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INTRODUCAO

O ideal de um constitucionalismo dirigente consiste huma construcao
interpretativa, que teve como base normativa o texto da Constituicdo
portuguesa de 1976, elaborada por Canotilho, que, por sua vez, defende, em
sintese, a superacdo da nocado da existéncia de normas meramente
programaticas advindas do texto constitucional, pregando a importancia dos
principios e da materialidade da Constituicdo.*

Transportando para a realidade periférica brasileira, alguns autores?
sugerem a sedimentacdo, no campo juridico, de um “constitucionalismo

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para
a Compreensédo das Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editores,
2001, p. 487.

2 Por todos: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica
do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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dirigente adequado a paises de modernidade tardia”: como tentativa de defesa
diante dos devastadores “atagues 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 constru¢do da democracia.

E importante frisar que, no paradigma que antecede a nocdo de
Constituicdo programético-dirigente, o texto constitucional era entendido como
uma terceira coisa que se interpunha entre o sujeito (filosofia da consciéncia) e
0 objeto (a sociedade). A linguagem constituinte, da busca do novo, da
emancipacdo da sociedade, da busca da afirmacdo 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 tradicdo engendrada pela nocao de Estado
Democrético 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.”

Na verdade, “ndo ha uma Teoria da Constituicdo, mas varias Teorias da
Constituicdo, adequadas a sua realidade concreta.” Dal, 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
pos-ditadura militar no Brasil — de acordo com as caracteristicas/necessidades
patrias, logicamente inseridas também num contexto de transformacdes
globais.

A idéia &, entdo, trabalhar-se 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 globalizacdo neoliberal. Ou seja, € preciso
assegurar, ainda que com grandes dificuldades, um ndcleo minimo valorativo,
construido/reconhecido sdcio-historicamente, a fim de se evitar aquilo que
Marcelo Neves chama de “desconstitucionalizagdo fatica” ou “concretizacéo
desconstitucionalizante” que,

(...) nos ambitos das ‘Constituicbes nominalistas’ dos paises
periféricos, destacando-se o Brasil, atua no sentido da manutencdo do
status quo social. Serve a permanéncia das estruturas reais de poder,

® |dem, p. 127.

* BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e Teoria da Constituicio na Periferia do Capitalismo.
In: AVELAS NUNES, Anténio José; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (orgs.). Didlogos
Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 265.

®> COUTINHO, Jacinto Nelson (org.). Canotilho e a Constituicéo Dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.
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em desacordo com o modelo textual de Constituicdo, cuja efetivacédo
relevante importaria profundas transformacdes sociais.®

A partir de um viés hermenéutico-filoséfico, a Constituicdo pode ser
entendida como um conjunto de valores compartilhados por determinada
comunidade politica, cabendo ao intérprete revelar a sociedade o seu existir
comunitario. E esse processo de revelacdo nao se faz possivel, no campo
juridico, principalmente, quando ndo h& a devida adaptacdo de teorias
importadas desde 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 fundamentacdo filosdfica, inserida num contexto global
extremamente complexo.

1 - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DEMOCRACIA COMO PILARES DA
CONSTITUICAO DIRIGENTE

Para a implementacdo de um discurso eficientemente democratico,
Claude Lefort parece ter ofertado importante pista para uma adequada visédo
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 verdadeiro
“véu” utilizado para “mascarar as relagdes estabelecidas nas sociedades burguesas”
-, como foi o caso, em especial, de Karl Marx’, Lefort defende a idéia de que
“os direitos do homem n&o sdo um véu”, pois “longe de terem por fungdo mascarar a
dissolucdo dos liames sociais — fazendo de cada um, uma ménada -, os direitos do
homem agestam e, a0 mesmo tempo, suscitam uma nova rede de relacdes entre 0s
homens.”

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

(a) um poder destinado doravante a permanecer em busca de seu
fundamento, porque a lei e 0 saber ndo sdo mais incorporados na
pessoa daquele ou daqueles que o exercem, e (b) uma sociedade
acolhendo o conflito de opinibes e o debate dos direitos, porque se
dissolveram os marcos de referéncia da certeza que permitiam aos

® NEVES, Marcelo. “Constitucionalizacdo simbdlica e descontitucionalizagdo fatica. Mudanga
simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder”. In: Revista Trimestral
de Direito publico. Séo Paulo, n. 12, p. 158.

" MARX, Karl. A questdo judaica. Traduzido por Silvio Donizete Chagas. 4. ed. S&o Paulo:
Centauro, 2002.

8 LEFORT, Claude. Os Direitos do Homem e o Estado-Providéncia. Traduzido por Eliana M.
Souza. In: Pensando o Politico: ensaios sobre democracia, revolucédo e liberdade. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 50
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homens situarem-se de uma maneia determinada, uns em relacdo aos
9
outros.

