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RESUMO: A constituicao dirigente se caracteriza como uma constituicao invasiva
que define politicas publicas e estabelece um programa constitucional composto
por principios, tarefas e fins que devem orientar a atuacao do Estado e da socie-
dade. No entanto, em razao de seu carater programatico, a constitui¢ao dirigente é
criticada por ameacar a democracia ao retirar a tomada de decisées do ambito da
soberania popular e cristalizar as opgoes politicas das futuras geracoes. Subjacen-
tes a esse embate entre dirigismo constitucional e democracia, estao concepgoes
diversas de constituicao que, de um lado, legitimam-se por seu conteudo normativo
pautado em parametros materiais de justica e de equidade e, de outro, legitimam-
-se por seu procedimento democratico de criagao. O presente trabalho propde que
a constituicao dirigente e a democracia nao devem ser tratados como opostos, mas
complementares, desde que a constituicao esteja inserida em sua temporalidade e
se conserve aberta a atualizagdao de suas normas, e a democracia respeite as exi-
géncias constitucionais minimas e as diretrizes fixadas no momento constituinte,
diferenciado como o mais elevado exercicio da soberania popular.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao dirigente . Democracia + Vinculagao e
abertura constitucional.

1 O presente trabalho é fruto de pesquisa realizada durante o oitavo periodo da graduagao, no ano de
2009, sob orientagao do Professor Doutor Rodolfo Viana Pereira.
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Democratic challenges to the directive constitution: between constitutional
binding and constitutional openness

CONTENTS: 1 Introduction - 2 The theory of directive constitution - 3 Constitutional openness and
democratic principle - 4 Conclusion - 5 References.

ABSTRACT: The directive constitution is characterized as an invasive constitution
which defines public policies and establishes a constitutional program composed
by principles, tasks and purposes that should guide the State and society’s acting.
Nevertheless, because of its programmatic character, the directive constitution
is criticized for jeopardizing democracy by taking the decision-making out of the
realm of popular sovereignty and crystallizing the political options for the future
generations. Within this dispute between constitutional direction and democracy
lie different conceptions of constitution which, on onehand, are legitimated by their
normative content based on material parameters of fairness and equity and, on the
other hand, are legitimated by their democratic procedure of creation. The present
paper posits that the directive constitution and democracy should not be treated as
opposites, but as complementary, so long as the constitution is inserted on its tem-
porality and keeps open to the actualization of its norms; and so long as democracy
respects the minimum constitutional requirements and the directives settled on the
constituent moment, distinguished as the highest exercise of popular sovereignty.

KEYWORDS: Directive constitution . Democracy . Constitutional binding
and openness.
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Desafios democraticos para la constitucion dirigente: entre vinculacion vy
abertura constitucional

CONTENIDO: 1 Introducion - 2 La teoria de la constitucidn dirigente - 3 Abertura constitucional y
principio democratico - 4 Conclusion - 5 Referencias.

RESUMEN: La constitucién dirigente se caracteriza como una constitucion invasiva
que define politicas publicas y establece un programa constitucional compuesto
por principios, tareas y fines que deben orientar la actuacion del Estado y de la
sociedad. Sin embargo, debido a su caracter programatico, la constitucién dirigente
es criticada por amenazar la democracia, una vez que retira la toma de decisiones
del ambito de la soberania popular y cristaliza las opciones politicas de las futuras
generaciones. Subyacen a ese embate entre dirigismo constitucional y democracia
las concepciones diversas de constitucion que, por un lado, se legitiman por su con-
tenido normativo pautado en parametros materiales de justicia y equidad y, por otro,
se legitiman por su procedimiento democratico de creacion. El presente trabajo pro-
pone que la constitucion dirigente y la democracia no deben ser entendidas como
opuestas, sino como complementares, desde que la constitucion esté inserida en su
temporalidad y se conserve abierta a la actualizacién de sus normas y la democra-
cia respete las exigencias constitucionales y las directrices fijadas en el momento
constituyente, diferenciado como el mas sublime ejercicio de la soberania popular.

PALABRAS CLAVE: Constitucion dirigente . Democracia « Vinculacion y
abertura constitucional.
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1 Introducéo

A chamadas constitui¢des dirigentes? surgiram num contexto historico,
S politico e social peculiar. Ap6s a passagem por periodos autoritarios, pai-
ses como Portugal, Espanha e Brasil vivenciaram, nas décadas de 1970 e 1980, um
“movimento de retorno ao direito” (CITTADINO, 2000, p. 7-8) voltado a restaurar a
legitimidade da ordem juridica, fortemente comprometida pelas incursdes autori-
tarias. Tendo bases democraticas assoladas pelos regimes militares e a populacao
marcada pelo desrespeito sistematico aos Direitos Fundamentais, tais paises pade-
ciam de um divorcio entre sociedade, Estado e direito.

A sociedade precisava reforcar sua participacao nos processos politicos deci-
sérios e buscar novas vias de interlocucao na esfera publica, nao restritas a mera
representatividade; o Estado havia de reorganizar seu aparato, rever a burocracia
de governos tecnocraticos e dosar o nivel de intervengao nos campos social e eco-
némico; e o Direito necessitava revitalizar sua forca e legitimidade democratica, e
ultrapassar os entraves do formalismo excessivo e do autoritarismo instrumental.

O dirigismo constitucional é concebido, portanto, com o escopo de reavivar a in-
tencao atuante do Direito Constitucional e estabelecer nos textos constitucionais o fim
precipuo de se alcancar a justica social. No Brasil, os objetivos assinalados na Constitui-
cao de 1988, como o de construir uma “sociedade democratica e igualitaria’, retratam
essa atribuicao ao Direito de um papel transformador da sociedade e da vida politica.

Diante dos desafios da transicao politica, a elaboracao de novas constituicoes
representou o compromisso firmado pelo Estado e pela sociedade com uma ordem
mais justa, preocupada em expurgar os resquicios do autoritarismo e em consolidar
Estados democraticos de direito. Tendo em vista que a (re)constru¢ao de um regime
democratico e plural e de uma ordem juridica e social justa é um processo aberto
para o futuro, é compreensivel que os diplomas constitucionais tenham assumido
um papel dirigente para orientar essa caminhada.

Negando um efeito puramente simbolico, em que o texto constitucional cria ilu-
soes e utopias que visam alimentar a confian¢a do povo na legitimidade de seus go-
vernantes, e os dispositivos constitucionais sao utilizados apenas de forma retorica
visando a preservacao do status quo, mas servindo de obstaculo a mudancas efetivas

2 Aexpressao ‘constituigao dirigente” foi primeiro utilizada por Peter Lerche, em referéncia as diretri-
zes constitucionais que configuram imposi¢des permanentes para o legislador (‘nlcleo dirigente”).
Ja o conceito de Canotilho é mais amplo, aludindo a constituicao como um todo. Vide CANOTILHO,
2001, p. XI-XI1I.
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(NEVES, 2007, p. 93), as constituicdes dirigentes definiram-se e definem-se como um
projeto. Projeto de um Estado, de uma sociedade e de uma ordem juridica afinados
com os objetivos de aprofundar a democracia e de promover a justi¢a social. Assim,
a constituicao dirigente consagra um modelo de desenvolvimento e serve de instru-
mento a concretizacao desse paradigma.

