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A Constituicdo Dirigente: Morte e Vida no
Pensamento do ‘Doutor Gomes Canotilho.

Fabio de Oliveira
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Compromiso Permanentemente Renovado. 6) O livro Canotilho e a Constituicio
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1) Introducio

E not6ria a importancia do pensamento do Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, Professor Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, na cultura juridica nacional, sentida
mais especialmente na drea do Direito Pdblico e, nesta, no ambito
proprio do Direito Constitucional. A exceléncia, a vastiddo e a
profundidade das suas obras, bem como o interesse e conhecimento
que o Doutor Gomes Canotilho cultiva do direito brasileiro,
promovem-no, igualmente entre nds, a uma posi¢ao de primaz
referéncia doutrindria. Dentre outros juristas estrangeiros, € de
traco de boa formagao juridica conhecer as produ¢des do Doutor
Gomes Canotilho.

Em meio ao amplo campo de trabalho do Professor coimbrense,
este artigo vem, em uma sucinta e genérica abordagem, enfocar
aspectos das suas licdes sobre a Constitui¢do Dirigente. Como é

*Como sempre, este texto é para Larissa. Sem a sua presenca iluminada, o Estégio
de Doutoramento ndo teria acontecido.
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sabido, o Doutor Canotilho é um dos maiores especialistas sobre
o assunto, tendo assinado diversos escritos especificos acerca da
tematica ao longo de mais de duas décadas. Foi o responsavel
pela introdug@o basilar da matéria no debate das letras portuguesas,
através da obra cldssica Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo
do Legislador. A partir de entao, suas reflexdes vém fazendo escola,
pois que essenciais tanto para aqueles que dissentem quanto para
os que sdo adeptos da tese do dirigismo constitucional.

E assim que em tempo recente se formou no meio juridico nacional
uma fervorosa polémica acerca das tltimas idéias expostas pelo
Doutor Gomes Canotilho sobre a Constitui¢ao Dirigente, controvérsia
esta, diga-se, ainda ndo de todo resolvida, j4 que, como se observa
amiude, permanecem interpretagdes diferentes e mesmo
antagonicas sobre os seus escritos. Tal se deve, notadamente, em
razao de uma rotineira afirmativa, muitas vezes enunciada sem mais
ver, que, imputada ao Doutor Canotilho, sentencia que a Constitui¢o
Dirigente morreu. E esta percep¢do comegou a se propagar
ligeiramente em uma espécie de frenético disse-me-disse que
repetia aos ventos: “O Doutor Gomes Canotilho disse que a
Constitui¢do Dirigente estd morta!” Tal qual antincio jornalista:
“Extra, extra! O Professor Canotilho disse que a Constitui¢cao
Dirigente morreu!” E, nestes termos, a concluséo: se o préprio
Mestre de Coimbra, com toda a sua autoridade académica,
sustenta isto, entdo resta apenas fazer os sinos dobrarem pela falecida.

Esta perspectiva foi difundida, em consideravel parte, sem maior
aten¢do ao documento que trouxe o pensamento a tinta, qual
seja, o artigo Rever ou Romper com a Constitui¢do Dirigente?
O fato é que a compreenséo acima apontada da despedida ftine-
bre do dirigismo constitucional, adotada enquanto atestado
canotilhiano, causou assombro, divida e contestacdo naqueles
que ndo viam esta proposicao coerente com as formulag¢des do
Professor portugués. Tamanha foi a celeuma que o Doutor Gomes
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Canotilho aceitou convite para participar de uma entrevista a
Professores brasileiros, realizada por meio de uma
videoconferéncia (de Coimbra para o Paran4), onde foi ensejada
oportunidade para ele, de viva voz, responder as ponderagdes e
indagacdes feitas, contribuindo, assim, decisivamente paraelucidar
o didlogo sobre as suas posi¢des. O aludido evento deu, entdo,
ocasido ao livro Canotilho e a Constituigdo Dirigente, o qual
conjuga as intervengoes ocorridas.