O raciocinio moderno, portanto, da soberania que opunha Estado e
sociedade civilLb ndo pode ser desenvolvido mais hegemonicamente,
principalmente em relag&o aos direitos humanos, pois, diante da complexidade
gue envolve o aparelho de Estado, percebe-se quotidianamente o quanto este
€ impotente para garantir as politicas internas de implementacéo e garantia dos
direitos fundamentais, bem como também é insuficiente para defesa dos
direitos humanos em face do choque provocado pela globalizacao 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 6rgdo que comanda todos 0s
movimentos do corpo social, assim também os detentores da autoridade politica
permanecem obrigados a repor em causa o0 principio de conduta dos assuntos
publicos.”°

Isso reforca a propria idéia Lefortiana de que se deve constantemente
reinventar e atualizar a democracia, porque esta, como afirma Chaui, “trata da
criacdo ininterrupta de direitos, da subversdo continua de estabelecidos, da

reinstituicio permanente do social e do politico”.**

Essa assertiva, que traz o viés politizador do direito,

(...) ultrapassa ndo sé o sentido conservador do liberalismo que
reduz os direitos humanos ao seu carater de direito natural, vistos como
guestao puramente ética, como também as criticas marxistas que
reduzem o idedrio democratico a pura ideologia. Para o marxismo, a
democracia ndo possui forca politica, sendo no maximo uma relacdo de
forcas. Na verdade, a democracia é uma forma politica articulada a
partir do principio da enunciag¢éo de direitos, onde o principio maior € o
direito de enuncia-los.*

N&o se pode deixar de registrar o cenario (acelerado) globalizante, que
obriga a reflexdo acerca da necessidade de que

(...) percebamos que o espago da democracia, em razdo de um
processo conjunto de desterritorializacdo e reterritorializacdo
consectario da complexidade das relacBes contemporaneas, se
multiplica, ndo ficando mais restrito aos limites geograficos do Estado
Nacgdo, mas incluindo o espaco internacional, comunitario, além das

% |dem, p. 52.
% dem, p. 54.
1 Ccf. CHAUI, Marilena. In: LEFORT, Claude. A invencéo democratica. Traduzido por Isabel M.
Loureiro. Sao Paulo: Brasiliense, 1983, p. 7. Sobre a questdo democratica cf. MORAIS, Jose
Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 100-27.

ROCHA, Leonel Severo. Forma de Sociedade, cultura politica e democracia. In
Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo (RS): Unisinos, 2003, p. 180.
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experiéncias locais — como, e.g., no caso dos projetos de democracia
participativa.*®

Essa temética - que envolve a atuacao do Estado em prol dos Direitos
Humanos sob o impacto da globalizacdo neoliberal - sera retomada mais a
frente, onde analisar-se-4 tal atuacdo a partir de uma postura constitucional-
dirigente. Por hora, € valido registrar a relacdo existente entre os direitos
fundamentais e a democracia como pressupostos para a implementacdo do
projeto constitucional de 1988.

Analisando-se 0 movimento de redemocratizacdo do Estado brasileiro,
iniciado na década de 1980, percebe-se que o intuito daqueles que se reuniram
no movimento constituinte ndo foi apenas o de participar do processo de
reconstrucdo do Estado de Direito, apdés anos de autoritarismo militar, mas
também — em oposicdo ao positivismo e revelando um compromisso com 0s
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 ‘comunitario’ se contrapdem a idéia de que a
tarefa primordial da Constituicdo é a defesa da autonomia dos individuos (e da
sociedade) contra um poder publico inimigo, por meio da criacdo de um sistema
fechado de garantias da vida privada.”*

A atuacdo decisiva dos constitucionalistas “comunitarios” no processo
constituinte dos anos 80 foi fundamental para a incorporacéo, por parte da
Constituicdo de 1988, de todos esses compromissos, podendo-se enumerar
varias ‘marcas comunitarias’ 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 construcdo 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 atribuicbes juridico-
politicas de uma Corte Constitucional.™

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

¥ MORAIS, Jose Luis Bolzan de; Direitos Humanos “Globais (Universais)”. De todos, em todos
os lugares! In: Anuéario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado.
Sao Leopoldo: EdUnisinos, 2001, p. 71. Grifos do autor.

Y CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporéanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 01-73.

% |dem, p. 228.
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A nocdo de Estado, portanto, € acoplada ao conteudo material das
constituicbes, mediante seus valores substantivos compartilhados
historicamente, numa tradi¢édo, pois a teoria dos direitos humanos

ndo proibe de maneira alguma que os cidaddaos do Estado
Democrético de Direito, no d&mbito de uma ordem estatal conjunta,
validem uma concepg¢do 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 Esitﬁado, gue se privilegie uma forma de vida em detrimento de
outra.

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 sdo constantemente abertas
para a aplicacdo (aplicatio, no sentido empregado por Gadamer®®) do direito
exigem do jurista, em especial do juiz, 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-principiol6gico.*

Nessa perspectiva, Siqueira Castro, inspirado nas obras de
comunitaristas como Walzer®® e Taylor?}, edificou a sua tese acerca do
constitucionalismo societario e comunitario, que toma a Constituicdo como uma
estrutura normativa que envolve um conjunto de valores. Donde se verifica,
portanto, a conexdo entre os valores “compartiihados por uma determinada
comunidade politica e a ordenacao juridica fundamental e suprema representada pela
Constituicdo, cujo sentido juridico, conseqiientemente, s6 pode ser apreciado em
relagéo a totalidade da vida coletiva.”®

Assim, a Constituicdo de 1988, inserida num momento histérico
brasileiro, surge como uma Constituigdo-compromisso, pois “além de descortinar

' HABERMAS, Jirgen. A luta por reconhecimento no Estado democratico de direito. Traduzido
por Paulo A. Soethe. In A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola,
2002, p. 229-67.