Mas para se incumbir do desenho e da estrutura desse projeto, a constituicao as-
sumiu uma feicao nitidamente invasiva, trazendo, para o seu bojo, matérias atinentes
aos diversos ramos do Direito, as politicas publicas e ao planejamento estatal. Trata-se
do fendmeno de constituticionalizagao do direito, descrito por Paolo Comanducci como

um proceso al término del cual el derecho es ‘inpregnado; ‘saturado’ o ‘embebido’
por la Constitucion: un derecho constitucionalizado se caracteriza por una Cons-
titucion invasiva, que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los
comportamientos de los actores politicos. (COMANDUCCI, 2002, p. 95)3

Nesse aspecto, discute-se até que ponto a “intrusdo” constitucional é benéfica
ao fixar a marcha do desenvolvimento e quando se torna prejudicial ao limitar as
escolhas politicas tomadas no jogo democratico. Em outras palavras, coloca-se em
questao a medida desejavel da vinculagcao prévia feita pelo diploma constitucional
em contraposicao a necessidade de abertura e de elasticidade das normas constitu-
cionais para adaptarem-se as mudancas de conjuntura e de demandas.

Nesse horizonte de sentido, € que se descortinam as indagacdes do presente
trabalho. Pretende-se aqui analisar a tensao entre constitucionalismo e democracia
sob a ¢tica do constitucionalismo dirigente, enfocando, principalmente, a oposicao
entre a pretensao constitucional de conformar a realidade de forma totalizante e o
principio democratico subjacente ao processo de formagao da opiniao e de tomada
das decisdes politicas.

Num primeiro momento, é importante examinar os tracos marcantes da teoria
da constituicao dirigente, no que toca a concepcao de legitimidade e de efetividade
que adota. Nesse ponto, a dinamica entre as normas constitucionais programaticas
e a liberdade de conformacao do legislador se afigura particularmente relevante a
compreensao da possibilidade de harmonia entre o texto constitucional dirigente
e a pratica democratica, o que seria dificultado quando a constituicao apresenta
excessos programaticos.

3 Em portugués: “‘um processo ao término do qual o direito é ‘impregnado;, saturado’ ou ‘embebido’ pela
Constituigao: um direito constitucionalizado se caracteriza por uma Constituigao invasiva, que condicio-
na a legislagao, a jurisprudéncia, a doutrina e os comportamentos dos atores politicos” (traducao nossa).
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Posteriormente, volta-se a investigagao para as categorias de historicidade e
de abertura constitucional, as quais trazem balizamentos ao carater dirigente em
prol de um modelo de desenvolvimento que, em parte, se realiza a partir de um
plano pré-definido e, em parte, se abre a confrontagao politica. Busca-se, com isso,
consagrar a relacao entre democracia e constitucionalismo nao em sentido antagé-
nico, mas como uma co-implicacao légica, em que a constituicao fornece uma base
de estabilidade ao regime democratico, e a democracia propicia a atualizacao e a
dinamizagao da ordem constitucional.

2 A teoria da constituicdo dirigente

A teoria da constituicao dirigente ganhou seus contornos e linhas mestras com
a obra de José Joaquim Gomes Canotilho intitulada “Constituicao Dirigente e Vin-
culacao do Legislador: Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais
Programaticas”, de 1982.Ja no inicio do trabalho, Canotilho adverte que o tema da
constituicao dirigente insere-se em uma problematica ampla, que abarca desde a
conciliabilidade entre a “légica da constituicdo” e a “logica da democracia”, passando
pela analise da densidade e da abertura das normas constitucionais, até a propria
compreensao da constituicao em si mesma (CANOTILHO, 2001, p. 11).

Canotilho assenta, desde logo, a ideia de que toda constituigao visa (explicita ou
implicitamente) conformar globalmente o politico, seja num sentido conservativo,
evolutivo ou revolucionario, isto é, independentemente de o momento constituin-
te encontrar-se impregnado com forte carater ideoldgico, por exemplo, a partir da
constitucionalizacao de fins e de tarefas do Estado, ou de consagrar a simples auto-
-regulagao do status quo.

Na perspectiva dirigente, a constituicao nao se reduz a uma norma limitadora
nem a um momento de decisao; ao contrario, o texto constitucional volta-se para a
ordenacao do processo politico e para a conformacao da realidade social. Ultrapassa
0 modelo de simples organizacao do Estado por meio da imposicao de limites e da
racionalizagao do poder, preocupado com processos e aparatos organizatorios, para
constituir-se como ordem material fundamental que define o proprio conteudo a
ser alcangado pelos agentes estatais e pela sociedade (CANOTILHO, 2001, p. 151;
SOUZA NETO, 2003, p. 18).

Ao pretender conformar materialmente o processo politico e social, a constitui-
¢ao dirigente torna-se alvo de criticas que a reputam carente de racionalidade, sob
o0 argumento de que a funcao politica inerente a determinacao de “fins do Estado”
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sé poderia conter-se fora da constituicao ou, no maximo, ater-se a legitimar o exis-
tente (CANOTILHO, 2001, p. 43), como se direito e politica fossem campos apartados
e incomunicaveis.

Afastando-se dessa crenca, a teoria dirigente reconhece tanto uma dimensao ju-
ridica como uma politica do texto constitucional, essa Ultima incumbida de direcionar
0s rumos social e politico-administrativo do Estado. Subjacentes a normatizagao cons-
titucional, encontram-se propdsitos de igualdade material e de justica, o que justifica-
ria, sequndo o préprio Canotilho, a associagao da constituicao dirigente ao arquétipo
da Grande Mae, protetora dos carentes e dos subdesenvolvidos, em oposi¢ao ao do
Grande Pai, propulsor de independéncia, de autonomia e de auto-responsabilidade, o
qual se identificaria com a logica formal das constituicoes liberais burguesas do sécu-
lo XIX (CANOTILHO, 2001, p. 39).

Assim, “a Constituicao ndo é so garantia do existente, mas também um progra-
ma para o futuro” (BERCOVICI, 2003, p. 118). Apresenta-se, portanto, ‘como projeto
vinculativo dirigido ao futuro de uma evolugao comum” (CANOTILHO, 2001, p. 137).
E constituicdo do Estado e da sociedade, “ligada & defesa da mudanca da realidade
pelo direito” (BERCOVICI, 2003, p. 118). Nao se trata, todavia, de mudancas imedia-
tas, mas sim graduais e prospectivamente orientadas, envolvendo a realizacao de
reformas que conformam progressivamente a sociedade.

A existéncia desse programa constitucional, contendo principios materiais, fins
e tarefas, conduz a discussao acerca da legitimidade da constituicao dirigente, em
0posi¢ao a um conceito transcendente-metafisico, positivista-formal e procedimental.

