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 convenientes para a integracao,
manutencéo e desenvolvimento de uma justa convivéncia (VERDU,
2004, p. 74-75).

Por isso, além da nocdo da sua forga normativa - legado da
tradicao constitucional européia do século XX (p6és-1I Guerra) -,
a compreensdo da Constituicdo como dirigente, programatica e
compromissdria é fundamental para se atribuir sentido a relagao
Constituicao-Estado-Sociedade (STRECK, 2004, p. 209) para se

alcancar a finalidade maior desse “trindmio” que é o bem comum.

SINTESE FINAL

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

a) Com o advento da Constituicao de 1988, inaugura-se um novo
momento do constitucionalismo no Brasil, na medida em que, em face
do contetido altamente comprometido com os ideais democréticos
e com a defesa dos direitos humanos, promove-se uma verdadeira
revolucao no campo juridico brasileiro. Essa revolugdo pode ser
resumida 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 reestruturada,
principalmente a luz dos ideais transformadores desse modelo de
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Estado, que sugerem, principalmente, a melhoria das condigdes sociais
no Brasil. Para tanto, a Carta assume uma postura compromissaria-
dirigente, com metas bem definidas, principalmente a favor
daqueles que sempre se viram alijados de qualquer possibilidade de
participagdo materialmente democrética no Estado e na sociedade.

c) Todavia ha dificuldades para a materializacdo da democracia
num modelo de sociedade em que boa parte dos “cidaddos” nao
sao reconhecidos como integrantes do jogo democratico. Como
conseqiiéncia disso, percebe-se que falta no Brasil um sentimento
constitucional que, inevitavelmente, acaba por comprometer a
efetivacao da propria Constituicdo dirigente, na medida em que este
texto depende diretamente de uma cidadania ativista, capaz de, ao
lado da propria Jurisdigdo constitucional, implementar as promessas
descumpridas da modernidade.

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

1 Por todos, STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

2 Kelsen pode ser considerado um neopositivista, “[...] pois postula uma ciéncia
do Direito alicercada em proposi¢des normativas que descrevem sistematicamente
o objeto do Direito. Trata-se de uma metateoria do Direito, que, ao contrario do
positivismo legalista dominante na tradicdo juridica (que confunde lei e direito),
propde uma ciéncia do Direito como uma metalinguagem distinta de seu objeto”.
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