7 No ambito normativo, a preocupagdo com o principio da igualdade humana encontra
inspiracdo em diversos textos constitucionais do século XX, como, por exemplo, a Constituicdo
do México de 1917, art. 39, 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 Declaracdo dos
Direitos do Homem de 1948, art. 1°.

'®* GADAMER. Hans-Georg. Verdad y Método I. Salamanca: Ediciones Singueme, 1994.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 148. Sobre a lei no Estado Democratico de Direito, v.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 125-6.

2 WALZER, Michael. As Esferas da Justica. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2003.

2L TAYLOR, Charles. The Politics of Recognition. In Philosophical Arguments. Massachusetts:
Harvard University Press, 1995.

2 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais:
Ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitério. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 21. CITTADINO, Gisele. Op. cit. p. 16.
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um roteiro extensivo para o atingimento das renovadas metas sociais-democraticas,
sua missdo mais notéria foi, sem duvida, a de coroar e dar fecho ao processo de
transicao lenta e gradual projetado pelos arquitetos do declinio da ditadura militar.”*

Em suma, as preocupacdes do texto constitucional, assentam-se em
dois principios basilares que sdo a protecédo e efetivacdo dos direitos humanos
e a sedimentacao da democracia. O primeiro inspirado no movimento protetivo
iniciado, principalmente, no ambito internacional, apds a Il 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 Constituicdo
garantidoras do século XX. E ambos como respostas ao Estado autoritario
militar brasileiro e a auséncia de reconhecimento e respeito ético-culturais.

2 - O CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE E A BUSCA DAS PROMESSAS
DESCUMPRIDAS

Como uma tipica Carta-compromissaria, a atual Constituicdo encarnou
a sintese das contradi¢cdes brasileiras juntamente com o desejo de mudanca.
Da mescla ideolégica do Poder Constituinte®®, traduz-se o embate entre as
diversas forgcas que compuseram a Assembléia Nacional (1986-88). Com
inspiracdo em postulados humanistas, em que radicam a efetivacao 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 esperanca, a serem efetivados segundo
a capacidade transformadora da sociedade e da classe politica
brasileira, do que propriamente uma solu¢do acabada de organizacdo
social e politica para um pais marcado por impenitentes contrastes
classistas e regionais.?

Os compromissos assumidos pela Constituicdo brasileira de 1988 -
especialmente aqueles previstos em seus trés primeiros artigos - faz com que
esta seja classificada, segundo a sua estruturagcdo como Constituicdo
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®®
- inspirada inicialmente em diferentes obras como a de Vezio Crisafulli e Peter

23 E valido mencionar que a Constituicdo de 1988 “foi receptiva de toda sorte de demandas da
sociedade civil, traumatizada por 20 anos de arbitrio, o que lhe valeu a visivel e benéfica
influéncia das ConstituicBes de Portugal, de 1976, e da Espanha, de 1978. Tal se deveu n&o
apenas em funcao dos lagos histérico-culturais que associam a formacao do Brasil a peninsula
ibérica, mas sobretudo ao fato de que essas nagles, por igual, emergiram de longo e
traumatizante periodo ditatorial — o Salazarismo e o Franquismo — tendo buscado, na seiva da
Constituinte, um nutriente de redemocratizacdo e pacificagdo nacional. CASTRO, Carlos
Roberto Siqueira. Op. cit. p. 117 e 127.

** BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: Paz e
Terra, 1989.

> CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Op. cit. p. 125-6.

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculacdo do Legislador. 2.ed.
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Lerche?’ -, que, tendo como enfoque privilegiado a Constituicdo portuguesa de
1976, buscava a afastar de vez qualquer duvida em relacdo a aplicabilidade
das normas programaticas. Nesta visdo, em sintese, desvaloriza-se a idéia
cldssica de ConstituicAo como estatuto delimitador do Poder, para que se
confira um grande valor as normas programaticas e aos objetivos de mudanca
econdmica e social, que na Otica da Constituicdo portuguesa visariam a
transicdo 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. Por isso, a presente Constituicdo nao
almeja simplesmente retratar a realidade politica vigente, como em modelos
ultrapassados do século XX, mas também cuida da insercdo de objetivos
programaticos que ndo poderiam ser aplicados no momento da elaboragédo do
texto constitucional. Em simples termos, os agentes do Poder Constituinte
originario submetem os futuros governos e a sociedade a realizagdo de
principios constitucionalmente aventados para a transformacdo da realidade
social. Assim, nas palavras de Canotilho, 0 “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 partidario, acordo partidario-governametal e acordo

programatico-governemental)”*.

Canotilho, com isso, propde “a reconstrugdo da teoria da Constituicdo por
meio de uma Teoria Material da Constituicdo, concebida também como teoria social. A
Constituicdo Dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma dimenséo
materialr;gente legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitucional para a
politica.”