2.1 0 problema da legitimacdo-legitimidade

O significado da legitimidade do direito apresenta flutuagoes ao longo do tem-
po, confundindo-se, por vezes, com a juridicidade do texto, seu carater vinculante,
ou com a propria efetividade. Sobre a trajetdria do conceito de legitimidade, aduz
Niklas Luhmann (1980, p. 29):

Primeiro foi equiparado a posse do poder efetivo, depois foi usado de
novo para dominar a problematica dum principio de legalidade puramente
positivo. Formulado com este fim, e abstraindo das tentativas para a res-
tauracao do direito natural, o conceito foi impelido para a realidade pura.
Hoje ele significa a convicgao, realmente divulgada, da legitimidade do di-
reito, da obrigatoriedade de determinadas normas ou decisdes, ou do valor
dos principios que as justificam.
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Com base nesse ultimo significado, a ideia de legitimidade diz respeito ao reco-
nhecimento, pelos membros de uma comunidade, da forca obrigatdria das normas
juridicas e, em ultima analise, da validade da ordem juridica como um todo. Assim,
a legitimidade requer uma justificagao do carater vinculante das normas, que nao
ocorre de fora para dentro, isto é, nao decorre da natureza coercitiva do direito,
mas, antes, de dentro para fora, ou seja, do sentimento das pessoas de que a ordem
juridica é valida e legitima.

Esse sentimento pode estar ligado a qualidade ética ou moral do contetdo
normativo que congregue a ideia de justica ou vinculado a existéncia de arranjos
procedimentais inclusivos e habilitadores do discurso, os quais inspirem uma acei-
tabilidade racional das normas em razao de seu modo de producao democratico,
ou ainda ao recurso a categorias metafisicas e transcendentais que se propéem a
justificar a necessidade e o valor das normas.

Uma vez que serve a justificacao do poder, a legitimacao tera amparo, afirma
Eros Roberto Grau, no discurso da ordem e no imagindrio social (COUTINHO, 2005).
O primeiro consiste no lugar proprio da razao, mas que se ocupa tanto do Direito
como da moral, da filosofia politica e da religido. Ja o imaginario social se refere as
vontades, desejos e emogoes do povo. Dai decorrem as diferentes formas de legiti-
midade do Direito conforme o constitucionalismo liberal ou social e a partir de uma
concepcao formal ou material da constituicao.

No primeiro caso, a legitimidade - em termos positivistas - resumia-se a lega-
lidade da norma, garantida por meio da obediéncia de um procedimento formal de
producao normativa previsto em normas de escalao superior. Rejeita-se que as esco-
lhas fundamentais de um povo se apoiem num critério transcendental ou ontologico
de legitimidade, como defendido pela doutrina jusnaturalista, ou num processo ar-
bitrario de decisao (PINTO, 1994, p. 13). Dai a relevancia atribuida ao modus faciendi
legal, bastante a tornar valida e, consequentemente, legitima a norma juridica.

A evolugao do constitucionalismo no sentido de incorporar ao texto maior um
amplo catalogo de Direitos Fundamentais e fomentar uma reaproximacgao entre Di-
reito e moral trouxe um estado de incerteza e de nebulosidade quanto ao critério
definidor da legitimidade da ordem juridica. Em face do desencantamento das visoes
de mundo, se, por um lado, torna-se impossivel recorrer a uma justificacao metafisi-
ca das normas juridicas, por outro, tampouco é cabivel confundir-se a legitimidade
com a positividade do Direito.

Diante desse impasse, desenvolveram-se dois conceitos de legitimidade: um
substancial e um procedimental. Quando substancial, a legitimidade depende do
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conteldo material da norma e de seu respeito aos ditames de justica. Ja na pers-
pectiva procedimental, ‘é do proprio procedimento democratico, e ndo de principios
materiais existentes a priori, que decorre a forca capaz de legitimar, nas democracias
modernas, o direito” (GALUPPO, 2002, p. 152). A constituicao dirigente adere ao
conceito substancial de legitimidade, desvinculando-se tanto de uma concepgao
formal-positivista como de uma definicao puramente procedimental-democratica.

O problema da legitimacao-legitimidade nao consiste, para Canotilho (2001,
p. 15), “s6 num debate filoséfico-juridico sobre a fundamentacao ultima das nor-
mas, mas também na justificacdo da existéncia de um ‘poder’ ou ‘dominio’ sobre os
homens e aceitacao desse dominio por parte destes”. Partindo desse pressuposto, o
nucleo da ideia de constituicao dirigente reside, seqgundo Bercovici (2003, p. 117),
na “proposta de legitimacao material da Constituicao pelos fins e tarefas previstos
no texto constitucional”. Em outras palavras:

O dirigismo constitucional da ensejo, portanto, a elaboracao de um conceito
material de legitimidade: em seu cerne encontra-se a idéia de que as cons-
tituicdes devem conter nao sé normas que determinam limites (constituicao
garantia) e processos (constituicao como processo ou instrumento de gover-
no) para a atividade politica, mas também, além dessas, normas definidoras
do conteudo a ser realizado pelo legislador. (SOUZA NETO, 2003, p. 12)

A legitimidade material apresenta como trago marcante a preocupagao com o
conteldo das normas e com o enquadramento delas nos pressupostos materiais
de justica. Ou seja, os comandos e 0os mandamentos normativos devem encontrar
ressonancia em parametros de justica e de equidade de modo que, ao se questionar
se 0 contelido prescrito na norma é valido, leve-se em conta que “a legitimidade das
decisoes estatais” se afigura “materialmente vinculada aos padroes igualitarios da
‘democracia social” (SOUZA NETO, 2003, p. 12).

A legitimidade substancial é propria do modelo de uma “constituicao pré-orde-
nante impositiva” (PEREIRA, 2008, p. 83), cujas determinacdes impoem uma vincu-
lacao material prévia ao exercicio democratico de formagao da opiniao e de tomada
de decisoes e ao processo de confrontacao politica e de conformagao social. Essa
vinculacdo prévia é possivel a partir da existéncia, na constituicao, de “um nucleo
ético-moral bem definido acerca dos valores fundamentais da sociedade e dos obje-
tivos prioritarios do Estado” (PEREIRA, 2008, p. 83).

Sob a dtica dirigente, a legitimidade procedimental nao absorve a material, uma
vez que a garantia de um processo justo nao traz em si uma “justica intrinseca”,
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devendo se combinar a parametros materiais que lhe déem fundamento. A simples
institucionalizagao de procedimentos democraticos de producao normativa e de to-
mada de decisoes politicas, desvinculados de quaisquer finalidades ou principios,
abriria espaco ao “perigo da sua instrumentalizagdo a favor de qualquer conteudo”
(CANOTILHO, 2001, p. 89). Afirma Canotilho (2001, p. 149):

[...] @ constituicao perderia sua legitimidade se importantes dominios so-
ciais e econdmicos continuassem ‘esquecidos” ou fossem deixados cons-
cientemente abertos a ‘evolucao” da politica e dos tempos. O Estado de
Direito Democratico, materialmente ‘cunhado”, voltaria a ser “casca vazia”
de conteudos alternantes e arbitrarios da “politica”

Por tudo isso é que a constituicao dirigente “preocupa-se com a ‘justeza’ das
decisdes, com a ‘identidade material’ de uma ordem politica, com a legitimidade
normativo-substancial do sistema politico” (CANOTILHO, 2001, p. 108).