A investigagdo que ora se empreende ndo visa abordar
detalhadamente as questdes levantadas pelas assertivas do
Professor Gomes Canotilho, tampouco pretende enfrentar detidamente
as inimeras e intricadas discussoes afeitas a teoria da Constitui¢ao
Dirigente, pois tarefas que escapam em muito aos contornos restritos
desta pesquisa. O objetivo é proceder a um inventirio genérico do
pensamento do Doutor Canotilho de modo que, em consideragio
arelevantes textos, aqui colacionados, de sua autoria, se possa
apresentar sistematicamente uma seqiiéncia do seu pensamento. A
expectativa que se tem € a de contribuir para uma melhor com
preensdo do magistério do Professor lusitano. Uma vez cumprido
tal desiderato se logrard, por natural, uma maior claridade sobre
os assuntos relativos a complexa teorética do dirigismo constitucional,
tendo em conta que a continuidade das suas ligdes sio representativas
do debate que a questio vem comportando em todo lugar em que se poe.

Este trabalho foi também desenvolvido quando dos estudos
levados a cabo durante a realiza¢do do Estagio de Doutorando
na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, durante o
periodo de margo até agosto de 2004, mediante a concessdo de
Bolsa de Estudos da CAPES, como parte do curso de Doutorado
em Direito Piblico da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, em razio da Tese possuir como objeto,
exatamente, a Constitui¢cao Dirigente. Em Coimbra, recebemos
a orientacdo prestimosa do Doutor Anténio José Avelds Nunes,
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Vice-reitor e Professor Catedratico da Faculdade de Direito, e
estivemos em companhia do Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho que, atenciosamente, muito nos honrou com seus
ensinamentos. A ambos manifesto o agradecimento pela acolhida
e pelo aprendizado.

Por fim, uma nota de cunho metodolégico. Este exame segue uma
linha eminentemente descritiva, porque o que se almeja, como antes
dito, € essencialmente expor o ministério do Doutor Gomes
Canotilho sobre a Constitui¢ao Dirigente. Dai que se procurou evitar
externar opinides acerca da matéria, no intuito de melhor evidenciar
o pensamento do Professor portugués. Contudo, este ideal ndo €
plenamente alcangado, pois ndo se pode negar a interpretacao como
expressao do intérprete mesmo. Optou-se também por nio
referenciar a literatura sobre o pensamento canotilhiano, de maneira
aconcentrar a abordagem, exclusivamente, nos trabalhos do préprio
autor e, assim, evitar a extensdao de ter que citar e analisar,
pontualmente, as diversas compreensoes existentes. E chegadaa
hora de calar para dar a palavra ao Mestre.

2) 0 livro Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador:
Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais
Programaticas.

O livro Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador:
Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais
Programdticas data do ano de 1982 e vem a ser a publicacdo da
Tese de Doutoramento defendida na Faculdade de Direito de
Coimbra. Dista, portanto, 6 anos da promulgacao da Constitui¢ao
da Repuiblica Portuguesa, de 2 de abril de 1976, em vigor a partir
de 25 de abril do mesmo ano, que é decorréncia do movimento
revolucionério de 25 de abril de 1974, conhecido como Revolugdo
dos Cravos. Ao contrario da ultima experiéncia constituinte
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brasileira, a Constitui¢do de Portugal nasce de uma vigorosa
ruptura politica com o regime anterior, a qual traduziu uma radical
substituicdo dos governantes e uma profunda alteragio no plano
juridico-constitucional. Basta lembrar, a titulo de exemplo, que a Lei
n°1, de 25 de abril de 1974, destituiu o Presidente da Reptiblica e
dissolveu a Assembléia Nacional e o Conselho de Estado.

O texto original de 1976 proclamava, na expressao de Canotilho,
metanarrativas emancipatdrias que projetavam um modelo
sécio-econdmico bem diverso do existente, disposi¢des como
“sociedade sem classes” (art.1°) e “transi¢ca@o para o socialismo”
(art. 2°). Emblemético, neste aspecto, o preambulo da Constitui¢go,
onde se 1€: “A 25 de Abril de 1974, o Movimento das For¢as Armadas,
coroando a longa resisténcia do povo portugués e interpretando os seus
sentimentos profundos, derrubou o regime fascista.
Libertar Portugal da ditadura, da opressdo e do colonialismo repre-
sentou uma transformacao revoluciondria e o inicio de uma viragem
histérica da sociedade portuguesa.” “A Assembleia Constituinte
afirma a decisdo do povo portugués”, declara-se em outro trecho,
“de abrir caminho para uma sociedade socialista”. Ndo obstante,
as sucessivas revisdes constitucionais modificaram significativamente
aredagdo primitiva da Lei Fundamental, suprimindo, verbi gratia,
as alusOes ao socialismo, extinguindo o Conselho da Revolugao e
retirando a previsao da irreversibilidade das nacionalizagoes.