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 efetivacdo do texto
constitucional, tendo em vista que o proprio Canotilho, “pai” de tal teoria, teria
decretado a morte da Constituicdo Dirigente®®. Todavia, o préprio autor
encarregou-se de acalmar os nervos dos (neo)constucionalistas brasileiros ao
afirmar que “a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar
transformacdes emancipatdrias”. Assim, apds inclusive as discussbes entre

2" cf. GUEDES, Néviton. In COUTINHO, Jacinto Nelson (org.). Canotilho e a Constituicéo
Dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 6; STRECK, Lenio Luiz. A Concretizacdo de
Direitos e a Validade da Tese da Constituicdo Dirigente em Paises de Modernidade Tardia, p.
301-71. In: AVELAS NUNES, Anténio José; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (orgs.).
Dialogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 331.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicéo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, p. 487.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Constituicdo Dirigente. In BONAVIDES,
Paulo; et al. Constituicdo e Democracia: Estudos em Homenagem ao Professor J. J. Gomes
Canotilho. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 243.

% 0 artigo referido foi; CANOTILHO, J. J. Gomes. Revisar 0 Romper com la Constitucion
Dirigente? Defensa de un constitucionalismo moralmente reflexivo. In Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, ano 15, n® 43, 1995.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p XXIX.
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juristas brasileiros e o proprio Canotilho no seminario intitulado “Jornadas sobre
a Constituicdo Dirigente em Canotilho”, perceberam-se que a morte apresentada
pelo autor era relativa, pois tal teoria ndo teria falecido e sim amadurecido,
emancipado e alcancado novos horizontes significativos.*

A partir disso, Streck afirma que

para uma melhor compreensdo da problematica relacionada a
sobrevivéncia ou morte da assim denominada Constituicdo dirigente, é
necessario que se entenda a Teoria da Constituicdo enquanto uma
teoria que resguarde as especificidades histérico-factuais de cada
Estado nacional. Desse modo, a teoria da Constituicdo deve conter um
nacleo (basico) que albergue as conquistas civilizatérias proprias do
Estado Democratico (e Social) de Direito, assentado, como j4 se viu a
sociedade, no bindmio democracia e direitos-fundamentais-sociais.
Esse nucleo derivado do Estado Democrético de Direito faz parte, hoje,
de um ndcleo béasico geral-universal que comporta elementos que
poderiam confortar uma teoria geral da Constituicio e do
constitucionalismo do Ocidente. Ja os demais substratos constitucionais
aptos a conformar uma teoria da Constituicdo derivam das
especificidades regionais e da identidade nacional de cada Estado.*®

Com essa concepgao, alcanca-se a convicgdo que a Constituicdo nao
pode ser entendida como entidade normativa independente e autbnoma, sem
historia e temporalidade préprias. Nao hd uma teoria a Constituicdo, mas varias
teorias da Constituicdo, adequadas a realidade concreta. A Constituicdo nao
deve estar apenas adequada ao tempo, mas também a o espaco. Afora o
nacleo universal, capaz de ensejar “a” teoria geral da Constituicdo, “ha um
nucleo especifico” - que se amolda historicamente e espelha anseios variados
em diversos Estados — e se pode chamar de nucleo de direitos sociais-
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 Constituicdo adequada a paises periféricos
ou, mais especificamente, de uma Teoria da Constituicdo Dirigente
Adequada aos Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT), como
contedo compromissario minimo a constar no texto constitucional, bem

como os correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo
constitucional e de participacao 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

%2 GRAU, Eros Roberto. Resenha do Prefacio Segunda Edigdo. In COUTINHO, Jacinto Nelson
gorg.). Canotilho e a Constituicdo Dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

® STRECK, Lenio Luiz. A Concretizacdo de Direitos e a Validade da Tese da Constituicio
Dirigente em Paises de Modernidade Tardia. In AVELAS NUNES, Ant6nio José; COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (orgs.). Dialogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 301-71. (Destaques no original)
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periféricos, deve, assim, cuidar da construcdo das condi¢cdes de
possibilidade para o0 resgate das promessas da modernidade
incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque 0s dois pilares
que sustentam o préprio Estado Democrético de Direito.*

Todavia, a implementacdo das promessas da modernidade por meio de
um Estado Democratico de Direito interage com outros fatores complicadores,
dentre estes, destaca-se o fendbmeno recente, das Ultimas décadas cuja analise
se torna inafastavel quando o assunto € atuacdo estatal e efetivacdo de
direitos. Trata-se da globalizac&o neoliberal que impactou e segue impactando
o Estado na modernidade, impedindo, inclusive a efetivacao de direitos sociais,
prejudicando, consequentemente, o outro pilar do Estado Democratico de

Direito, que € a democracia.

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

Assim, pode-se afirmar que a unido entre a Nacdo e o Estado,
sustentaculo fundante da soberania, ndo pode ser mais vista como um conceito
sélido. Talvez, Bauman esteja com a razao quando afirma:

O romance secular da na¢do com o Estado esta chegando ao fim;
nao exatamente um divorcio, 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 € mais o padrao obrigatério de uma
conduta prépria e aceitavel. (...) Parece haver pouca esperanca de
resgatar os servicos de certeza, seguranca e garantias do Estado. A

% STRECK, Lenio Luiz. A Concretizacdo de Direitos e a Validade da Tese da Constituicio
Dirigente em Paises de Modernidade Tardia, p. 332-3. 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 exploracdo hermenéutica da construcao do Direito. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Sobre a necessidade de adequacao temporal e
espacial da Constituicdo, Bercovici afirma que “Fechando os olhos para a realidade
constitucional, o pensamento juridico positivista absolutizou as solugBes constitucionais
histéricas do liberalismo como atemporais. Para nao cair neste equivoco, a Teoria da
Constituicdo deve ser entendida na logica das situagBes concretas histéricas de cada pais,
integrando em um sistema unitario a realidade historico-politica e a realidade juridica.” Cf.
BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In Teoria
da Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 131-2.

% BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Traduzido por
Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 100.
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liberdade da politica do Estado é incansavelmente erodida pelos novos
poderes globais providos das terriveis armas da extraterritorialidade,
velocidade de movimento e capacidade de evas&o e fuga.*

‘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 ‘globalizacao’
nada mais é que a extensao totalitdria de sua logica a todos os
aspectos da vida. Os Estados nao tém recursos suficientes nem
liberdade de manobra para suportar a pressao — pela simples razdo de
gue ‘alguns minutos bastam para que empresas e até Estados entrem

em colapso’.*’

Com as afirmacbes apresentadas acima, ndo se quer induzir a
conclusao de que o Estado-Nacgao 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 o0 que, seguramente, se
pode afirmar € que o modelo tradicional apresentado a partir do século XVI
sofreu impactos altamente contundentes e deformadores em seu percurso
histérico, em especial, a partir da segunda metade do século XX. Em outras
palavras, resume-se a crise como um fendmeno que nao pode ser ignorado,
mas que, ao mesmo tempo, ndo faz desaparecer o poder, e sim, uma
determinada forma de organizagdo do poder, que teve seu ponto de for¢ca no
conceito politico-juridico de soberania.®

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

a sociedade assistencial desagrega-se, a ciéncia e a lei sdo
atingidas pela duvida, o mercado e a privatizacao triunfam, ao mesmo
tempo que o medo regressa. A ‘sociedade do risco’ toma entdo o lugar
do Estado-providéncia, e volta-se a falar de segurangca em vez de
solidariedade. E que o risco assume um outro rosto e uma outra escala,
iludindo os instrumentos classicos de prevencéo.*

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 implementada) na modernidade

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traduzido por Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001, p. 212.

¥ |dem. Globalizacdo: As consequiéncias humanas. Traduzido por Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 63 e 73.

% MATTEUCCI, Nicola. “Soberania”, p. 1179-88. In: BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de
Politica. Traduzido por Jodo Ferreira. 5.ed. Brasilia: EQUNB, 2000, p. 1179-88.

% OST, Francois. O Tempo do Direito. Traduzido por Maria Fernanda oliveira. Lisboa: Piaget,
1999, p. 337.
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ocidental.** Vale agora a légica de uma sociedade individualista e,
paradoxalmente, globalizada. De acordo com Rocha,

A transnacionalizagdo € a unido de dois polos espaciais
inconcilidveis na légica tradicional: o local e o universal. Para muitos,
pareceria a recuperacdo da dialética, porém ndo se trata da
possibilidade de nenhuma sintese. Trata-se da producdo da
simultaneidade entre a presenca e a auséncia que somente € possivel
devido a sua impossibilidade. Este paradoxo € constitutivo da nova
forma de sociedade que comecamos a experimentar, e, nesse sentido,

€ um convite a reinventar, uma vez mais, o politico e o Direito.*

E quando se ingressa numa sociedade globalizada (transnacionalizada
ou pés-moderna), “o problema é o fato que qualquer perspectiva mais racionalista
ligada ao normativismo e ao Estado se torna extremamente limitada. Nao se pode
assim continuar mantendo uma nocéo de racionalidade no Direito ao se insistir no
ideal kelseniano.”*?

A perspectiva normativista 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 imposicao de certos valores consagrados que se quer que se
repitam empiricamente em situacdes semelhantes no futuro.”** A dogmatica juridica,
como esse arcabouco tedrico construido desde o passado, tem a pretensao de
alcancar solugdes para todos os conflitos a partir da institucionalizagcdo 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 acontecimentos de uma sociedade
globalizada. O paradigma juridico moderno ndo € capaz de atender as
inUmeras contingéncias dessa forma de sociedade.

Porém, “o Estado ainda detém o monopdlio em muitas questdes chaves da
sociedade, dificultando as analises simplistas que afirmam que o seu

9 Como mostra Juremir Machado da Silva: “A solidariedade, mostra Lipovetsky, toma novas
formas e ganha o planeta em campanhas humanitarias transmitidas pela televisdo. Mesmo o
humanitario, esse pensar nos outros, acontece sob a forma de espetaculo. Por que ndo? Ja
nao se quer ser santo pela pratica de boas acdes. Pode-se admirar Madre Teresa de Calcuta
sem querer viver como ela. Acabou a época da devocdo 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.”. In LIPOVETSKY, Gilles. A Sociedade Pos-
Moralista: o crepusculo do dever e a ética indolor dos novos tempos democraticos. Traduzido
por Armando B. Ara. Barueri (SP): Manole, 2005, p. XVII.