Essa legitimidade normativo-material se choca, entretanto, com a necessidade
de o Direito submeter-se a um constante processo de legitimagao, renovada pelo
apoio popular (CANOTILHO, 2001, p. 27). A determinagao prévia, pelo texto cons-
titucional, dos fins, das tarefas e dos principios materiais norteadores da atuacao
estatal impediria que a ordem juridica retirasse sua legitimidade continuamente do
exercicio da soberania popular.

Como resposta a tal censura, Canotilho aduz que a liberdade de decisao politi-
ca nao seria incompativel com a previsao de linhas materiais de direcao pelo texto
constitucional; pelo contrario, a liberdade de conformagao politica, conquanto seja
assegurada, nao pode se desatrelar do conteudo normativo-constitucional. A justa
medida entre o formalismo e 0 excesso programatico estaria presente na imposi-
¢ao de premissas materiais a atuacao politica, sem regredir a um sistema fechado
(CANOTILHO, 2001, p. 148).

Nesses termos, a constituicao dirigente adota um modelo de desenvolvimento para
o Estado e a sociedade, alicercado no plano constitucional e numa legitimidade material
e democraticamente estabelecida. Resta saber como se dara a execucao desse plano.

2.2 0 problema da concretizacio constitucional

A compreensao do que é efetivar ou concretizar uma constituicao nao se reduz
a figura de um controle negativo ou a simples imposicao de limites a atuacao poli-
tica, mas abrange o ideal de conformacao positiva da realidade pelo texto constitu-
cional. Esse ideal é de suma importancia no ambito da constituicao dirigente, ja que,
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‘cumprida toda uma trajetdria de avancos sociais, das Constituicoes ja nao se recla-
ma direitos, mas garantias” (BONAVIDES, 2008, p. 382).

Sob o paradigma do Estado do bem-estar social, em que se imp6s uma atu-
agao estatal mais intrusiva nos campos econémico e social, nota-se, de um lado,
que a reqgulacao do mercado tornou-se necessaria a garantia de estabilidade e ao
desenvolvimento da economia frente as tendéncias autodestrutivas da dinamica
do capitalismo; por outro, a regulacao social respondeu aos problemas crénicos e
emergenciais que afligiam a sociedade, visando garantir, pela via da atuagao estatal,
condigoes de vida digna para todos.

Nesse contexto, nao se tendo recorrido as vias revolucionarias para transformar
as estruturas politica e socio-econdmica existentes, as esperancas e as expectativas
de mudanca foram depositadas, em grande medida, no plano constitucional, por
exemplo, por meio da consagracao de novas categorias de direitos sociais e econé-
micos. Dito isso, pergunta-se:

Permitem [...] de um ponto de vista juridico-constitucional, as constitui¢cdes
do Estado Social de Direito a transformacao da ordem econémica e social no
sentido da realizagao da ideia da igualdade material, ou, doutra forma dito,
possibilitam as normas constitucionais a transformagao em sentido socialista
da realidade socio-politica sem ruptura constitucional? (PINTO, 1994, p. 164)

Nao é possivel responder essa indagacao sem ter em conta questdes relativas
aos limites e as possibilidades do texto constitucional quanto a vincular a atuagao
dos 6rgaos publicos e da sociedade. Contrastam-se, em dois extremos, a pretensao
de auto-suficiéncia normativa da constituicao e a sua incapacidade de, por si so,
promover transformacgoes estruturais.

A utilizacao dos textos constitucionais para promover mudancgas nas estruturas vi-
gentes, veiculando discursos muitas vezes revolucionarios e emancipatorios, esteve pre-
sente de forma clara nas conjunturas portuguesa (1976) e espanhola (1978) e, mais tar-
de, ainda que com menor intensidade, também no Brasil, com a Constituicao de 1988.

No entanto, para se “possibilitar uma conformacdo compativel com a natureza
da direcgao politica e uma adaptagao concreta do programa constitucional” (CANO-
TILHO, 2001, p. 193), € imprescindivel a abertura dos preceitos constitucionais, em
detrimento de uma normatizacao rigida e estatica, incapaz de captar uma realidade
flutuante e em constante mutacao.

Por isso é que as normas constitucionais possuem uma dose de indetermina-
bilidade manifestada de duas formas: horizontal ou vertical. A abertura horizontal,
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por um lado, justifica a opgao por uma ordem constitucional conscientemente in-
completa, dada a impossibilidade de um sistema dirigido para o futuro pretender-se
exaustivo e fechado. A sua vez, a abertura vertical faz com que a incompletude da
regulacao constitucional dependa de uma mediagao concretizadora no nivel infra-
constitucional, distribuindo tarefas entre os legisladores constitucional e ordinario
(CANOTILHO, 2001, p. 194).

Nesse campo intermediario entre a vinculacao constitucional e a abertura,
situam-se as ditas normas constitucionais programaticas, definidas por José Afon-
so da Silva (1998, p. 138) como:

[...] normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de re-
gular, direta e imediatamente, determinados interesses, Limitou-se a tracar-
-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respecti-
vas atividades, visando a realiza¢ao dos fins sociais do Estado.

O grande debate que surgiu em torno da incorporagao dessas normas nos textos
constitucionais diz respeito a sua eficacia juridica e aplicabilidade direta. Por muito
tempo, alegou-se que as normas programaticas nao seriam passiveis de realizacao
imediata devido ao fato de abrigarem direitos a prestacoes, cuja efetivacao depen-
deria da atuacao dos 6rgaos legiferantes ou da Administragao. Considerando que es-
ses direitos a prestagoes obrigariam a uma determinada politica ativa ou a um dever
positivo do Estado de ordem objetiva, negava-se-lhes o carater de direito publico
subjetivo, passivel de coercao judicial (CANOTILHO, 2001, p. 366-367).

Destaca-se, no Brasil, a teoria de José Afonso da Silva (1998) sobre a aplica-
bilidade das normas constitucionais que as divide em trés categorias: normas de
eficacia plena, contida ou limitada. As primeiras seriam imediatamente aplicaveis e
insuscetiveis de restricoes, impondo-se em todo seu conteldo e vigor. As normas de
eficacia contida seriam aplicaveis de plano, mas poderiam ser restringidas ou limi-
tadas por ulterior regulamentacao. Ja as normas de eficacia limitada dependeriam
de regulamentacao infraconstitucional para serem aplicadas e produzirem efeitos.