Como anota o préprio autor no prefacio a 2* edigao, que data do
ano de 2001, texto e contexto sdo indissociaveis, sendo, portanto,
aedicao de 1982 ilustrativa das suas concepgoes na época, mas
que hoje se encontram, ainda segundo o que informa o préprio
autor, relativamente modificadas. O contexto apelava para o esfor¢o
de conferir juridicidade ac programa constitucionalmente projetado,
apesar do reconhecimento de pontos de tensdo entre a plataforma
normativa e a dinamicidade do processo politico. No prolongamento
do tempo, a perestroika da Unido Soviética, a queda de
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padrdes de socialismo, o desmoronamento do muro de Berlim, a
globalizagio econdmica e o neoliberalismo, as intituladas p6s-
modernidades, ao lado do aprofundamento e da consolidagio dos
lacos da Unido Européia, vieram a estabelecer e acentuar criticas
e impasses quanto a certas pretensdes programéticas legalmentc?
incutidas como dire¢ao para o Estado, o Governo e a sociedade.

O Doutor Gomes Canotilho ensina que a Constitui¢do nao pode ser
diminuida a instrument of government e contesta a proposigao de
se entregar a estrutura processual toda a determinagdo da
substancia, ou seja, “a apodictica dedugao de que a um processo
justo corresponde uma <<justic¢a intrinseca>>"". Entenda-se: a
dignidade do exercicio democratico ndo dispensa indagar pelo seu
fundamento material. Ou seja, a verifica¢do da legitimidade ndo é
meramente formal, mas exige inquirir de contetido. Além disto, a
estipulacdo do que vem a ser um processo justo esta muito longe
de ser exata, € tida por contrafdtica e acaba impondo, por
paradoxal que possa parecer, um juizo substancial de avaliag3o.
Esclarece Canotilho: “opor democracia a Estado de Direito
Material, pensando-se que basta assegurar as regras do <<jogo
democréitico>> — o processo — para, posteriormente, se
conquistar a <<justica>>, ou identificar democracia com
liberdade incondicional do legislador, é abrir o caminho para a
reducdo das leis a simples produtos da organizac¢io de dominio.”

Em passagem de sintese: “a democracia do Estado Constitucional
concebe-se como <<poder popular>> fundamentado na constitui¢do

! Vale salientar que a esfera do dirigismo constitucional ndo € circunscrita ao campo da
problemitica da ideologia social-comunista, mas tem um espectro bem mais abrangente,
pois as tarefas impostas abarcam, e.g., a igualagio entre sexos e entre ragas, a redugio
das desigualdades regionais, o desenvolvimento ecologicamente sustentavel.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagio do Le-
gislador: Contributo para a Compreensio das Normas Constitucionais Programaticas.
2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 20.

® Opus citatum, p. 21 e 22.
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e ndo como poder fora da constituigﬁo.”4 E nesta seara que se
coloca a vinculag@o constitucional das deliberagdes politicas e
esta intenc@o de conformacgdo integra, de uma maneira ou de
outra, a identidade de qualquer Constitui¢do. Nao se pense que
o cumprimento do programa constitucional ndo permita alternativas
ou varidveis de decisdo politica, porque, embora esta nio seja
normativamente desvinculada, também niao é meramente
induvidosa, rigida, automdtica ou de execugdo ao concretizar
os valores constitucionais. Ao discorrer sobre a abertura legislativa
e asseverar que a Constitui¢dao nao pode ser tomada como “um
sistema logicamente fechado”, leciona Canotilho: “Nio se trata
de libertar a constitui¢do, o mais possivel, da fixa¢do de contetidos
intrinsecos, mas de encontrar a Justa medida entre a <<formalidade>> e
0 <<eXcesso programatico>>.”

Repita-se que a Constitui¢ao Dirigente ndo quer impedir ou substituir
adiscussao publica. Enquanto norma que € (carater prescritivo),
objetiva sim conferir pautas de dire¢do. Forma-se, em todo caso,
uma “aporia da vinculatividade constitucional”’: a carga programética
resta dependente ou confiante da densificagao levada a efeito por
parte das mesmas mstanmas politicas que almeja vincular positiva
e negativamente. ‘A constatacio fica evidente quando se pontua
adiferenca entre texto e norma. Calha citar trecho que congrega,
com suma claridade, a postura canotilhiana de superagdo da

4 Op. cit., p. 25.

> “Se a constitui¢do ndo se deve reduzir a um <<instrument of government>> ou a
uma <<optimizag@o processual do pluralismo politico>>, também nédo se deve
restringir a alternativa <<aberta nfo aberta>>, ma sim determinar a dimensdo mate-
rial do projecto constitucional.” P. 148.