*“I ROCHA, Leonel Severo; et al. Introducao & teoria do sistema autopoiético do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 45.

“2 ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. p. 118. In: Anuério do
Programa de Pés-Graduacao em Direito — Mestrado e Doutorado. Sao Leopoldo: EdUnisinos,
2001, p. 117-37.

3 1dem, p. 130.
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desaparecimento. O Estado continua existindo, ao lado de outras organizagoes,
caracterizando mais um paradoxo, € soberano e nao-soberano.”*

Como consectario da crise da soberania estatal, na
contemporaneidade - associada as crises estrutural, funcional e politica®, que
vém induzindo aos “desmontes de Estados™® -, aparece a crise constitucional,
gue se manifesta através do chamado processo de desconstiotucionalizacéo
promovido pelo dito neoliberalismo.*” Nesse sentido, a Constituicdo —
considerada o locus privilegiado na modernidade, onde, num primeiro
momento, instalaram-se conteddos de um Estado burocratico e de um sistema
que, apertadamente, definiu o perfil do poder soberano e assegurou os direitos
individuais, transformando-se, posteriormente, num terreno de intermediagao e
negociacao entre interesses e valores conflitantes (tendo como resultado mais
sintomético o reconhecimento de valores sécioeconémicos) — 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
econdmicos e como obstaculo da expanséo da economia.*®

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

* ROCHA, Leonel Severo; et al. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 46.
> MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformacédo
Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 40-57.
“° Em relac&o ao Brasil e a todos os paises periféricos e semi-periféricos, a crise é ainda mais
dramética porque, como ja se afirmou anteriormente, o Estado social foi um simulacro na
medida em que sua implementacgdo foi altamente precaria e insuficiente. Contudo as medidas
tomadas, principalmente na uGltima 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 ap6és a Revolugdo de 1930, é, portanto, um Estado
estruturalmente heterogéneo e contraditério. E um Estado Social sem nunca ter conseguido
instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avancado em determinados setores da
economia, mas tradicional e repressor em boa parte das questdes sociais.” Cf.. BERCOVICI,
Gilberto. “Teoria do Estado e Teoria da Constituicdo na Periferia do Capitalismo: Breves
Indagacdes Criticas”, p. 263-90. In: AVELAS NUNES, Anténio José; COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda (orgs.). Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 275.
*” MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. cit., p. 48. Sobre este assunto, Streck defende a
necessidade de uma “resisténcia constitucional”, adotando uma postura substancialista, capaz
de contribuir para o cumprimento de promessas adotadas na Carta Magna brasileira, que foram
pouco (ou nada!) cumpridas na realidade tupiniguim. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo
Constitucional e Hermenéutica, p. 66-77. Neste sentido, cf., também: BONAVIDES, Paulo. Do
Pais Constitucional ao Pais Neocolonial: a derrubada da Constituicdo e a recolonizagdo pelo
olpe institucional. 2. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2001, p. 44-6.
® Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 20002, p. 149; FARIA, José Eduardo. In: CITTADINO,
Gisele. Op. cit. p. XV.
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3 - O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA

Se a democracia foi sintetizada anteriormente como a possibilidade de
se enunciar direitos, numa perspectiva garantidora da constante atualizac&o
dos direitos humanos, a cidadania, agora na visdao Arendtiana, deve ser
celebrada, na perspectiva democrética, como o direito a ter direitos*®, maxima
alcancada apdés detida preocupacdo com a questdo dos apatridas, mas que
acabou contribuindo para uma revisao politico-juridico-filosofica dos direitos
humanos, bem como para o rompimento com a nog¢ao estrita de cidadania.

As implicacdes jusfilosoficas da concepcao da cidadania como direito a
ter direitos, captada por Lafer, em sua obra, extrapolam os incidentes
totalitarios 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-se a igualdade e a diferenca como
paradoxo indissociavel da existéncia humana. As pessoas necessitam da
diferenca para se afirmarem em suas esferas privadas e, a0 mesmo tempo,
encontram a igualdade na participacdo politica desde a polis até o Estado
Nagcéo.>®

Todavia, a participacdo politica e o reconhecimento do individuo como
cidadado que tem direito ndo podem ser atrelados apenas ao Estado Nacéo,
segundo a teoria da internacionalizacdo da defesa dos direitos humanos®'. Se
as transformacdes impactaram o Estado, que ndao se afirma mais
soberanamente, na perspectiva moderna, e se a preocupacdo 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 contelidos — mas, e particularmente, em
seus espacos de expressao, embora hoje prevaleca, ainda, uma nog¢éo
de cidadania identificada com um elenco conhecido de liberdades civis
e politicas, assim como de instituicbes e comportamentos politicos
altamente padronizados, que possibilitam a participacdo formal dos
membros de uma comunidade politica nacional, especialmente na
escolha de autoridades que ocupam os mais elevados cargos e funcdes

* LAFER, Celso. A reconstrucdo histérica dos direitos humanos: um didlogo com o
Eoensamento de Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2003. Cap. V.