Ao condicionar a aplicacao das normas programaticas a concretizacao legislativa,
nao foram raras as pretensoes de Llhes recusar forca normativa e vinculante, sujeitan-
do-as ao risco de virarem clausulas vazias a mercé da vontade politica, das prioridades
e dos recursos financeiros do Estado. Até hoje, ressoa na doutrina e na jurisprudéncia
a chamada ‘“reserva do possivel’, que faz a realizacao de Direitos Fundamentais so-
ciais depender da disponibilidade de meios econdmicos e financeiros e da previsao

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia « v. 14 n. 103 - Jun./Set. 2012 « p. 357 a 381



Claudia Paiva Carvalho

orgamentaria para a implementacao das politicas publicas, relegando tais direitos
- em ultima analise - a condigao de promessas constitucionais inconsequentes.

Esse quadro da ensejo as criticas deflagradas pelas teses de “ingovernabilidade”,
do “excesso de carga” e da “constituicdo nao cumprida”, que acusam a incorporagao
das normas programaticas de prejudicar a normatividade dos textos constitucionais.

O proprio Canotilho (2001, p. 392) atesta que ‘o reconhecimento destas pres-
tacoes implica uma tendéncia para ‘expectativas escaldantes’ e reivindicagoes pro-
gressivas, inevitavelmente conducentes a ‘sobrecarga do governo’ e a ‘ingovernabi-
lidade”. Também Paulo Bonavides critica o exagero das normas programaticas e a
dificuldade de sua concretizagao, conducentes, em ultima analise, a uma crise de

inconstitucionabilidade. Em suas palavras:

Poder-se-ia chegar, assim, a inconstitucionabilidade toda vez que no ordena-
mento formalmente constitucional [...] se perde por inteiro o senso de propor-
¢ao entre os fins programaticos, cujo exagero faz a sua concretizagao extre-
mamente penosa, se nao impossivel, e os elementos de eficacia e juridicidade
das regras constitucionais propriamente ditas. O desequilibrio entao promovi-
do determina a inexeqiibilidade da Constituicao. (BONAVIDES, 2008, p. 389)

Esse desequilibrio se mostra mais forte quando as constitui¢oes trazem nar-
rativas emancipatorias e pretensoes revolucionarias. Tais formulas nao se confun-
dem, todavia, com a forca dirigente da constitui¢ao, a qual nao autoriza que suas
determinacgdes sejam tomadas como ‘enunciacgoes diretivas formuladas em termos
genéricos e abstratos” a fim de ‘comodamente se atribui[r] a escusa evasiva da pro-
gramaticidade como expediente facil para justificar o descumprimento da vontade
constitucional” (BONAVIDES, 2008, p. 245).

Ainda que dotadas de forte carga ideoldgica, nao podem as normas programa-
ticas ser consideradas meros programas, diretrizes ou declaracoes “juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade” (CANOTILHO, 2001, p. 299). Pelo contra-
rio, elas vinculam teleologicamente os 6rgaos de diregao politica, tém sentido pros-
pectivo e forca obrigatoria.

Sendo assim, independentemente da atuacao dos poderes publicos respon-
saveis, os direitos sociais, econdmicos e culturais integram o patrimonio juridico
do cidadao enquanto direitos publicos subjetivos (CANOTILHO, 2001, p. 367). Tais
direitos sao originarios porquanto retirados diretamente da constituicao e detém
forca imediatamente vinculante, podendo inclusive ser invocados contra omissoes
inconstitucionais do legislador.
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Embora reconhecidas como vinculantes e obrigatorias, as normas programati-
cas nao seriam, na visao de Canotilho, imediatamente aplicaveis, pois dependem da
concretizacao legislativa para produzir efeitos positivos. Os conteddos das normas
programaticas “nao constituem direito ‘self executing’ necessitando da ‘interpositio’ do
legislador (ou de outros 6rgaos) no sentido da sua transformagao em direito actual”
(CANOTILHO, 2001, p. 298).

Com isso, ‘o carater programatico suscita problemas especificos que pdem em
jogo a forca normativa da Constituicao, pois implica que se confie a concretizacao a
instancias politicas” (BERCOVICI, 1999, p. 39). Ou seja, a concretizacao constitucio-
nal tem como trago decisivo a vontade de constitui¢do dos érgaos e dos agentes en-
carregados de implementar o programa constitucional (CANOTILHO, 2001, p. 153).

Mas essa vontade de constitui¢do nao é inteiramente livre, muito menos arbitra-
ria. Contrariamente a uma concepgao de onipoténcia do legislador e de liberdade
nos fins de indole positivista, a vinculacao juridico-material dos 6rgaos legiferantes
determina que nao exista liberdade do legislador fora da constitui¢ao, muito menos
contraria a ela, sob pena de admitir-se que “a constituicao nao se situa sobre o legis-
lador, mas a sua disposicao” (CANOTILHO, 2001, p. 63).

Em verdade, a liberdade de conformacao do legislador visa, ao mesmo tempo, atu-
alizar e concretizar os fins constitucionais. Nao ha espaco para discricionariedades le-
gislativas contra as disposi¢des constitucionais, uma vez que ‘o problema da vinculacao
do legislador nao é um problema de autovinculacao, mas de heterovinculacao; a legis-
lacao nao conforma a constituigao, € conformada por ela” (CANOTILHO, 2001, p. 63).

A tensao entre vinculacao e liberdade de conformacgao do legislador relaciona-
-se a evolucao da teoria dos Direitos Fundamentais, em que “de direitos fundamen-
tais apenas no ambito da lei, transitou-se para a ideia de lei apenas no ambito dos
direitos fundamentais” (CANOTILHO, 2001, p. 363). Destarte, os Direitos Fundamen-
tais nao s6 sao indisponiveis ao legislador, como podem ser contra ele invocados
por violagoes comissivas ou omissivas que tenha perpetrado.

Ou seja, a mediacgao legislativa nao se afigura como um mero querer ou poder
dos drgaos legiferantes, mas antes constitui um dever juridico (CANOTILHO, 2001,
p. 298). Isso nao exclui, todavia, uma certa “margem de manobra” conscientemen-
te cedida ao legislador por meio de um texto normativo simultaneamente aberto
e denso, que nao pretende engessar o Direito Constitucional, mas confere-lhe um
carater dinamico que permite a adequacao do texto a situagao histdrica concreta
em que se aplica.
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Em que pese os problemas na concretizagao dos direitos prestacionais, Canoti-
lho defende que a liberdade de conformagao do legislador submeta-se a uma “‘com-
pressao democratica”, evitando que:

(1) a pretexto de nao haver “meios juridicos”, os direitos fundamentais se
tornem “férmulas vazias”, em virtude de o legislador “nado ter vontade” ou
“ser incapaz” de “actualizar” os direitos economicos, sociais e culturais,
constitucionalmente garantidos; (2) o ‘conhecimento juridico” e as “va-
loracbes politicas” dos recursos necessarios a ‘efectivacao dos direitos
fundamentais” nao resvale para o “arbitrio” e completa desconformidade
com os “principios de realizacdo” constantes de normas constitucionais.
(CANOTILHO, 2001, p. 377-378)

Dessa forma, a atividade legislativa condiciona-se formal e materialmente a
realizacao do projeto constitucional, e a margem de liberdade do legislador nao
autoriza o descumprimento das normas constitucionais. Para Canotilho, ‘o ‘privilé-
gio concretizante’ do legislador tem que ser acompanhado por uma intensidade
vinculativo-constitucional adequada a forga dirigente dos direitos fundamentais”
(CANOTILHO, 2001, p. 378).