¢ Por ex., p. 63, 157, 230, 297 e 497 e ss. “Perante este <<paradoxo>>, a
proposta a antecipar € a seguinte: o direito constitucional é um direito ndo
dispositivo, pelo que ndo hd dmbito ou liberdade de conformagédo do legislador
contra as normas constitucionais nem discricionariedade na ndo actuagdo da
lei fundamental.*“ P. 63.
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antinomia processo x substdncia: “Directivas materiais, fins e
programas de ac¢ao, constituem exigéncias de uma constitui¢do
<<aberta>> aos problemas politicos, sociais e econdOmicos: a
constitui¢do perderia a sua legitimidade se importantes dominios
sociais e econdmicos continuassem <<esquecidos>> ou fossem
deixados conscientemente abertos a <<evolu¢ao>> da politicae
dos <<tempos>>. O Estado de Direito Democratico,
materialmente <<cunhado>>, voltaria a ser <<casca vazia>> de
conteudos alternantes e arbitréarios da <<politica>>. Chegados
aqui, o problema que se pde ndo é o de optar entre

<<abertura>> e <<programa>>, <<abertura>> e
<<imposi¢des>>, <<abertura>> e <<rigidez>>, mas sim saber
qual a forma e grau que se devem escolher para dotar a
constituicao de um contetido normativo-material.”

O mote estd em precisar a extensao da vinculatividade dos trés
Poderes aos valores da Constituicao, isto €, o espaco ou a
qualidade da discricionariedade existente na empreitada de
densificar as normas constitucionais, a liberdade de conformac?o,
e, desta feita, estabelecer a seara do controle de constitucionalidade
(por acdo e omissao). Vale pontuar que a concretizagao legislativa,
a concretizagcao administrativa e a concretizacao judicial possuem
singularidades, as quais especificam cada uma delas. A respeito
da metddica de concretizagao constitucional, assinala Canotilho:
“Na concretizagdo legislativa das imposi¢ées constitucionais
hd sempre um momento de iniciativa e impulso, no qual estdo
implicitas valoragdes politico-constitucionais, conhecimento
de factos, juizos de prognose, consideracgées de resultados,
segurancga juridica e legitimacdo democrdtica, que ndo
estdo presentes numa simples concretiza¢do judicial. " Ao
contrario do que parecem pensar alguns, em um mal entendido
que ndo se justifica, o magistério canotilhiano situa o legislador

7P. 149.
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em um lugar de destaque em relagao ao administrador €, inclusive,
ao juiz. No verbo do autor: “O sentido dindmico-prdtico do
bloco constitucional dirigente é mais o da constru¢do de uma
<<nova ordem>> do que o da manutengao do status quo. Mas
isso é tarefa do legislador, das forgas politicas, dos cidadios. E uma
tarefa de participago e de responsabilidade politico-democratica.”
Importa também levar em considerag@o a reserva do possivel,
conforme salienta o Professor de Coimbra.

Ao investigar o pensamento do Doutor Gomes Canotilho, fica
evidente que o problema da Constitui¢cao Dirigente € também
um problema de teoria do Estado. A intima relagdo entre o
programa constitucional, o modelo de Estado condizente e a
proposta de sociedade que se visa. Ha, portanto, que se
perguntar qual o tipo de Estado que se compatibiliza com as
imposi¢des dirigentes. E questio afeita também aos deveres
prestacionais do Estado para a efetividade dos direitos
fundamentais. “Uma constitui¢do dirigente”, escreve o
Professor, “pressupde que o Estado por ela conformado né@o
seja um <<Estado minimo>>, garantidor de uma ordem
assente nos direitos individuais e no titulo de
propriedade, mas um Estado 1%ocial criador de bens colectivos
e fornecedor de prestacdes.” Explica-se que um programa de
governo seja um dentro do programa constitucional.