Cf. ARENDT, Hannah. O que é politica? Traduzido por Reinaldo Guarany. 5. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2004. p. 21-134. ARISTOTELES. Politica. Traduzido por Therezinha
Monteiro Deutsch; Baby Abrdo. S&o Paulo: Nova Cultural, 2004. Livros | e Il
*! Na doutrina nacional, dentre outros: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de
Direito Internacional 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. S&o Paulo:
Saraiva, 2006.
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de governo, estando, também ela, indissociavel da idéia moderna de
territorio.>

Os direitos fundamentais sdo um repertério comum que a comunidade,
ndo mais apenas nacional, mas global, compartilha simbolicamente, seja como
transformacdo de situacdes aviltantes a dignidade humana, seja como
mecanismos de contestacdo (e resisténcia) em face dos efeitos negativos
provocados pelo fendmeno da globalizagcéo. 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 acdes e opinides (...)”53, e se
a comunidade juridicamente organizada passou (e continua passando) por
transformacdes, logo a nocdo de cidadania deve ser pensada para além da
soberania nacional.

Em virtude disso, ao atualizar a no¢éo 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 condicao 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, 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 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
necessagi“amente inclui no seu objeto a reparticdo legal da populagéo
mundial.

Assim, reconhece-se, hodiernamente, cada vez mais a implementacéo
da defesa dos direitos humanos para além das fronteiras estatais, numa
tentativa de construcdo de um sistema integrado internacional de prote¢céo 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 interpretagcdo da realidade
social, econbmica, politica e cultural, as concep¢des de direitos
humanos de natureza ndo jurisdicista vao além da simples denuncia
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 discussfes —

*2. GOMES, José Maria. Politica e democracia em tempos de globalizag&o. Petropolis (RJ):
Vozes; Buenos Aires: Clacso; Rio de Janeiro: LPP, 2000. p. 90; V. também MORAIS, Jose Luis
Bolzan de; Direitos Humanos “Globais (Universais)”, p. 71.

°3 LAFER, Celso. Op. cit., p. 154.

> |dem, Ibidem.
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ndo uma justica abstrata, fundada em critérios metafisicos ou
transcendentes, mas uma justica in fieri, pensada com base em
situacdes concretas e perspectivas historicas especificas.”

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
previsdo normativa (art. 5°, 88 1° ao 3°) —, que possibilita a leitura diferenciada
dos tratados internacionais 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 “dignidade da pessoa
humana” (art. 1°, 1ll), sugerindo ainda a prevaléncia dos direitos humanos nas
relacdes internacionais (art. 4°, Il) para, mais a frente, no art. 5°, 8§ 1° e 2°,

garantir a aplicabilidade imediata aos tratados internacionais.

O principio “da dignidade da pessoa humana” ainda segue fortemente
ancorado na concepcao 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 pretensdo de coisificacdo ou instrumentalizacao
do homem. Todavia, refutando a nocéo ontolégica de dignidade, Hegel defende
a necessidade de assuncédo da condicao de cidadao para o ser humano atingir
tal qualidade (dignidade), consubstanciando, desse modo, a maxima de que
cada um deve respeitar 0s outros como pessoas, ou seja, a dignidade é
(também) o resultado do reconhecimento. A partir desses aportes filosdficos,
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 consideracdo 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 condi¢cBes existenciais minimas para
uma vida saudavel (parametros da Organizacdo Mundial da Saude),
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.*

O surgimento dessa concepcéo,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 questdo de
preferéncias. Para que alguns a detenham, € essencial que outro ndo a
possuam. Desse modo quem a detém usufruia, na “pré-modernidade”, de
privilégios que outros nao tinham acesso. Dessa maneira, para Taylor, a

** FARIA, José Eduardo, p. 1-13. In: BALDI, César Augusto (org.). Direitos Humanos na
Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 12.

® 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:
Anuario do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2003, p. 474-6.
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substituicdo da nocdo antiga de honra pela nocdo de dignidade estendeu a
possibilidade do reconhecimento a um nivel muito mais abrangente:

Op0Be-se a essa nocao de honra a nocdo moderna de dignidade,
agora usada num sentido universalista e igualitario que nos permite
falar da ‘dignidade [inerente] dos seres humanos’ ou de dignidade dos
cidad&os. A premissa de base aqui é de que todos partilham dela. E
Obvio que esse conceito de dignidade é o Unico compativel com uma
sociedade democratica (...).%’

E dessa idéia inicial de amplitude da dignidade humana que a leitura
hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo de
1988 deve considerar o valor da disposi¢ao 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
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 ndcleo essencial da nossa Constituicao
formal e material.”®

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

seja quando estabeleceu que a ordem econbmica 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).*

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.®® Neste momento, cabe

aclarar que a nocao apresentada alhures ndo se reduz a uma exposicéo

> TAYLOR, Charles. The Politics of Recognition. In Philosophical Arguments. Massachusetts:
Harvard University Press, 1995, p. 226-7. Verséao traduzida: A Politica do reconhecimento. In
Argumentos Filoséficos. Tradugao de Adail U. Sobral. Sao Paulo: Loyola, 2000, p. 242-3.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 61. No mesmo sentido, cf. PIOVESAN, Flavia. “Direitos
Humanos, o Principio da Dignidade Humana e a Constituicdo Brasileira de 1988", p. 79-100. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica - (Neo)Constitucionalismo: ontem, os cddigos,
hoje as Constituicdes. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 89-92.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 62.

® CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Op. cit. p. 15-28.

17



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

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°, inciso
lll; 17, caput; 34, inciso VII, b; 226, par. 7°), a Constituicdo — inserida na
tradicdo ocidental (conforme se verificou na abordagem de Sarlet, com Kant e
Hegel) — atribui-lhe tracos constitutivos determinados: concretude/historicidade,
individualidade, racionalidade, sociabilidade. Essas dimensbdes da pessoa
estabelecem alguns recursos como necessarios para o pleno desenvolvimento
ou para a vida digna do ser humano (liberdade, saude, seguranca, educacdao,
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 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
0 “bem comum”, o conjunto de condi¢bes que permite a todos os membros da
comunidade alcancarem 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 econdmica persegue o valor “desenvolvimento”, ela é justa, isto é,
atende as exigéncias da justica social.

Contudo, o salutar processo de expansdo da defesa dos direitos
humanos no ambiente internacional, iniciado, conforme ja se afirmou,
principalmente a partir do Il pos-guerra, a precariedade do cenario social de
civilizacdes periféricas - como a brasileira, marcadas por um quadro geral de
“cidadanias precarias” — ainda sugere intervencOes estatais basicas, nos
moldes previstos pelo Constitucionalismo-dirigente, até porque a efetivacéo de
direitos sociais passa, primordialmente, pelo Estado que, paradoxalmente,
conforme afirma Rocha (Capitulo Ill) ainda é soberano.

Por isso, retornando-se a relacdo 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 jurisdicdo constitucional — referida
alhures -, € o fomento de uma tradicdo hermenéutico-social de um sentimento
constitucional, para a implementacéo dos “compromissos modernos” do Estado
brasileiro, materializados nas promessas de garantias dos direitos sociais e nos
objetivos expostos no texto constitucional.

Sobre o0 sentimento constitucional, Pablo Lucas Verdu - amparado 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 € sélido nem regular, b) ndo ha cuidado na defesa da ordem
estabelecida, ¢) nem espirito de continuidade nas reformas.” N80 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,
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ocasido da Declaracdo do Direito do Homem e do Cidadédo: “Toda a sociedade
na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacao
de poderes ndo possui Constituicdo”. O ter (anseios populares veemente
demonstrados) e o estar em (ordenacdo racional da convivéncia politica)
Constituicdo, foram sentimentos patentes de paises que Iutaram por
independéncia.®*

Para paises recém-saidos de experiéncias institucionais autoritarias,
com Estados sociais omissos, uma concepcao da Constituicdo Dirigente,
condizente com os valores de um Estado Democréatico de Direito, deve se
fundamentar numa Teoria que, por sua vez,

“j& ndo pode ser s6 fruto da inteleccdo constitucional, sendo,
ademais, e em alguns momentos e casos muito significativamente,
resultado da sensibilidade constitucional, de modo que a explicacéo das
conexdes normativo-institucionais do ‘estar-em-Constituicdo’ nunca héao
de perder de vistas motivacdes emocionai do ‘ter-Constituicdo’ e de
conviver conforme a Constituicéo.

A principio, o sentimento constitucional consiste na adeséo 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 integracéo,

manutencéo e desenvolvimento de uma justa convivéncia”. ®?

Por isso, além da nocdo da sua forca normativa - legado da tradicao
constitucional européia do século XX (pés-ll Guerra) -, a compreensdo da
Constituicdo como dirigente, programatica e compromissaria € fundamental

para se atribuir sentido & relacdo Constituicdo-Estado-Sociedade®® para se
alcancar a finalidade maior desse “trinbmio” que € o bem comum.

SINTESE FINAL

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

a) Com o advento da Constituicdo de 1988, inaugura-se um novo
momento do constitucionalismo no Brasil na medida que, em face do contetdo
altamente comprometido com os ideais democraticos e com a defesa dos
direitos humanos, promove-se uma verdadeira revolucdo no campo juridico
brasileiro. Essa revolucao pode ser resumida na proposta de um resgate ético
do direito como um todo, capitaneado pelo direito constitucional;

% LUCAS VERDU, Pablo. Sentimento Constitucional: Aproximacdo ao Estudo do Sentir
Constitucional como Modo de Integracéo Politica. Traduzido por Agassiz A. F.. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 73-4.

®2 | UCAS VERDU, Pablo. Op. cit. p. 74-5. (Grifou-se)

® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, p. 209.
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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 Estado, que sugerem,
principalmente, a melhoria das condi¢des 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 participacdo materialmente democratica no Estado e na
sociedade;

c) Todavia, h& dificuldades para a materializacdo da democracia num
modelo de sociedade em que boa parte dos “cidaddos” ndo sédo reconhecidos
como integrantes do jogo democratico. Como consequéncia disso, percebe-se
que falta no Brasil um sentimento constitucional que, inevitavelmente, acaba
por comprometer a efetivacdo da prépria Constituicdo dirigente, na medida em
que este texto depende diretamente de uma cidadania ativista, capaz de, ao
lado da propria Jurisdicdo 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
acOes politicas que viabilize sair-se dos impasses deixados pelas concepcdes
filosoficas de cunho hegemdnico no que se refere a identidade dos agentes
morais e politicos.
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