Por fim, uma contribuicao relevante no marco da métodica constitucional para
0 processo de concretizacao das normas constitucionais é oferecida pela teoria es-
truturante de Friedrich Muller (2000). Colocando a interpretacao como parte do
processo de concretizagao, o autor enfatiza o carater dinamico do Direito e sua ne-
cessaria interacao com a realidade social. A norma, para Muller, integra-se tanto
dos componentes linguisticos — programa da norma - como dos dados da realidade
- ambito da norma. A metddica proposta requer que o teor literal da norma seja
tomado como ponto de partida, ao qual se agregarao tanto elementos da realida-
de, como tedricos, dogmaticos, de técnicas de solucao e de politica; todos atuando
de forma vinculada, complementar e estrutural (MULLER, 2000, p. 56). O processo
estruturante concebido por Muller implica, assim, que a normatividade so seja al-
cancada na analise de cada caso (MULLER, 2000, p. 61). Percebe-se que as reflexdes
do constitucionalista alemao incorporam subsidios importantes ao enfrentamento
do problema da concretizagao constitucional, esteja ela no ambito dos Tribunais, da
Administracao ou do Legislativo, lancando luzes ao desafio de “rever ou romper” com
a constituicao dirigente.
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3 Abertura constitucional e o principio democratico

Sao dirigidas criticas a constituicao dirigente por adotar uma estrutura fechada
em prejuizo da atualizacao de suas normas e por prever uma vinculacao material
prévia dos 6rgaos politicos em detrimento do jogo democratico ou da soberania po-
pular. Argumenta-se que um sistema juridico hermético nao subsiste ante a velocida-
de das mudangas sofridas pelas sociedades atuais marcadas pela aceleragdo do tem-
po, decaindo em sua capacidade de regular condutas e de estabilizar expectativas,
comprometendo sua propria legitimidade.

A abertura das normas constitucionais serviria para compatibilizar a estabilida-
de e a vocacao de permanéncia do Direito com sua temporalidade, pois os espacos
abertos sao preenchidos pelo processo politico-democratico. Sao essas categorias
de historicidade e de abertura que passam a ser analisadas a seguir.

3.1 Historicidade e constituico viva

O carater histdrico ou temporal de uma constituicao reflete-se primordialmen-
te em dois momentos: na sua criagcao e na aplicacao. No primeiro, nota-se que o0s
preceitos adotados na constituicao de cada Estado espelham sua historia, as neces-
sidades internas e as opgoes politicas. O momento histérico influira, dessarte, na
forma de Estado e de Governo adotada, na distribuicao de competéncias, no modus
de organizacao juridico-politica, no rol de Direitos Fundamentais, na inclusao de fins
e de tarefas do Estado.

No segundo momento - de aplicagao - a historicidade do texto constitucional
impacta a sua propria efetividade. Fixada a constante e imanente tensao dialética
entre fato e norma, nao se pode dissociar a aplicacao das normas constitucionais
do contexto em que se inserem (HESSE, 1991, p. 10). Do contrario, a constituicao
perderia condicao de servir de parametricidade em relacao a realidade que pretende
regular. Em outras palavras, uma constituicao que nao se vincule a uma situagao
histérica concreta esvazia-se em sua funcao estruturante e arrefece sua pretensao
de enquadramento juridico do espaco politico.

Dentro dessa caracterizagao histdrica, Jorge Miranda afirma que “a Constituicdo
em sentido material concretiza-se em tantas Constituicoes materiais quanto os regi-
mes vigentes no mesmo pais ao longo dos tempos ou em diversos paises ao mesmo
tempo” (MIRANDA, 1996, p. 11). Dai se infere que tanto o conteddo como a forma da
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constituicao, bem como a consciéncia que dela se fixe, hao de ser apreendidos histo-
ricamente, encontrando ressonancia no sentimento social (BARROSO, 1996, p. 223).

Nesse sentido, a ideia de uma “constituicao viva” indica a capacidade de abertura
e de adaptacao frente as transformagoes sociais, permitindo uma interacao com a
soberania popular. A expressao living constitution, cunhada por Howard Lee McBain
(1948), surgiu como critica a um método até entao arraigado na cultura juridica nor-
te-americana denominado “originalismo’, que prevé a interpretacdo da constituicao
conforme a intengao original dos legisladores constituintes. Seqgundo Gisele Cittadino
(2000, p. 192), para os ‘originalistas”, a hermenéutica constitucional deve ser compati-
vel com a intencao original dos autores da constituicao, e cada norma é vista como um
“momento candnico de criacao”. Em contraposicao, a constituicao viva propde um pro-
cesso interpretativo evolutivo e dindmico das normas constitucionais, acompanhando
0 andar da sociedade e de suas estruturas politica e sécio-econdmica.

A utilizagao de termos amplos e imprecisos no texto constitucional teria por escopo
permitir essa acomodacao da norma as mudancas faticas, de modo que a constituicao
possa ser atualizada sem depender da alteracao do texto em si. Intenta-se, com isso,
conciliar a pretensao de estabilidade e de permanéncia da constituicao com a sua atu-
alizacao e a sua adaptacao frente a evolugao histdrica e as alteracoes politico-sociais.

A nocao de constituicao viva pressupoe, portanto, a abertura constitucional que
garante o principio democratico e impede o engessamento do Direito. Tal abertura
se refere ndao sé a estrutura e ao conteddo da norma constitucional, mas também a
interpretacao da constituicao que, nao restrita a atividade dos 6rgaos oficiais, abre-
-se para o circulo amplo de intérpretes que compreende os prépios cidadaos.

Esse entendimento é encampado por Peter Haberle (1997, p. 23), enfatizando
que a interpretacao constitucional ndo é “um evento exclusivamente estatal, seja
do ponto de vista teodrico, seja do ponto de vista pratico”. Ao contrario, afirma o
jus-fildsofo que “a esse processo tem acesso potencialmente todas as forcas da co-
munidade politica” (HABERLE, 1997, p. 14). No Brasil, Paulo Bonavides (1993, p.
277) corrobora que ‘o espaco de permissao posto pelas leis ndo se traca sem a pre-
senca e a colaboragao dos destinatarios da norma, a saber, os governados”.

A constituicao aberta possibilita nao s6 uma atualizacao permanente de suas
normas por meio da interpretacao, mas também a democratizacao desse processo
de atribuicao de sentido aos preceitos constitucionais, em virtude do (potencial)
envolvimento de todos os interessados. Dessa forma, sintetiza o autor Menelick de
Carvalho Netto (2001, p. 20):
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Os principios estruturantes do constitucionalismo [...] € que podem garan-
tir a exigéncia de que a Constituicao se apresente como algo que pertenca
intersubjetivamente a todos os cidadaos, pois base dessa comunidade de
homens livres e iguais que vivem sob a égide das leis que fizeram para
autoregerem-se em sua vida em comum. Algo que nao é possivel de ser
assenhorado, privatizado, por nenhum dos érgaos estatais, sob pena de
se esvair, de se esvaziar, de ndo ser nada a nao ser a face mais visivel da
propria descrenga nas institui¢oes, da anomia.

3.2 Abertura e democracia em face do dirigismo constitucional

A constituicao é concebida por Peter Haberle (1997) - em sua posicao origi-
naria* - como um processo publico essencialmente aberto que admite a influéncia
reciproca entre norma e realidade. Em sua “posicionalidade temporal’, o texto cons-
titucional seria fragmentado, incompleto e carente de interpretacao, tarefa a ser
realizada pela comunidade aberta de intérpretes. A abertura supoe uma incompletude
material intencional obtida por meio da estrutura ampla das normas constitucionais
(e.g. clausulas gerais e principios) ou mesmo pela auséncia de normatizagao cons-
titucional em aspectos tais em que se prioriza a confrontacao politica e o processo
democratico de tomada de decisao.

Nessa comunidade aberta de intérpretes, a constituicao nao se resume a um ato
pontual voluntaristico do poder constituinte, até porque a pluralidade de interesses
no seio de uma sociedade nao se compadece com o recurso a uma vontade unifor-
me e homogénea expressa por um macro-sujeito (CANOTILHO, 2001, p. 90-93). O
pluralismo, enquanto ponto de referéncia de uma constituicao democratica, legitima
um processo constituinte exercido de forma continuada e aberta as vozes dos mul-
tiplos atores politicos e sociais.

A sua vez, o exercicio democratico nio se limita a escolha dos representantes
do povo nem tem como locus exclusivo a esfera estatal, mas “se desenvolve tam-
bém por meio de formas refinadas de mediacao do processo publico e pluralista
da politica e da praxis cotidiana” (HABERLE, 1997, p. 36). Democracia e cidadania
recebem novos contornos:

Se a democracia foi sintetizada anteriormente como a possibilidade de
se enunciar direitos, numa perspectiva garantidora da constante atualiza-
¢ao dos direitos humanos, a cidadania, agora na visao Arendtiana, deve ser

4 Como se vera adiante, Haberle reviu seu pressuposto procedimentalista no final da década de 90 com
a publicagao do livro Teoria da Constituicao como Ciéncia Cultural.
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celebrada, na perspectiva democratica, como o direito a ter direitos, maxi-
ma alcangada apos detida preocupagao com a questao dos apatridas, mas
que acabou contribuindo para uma revisao politico-juridico-filosofica dos
direitos humanos, bem como para o rompimento com a nogao estrita de
cidadania. (MOREIRA, 2008, p. 14)

Destacam-se, aqui, as propostas de democracia deliberativa que privilegiam a di-
mensao participativa e discursiva dos processos politicos decisérios. O espago publico
é reabilitado em sua feicao instituinte e criadora, e nele desenvolvem-se novas formas
de participacao na vida politica, nao restritas aos canais oficiais ou institucionalizados.

Mas essa democracia nao pode conviver com uma cristalizagao das opgdes po-
liticas efetuada pelo texto constitucional, refrataria ao aparecimento de novas alter-
nativas para o enfrentamento dos problemas e das demandas da sociedade (COU-
TINHO, 2005, p. 20). Contra isso, ha que se fortalecer “uma auténtica democracia
de escolhas de como queremos ser governados e nao apenas de escolha de quem
queremos que nos governe” (MOREIRA NETO, 1997, p. 195). No mesmo sentido:

O que realmente é problematico [...] é a pretensao de se projetar consti-
tucionalmente um futuro determinado a partir de uma doutrina e torna-lo
inalteravel, excluindo-se, com isso, a possibilidade das outras doutrinas
igualmente razoaveis verem realizados, ndao sé no presente, mas também
no futuro, os seus projetos mais fundamentais. (SOUZA NETO, 2003, p. 34)

A autovinculacao prévia realizada pela constituicao tornar-se-ia injustificavel a
partir do momento em que a imposicao de decisdes materiais as geragoes futuras
esbarrasse ou acabasse por usurpar seus Direitos Fundamentais a autolegislacao e ao
autogoverno (GALUPPO, 2002, p. 150), impossibilitando a autodeterminagao politica.

Para concluir este topico, é importante estabelecer um dialogo entre as ideias
defendidas por Gomes Canotilho e por Peter Haberle relativas ao papel da constitui-
¢ao e do jogo politico-democratico, atentando em especial para os novos direciona-
mentos tomados pelos autores.

Inicialmente, Canotilho considerava que a concepgao original de Haberle da
constituicao como processo publico padecia de um déficit normativo ao privilegiar
a direcao fatico-politica pelo principio democratico em detrimento da legitimidade
material. Nesse ponto, ressaltava o risco de uma processualizagao unilateral recair
num positivismo socioldgico, uma vez que a historicidade, a abertura e o pluralismo
da constituicao enfatizariam o aspecto processual do texto a custa de sua substan-
cial desmaterializacdo. Diante disso, e para ndo se tornar uma ‘“constituicdo perdida
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no pluralismo” (CANOTILHO, 2001, p. 98), Canotilho sugeriu 0 avango da teoria da
constituicdo aberta de Haberle para uma “teoria material temporalmente adequada”
(CANOTILHO, 2001, p. 1438).

Mas os dois autores acabaram revendo em alguma medida o entendimento que
professavam. Peter Haberle, por um lado, sem renunciar a abertura e ao pluralismo
como aspectos nucleares de seu pensamento, passou a destacar “a contextualizagao
cultural de toda constituicao concreta e a existéncia de elementos materiais irre-
nunciaveis” (PEREIRA, 2008, p. 102). Trata-se de uma compreensao mista da consti-
tuicao que, a0 mesmo tempo, se preserva aberta e resguarda os valores fundamen-
tais integrantes da cultura politica do povo. O trecho a seguir sintetiza de modo
elucidativo essa compreensao:

A constituicao nao é apenas um texto juridico ou um conjunto de regras
normativas, mas também expressao de um estado de desenvolvimento
cultural, meio da auto-representacgao cultural de um povo, espelho da sua
heranca cultural e fundamento de novas esperancas. Constituicdes vivas
sao uma obra de todos os intérpretes da constituicao da sociedade aberta,
sao, na forma e no conteddo, muito mais expressao e veiculacao de cultura,
moldura para a (re)producao e recepcao e memoria de informacoes, experi-
éncias, vivencias e mesmo sabedorias culturais transmitidas pela tradicao.
(HABERLE, 2008, p. 95)

Canotilho (2005), a sua vez, reposicionou-se com relacao a alguns aspectos e pre-
missas da teoria da constituicao dirigente, dando origem a segunda fase do dirigismo
constitucional ou ao que alguns vieram a chamar de “Canotilho II”. Um dos pilares da
nova orientagao do autor consiste na intensificagcao da participagao democratica, mor-
mente nas politicas publicas de implementagao dos Direitos Fundamentais.

A viragem no pensamento do autor anunciou uma ampla e expressiva valoriza-
cao de “algumas formas de democracia participativa, de iniciativa popular, que po-
dem dinamizar ideias importantes para a realizagao da prépria ideia constitucional”
(COUTINHO, 2005, p. 19). Nada obstante, Canotilho nao se curvou a uma concepgao
processual de constituicdo, pois continua a defender “a Constituicao como lei-qua-
dro fundamental condensadora de premissas materialmente politicas, econdmicas e
sociais” (CANOTILHO, 2008, p. 35):

Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional. Contra
0S que ergueram as normas programaticas a “linha de caminho de ferro”
neutralizadora dos caminhos plurais da implantacao da cidadania, acre-
ditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as premissas
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materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade
que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticas e sociais.

O reposicionamento de Canotilho situa-se sob a égide do constitucionalismo
moralmente reflexivo, inicialmente concebido por Ulrich K. Preuss (1995, p. 114-
115) com o escopo de resgatar a dimensao moral da liberdade e do progresso para
preservar as democracias constitucionais contra o potencial autodestrutivo do ca-
pitalismo de mercado. Como o emprego de racionalidades puramente cientificas
nao é capaz de responder adequadamente aos graves e complexos problemas das
sociedades atuais, torna-se necessario reabilitar uma abordagem ética ou moral
(PREUSS, 1995, p. 115-116).

Na perspectiva de Canotilho, o constitucionalismo moralmente reflexivo sig-
nifica que o texto constitucional “tem que continuar a fornecer as exigéncias cons-
titucionais minimas” (CANOTILHO, 2001, p. XXI). Ou seja, cabe ainda a constituicao
fixar as dimensoes materiais que se devam concretizar no Estado e na socieda-
de (COUTINHO, 2005, p. 24), buscando completar o projeto da modernidade nas
condigoes complexas da pos-modernidade (CANOTILHO, 2001, p. XXIl). Nao se
dispensa a legitimidade material e moral da constituicao, impedindo uma “desle-
gitimacao ética” ou uma “desestruturacao moral” do texto a partir da desregulagao
e da flexibilizacao do seu conteldo.

A partir desse paralelo, observa-se uma aproximacao entre o pensamento dos
dois juristas, que permite vislumbrar uma relacao dialética entre o projeto da
constituicao e a abertura a democracia: somente aberto as geragoes futuras esse
projeto tem condicoes de se realizar, e somente apoiada em bases solidas essa
abertura é capaz de se orientar.

4 Conclusio

Debateu-se por muito tempo se constitucionalismo e democracia seriam ideias
afastadas entre si ou até consideradas mutuamente excludentes. Afastadas porque,
enquanto a constituicao se ocuparia da protecao da vida privada e dos direitos indivi-
duais, a democracia caberia guardar a vida publica, o espaco coletivo e as liberdades
politicas. Mutuamente excludentes porque a constituicao seria vista como antidemo-
cratica, na medida em que consagrava decisoes preestabelecidas, suprimindo-as da
apreciagao do povo no exercicio democratico e limitando a soberania popular.

No entanto, esse argumento nao se sustenta, seja porque a constituicao é dotada
de supremacia, uma vez que exprime a vontade soberana do povo manifestada através
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do poder constituinte, seja porque encerra um nucleo material inviolavel pelo prin-
cipio majoritario, ou porque a propria democracia nao se reduz a regra da maioria e
depende, acima de tudo, do respeito aos Direitos das minorias.

No percurso do pensamento juridico-politico, dissolveu-se a suposta oposi¢ao
entre constitucionalismo e democracia para estabelecer entre eles uma relagao de
co-implicagao légica. Aqui reside o ponto chave que informa a conclusao do trabalho:
constitucionalidade e democracia sao construgoes que se refor¢am reciprocamente.

Como decorréncia, pode-se dizer que ja ndao existem Estados constitucionais que
nao sejam democraticos, nem Estados democraticos que nao sejam constitucionais.
Ou seja, “toda ordem constitucional s6 adquire sua legitimidade se democraticamente
orientada e todo sistema politico democratico sé assegura os pressupostos fenomeno-
légicos de sua existéncia se for constitucionalmente estruturado” (PEREIRA, 2008, p. 75).

Assim, a constituicao deve ser instrumento de realizagao democratica, fixando os
limites da vontade da maioria, as condi¢oes da deliberagao publica, seus parametros
materiais e suas finalidades. A sua vez, a democracia se apresenta como dado legiti-
mador e dinamizador da constitucionalidade, permitindo o exercicio da autodetermi-
nagao do povo, uma vez que o projeto constituinte se abre para o futuro e se coloca
em um processo de constante construcao. A constituigao visa ao aprofundamento de-
mocratico e nao quer, sob nenhuma hipétese, suprimir o direito do povo de deliberar
sobre seu proprio destino. Por outro lado, a democracia nao se debilita pela existéncia
de principios e projetos que, antes, servem-lhe de sustentacao e de estabilidade.

A proposta do constitucionalismo moralmente reflexivo faz uma adverténcia
contra um modelo de desenvolvimento desprovido de qualquer eticidade substan-
cial e sujeito a engenharias autodestrutivas. Por isso € que, nessa proposta, a consti-
tuicao presta-se a garantir a sensibilidade do Direito e da Politica a questdes éticas
e morais, sem perder de vista a importancia dos processos de adequacao e a critica
dos comandos constitucionais.

Ganha forga, ao mesmo tempo, a ideia da constituicao como reflexo do estagio
de desenvolvimento cultural de uma sociedade. O diploma constitucional guarda
a identidade de um povo, mas nunca de forma pronta e acabada, tendo em vista
que esta identidade esta sempre em formacgao. Assim, as novas geracoes estarao
simultaneamente construindo e realizando o projeto previsto na constituicao, e a
constituicao estara simultaneamente refletindo e constituindo a sociedade.

Por fim, o desenvolvimento de uma sociedade em suas varias dimensoes - so-
cial, politica, econdmica, cultural, cientifica, pessoal - deve se pautar na realizacao
dos Direitos Fundamentais e ser teleologicamente orientado por principios materiais.
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Entretanto, deve também ser promovido por meio de processos democraticos de toma-
da de decisao que envolvem o debate publico, a deliberacao e a participacao dos atores
comprometidos com a implementagao desse projeto de sociedade que tanto assenta
suas bases na constituicao como se abre ao exercicio da autodeterminagao politica.
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