8 P. 322. E logo adiante: “Por outro lado, mesmo que a idéia de concretizagdo ponha em
relevo o cardcter <<produtivo>> do acto judicial e o espago de discricionariedade que lhe
éinerente, é visivel que a dimensdo criadora do legislador e a sua liberdade de conformacéo
conferem, em grande medida, ao processo de regulagdo legal um cardcter concretizador
autonomamente determinado, ao passo que o processo concretizador judicial e (adminis-
trativo) ¢, apesar de tudo, uma concretizagdo aplicativa (embora nio subsuntiva),
heteronomamente determinada em todos os aspectos fundamentais.” P. 322 e 323.

9 P. 349. Para o esclarecimento do ponto, v. tb. p. 350-357.

0P, 391. Tb. p. 166-169.

11 P 470. Atente-se bem: “A defini¢iio programética-constitucional ndo significa uma
<<juridicizacdo>> do <<governar>>, a ponto de a <<actividade do governo>> se tradu-
zir num <<mecanismo subsuntivo>> de aplicagdo de normas.” Idem.
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No extenso elenco das teses apresentadas na parte con-
clusiva do livro, sdo agora trazidas apenas algumas, em
respeito as fronteiras desta monografia. Ministra Gomes
Canotilho que a percepgdo da Constituigio como garantia
do status quo, Forsthoff, “ndo constitui um ponto de partida
teoricamente adequado para a compreensio do Estado de
Direito Democrdtico, intencionalmente socializante, tal
como vem caracterizado na Constitui¢do Portuguesa de
1976.”  Mais a frente, anota: “A constitui¢do caracteri-
zada como processo publico (Hiberle) apresenta um
défice normativo acentuado, pois a pretexto da <<aber-
tura>> e do <<existencialismo actualizador do
pluralismo>>, dissolve a normatividade constitucional na po-
litica e na interpretagdo, chegando quase a conclusio de
que a legiferacdo (poder constituinte) e a 1nterpretaga0
constitucional s80 uma e a mesma coisa.’

Adverte o Professor de Coimbra: “A transposicdo das andlises
sistémicas para a teoria da constituicio (N. Luhmann) conduz, nos
seus resultados praticos, as mesmas consequéncias da teoria
forsthoffiana: a <<dominancia do negativo>> exclui a idéia de cons-
tituicdo como <<plano material normativo>> e acaba por elevar
as <<condigdes estruturais>> de funcionamento do sistema a0 ni-
vel de <<legalidade superior>> a da prépria constitui¢io.” Em
outra parte: “A ideia de constitui¢do como ordem juridica funda-
mental, material e aberta de uma comunidade (Hesse) condensa
algumas das dimensoes mais importantes dos documentos consti-
tucionais, nao obstante a exigéncia da <<abertura>> em nome da
democracia poder redundar num relativo esvaziamento da funcdo
material de tarefa da constitui¢do e conduzir & <<desconstitu-

2P, 476.

13 Idem.

4 Idem.

15 Idem, p. 476 e 477.
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cionaliza¢do>> de elementos legitimadores da orderlrsl
constitucional (constitui¢do econémica, constitui¢ao social).”

Por outro lado, a teoria do dirigismo constitucional “pressupde a
superacdo definitiva da doutrina das normas programaticas,
concebidas como proclamagdes politicas, juridicamente desprovidas
de qualquer vinculatividade.” No que tange ao contato entre
procedimento e matéria, ensina o Doutor portugués: “O tratamento
juridico-material das imposigdes constitucionais ndo se compadece
com uma visualizagdo do problema em sede exclusiva ou
predominantemente processualistica, antes exige uma compreensao
material do dever normativo-concretizador dos érgdos legiferantes.”
O Doutor Canotilho faz uma leitura principalmente substancial do
dever vinculativo  Constituicio, sem diminuir, contudo, o papel que
cabe ao procedimento enquanto canal de mobilidade e densificagao.
Em qualquer hipétese, demonstra que o cerne da questdo da
vinculagdo constitucional é material e ndo procedimental.

Reconhece que as tarefas de concretizagdo das normas
constitucionais exigem, muitas vezes, juizos politicos, de
ponderacdo de valores e resultados, que somente o legislador
estd em condi¢des de realizar. Ao saber que a efetivagao
constitucional depende de uma agéo de todos os Poderes do
Estado e de uma cidadania realmente participativa, fica
critico e perde sentido designar um tnico Pocliser ou um tnico
6rgéo estatal como defensor da Constitui¢do. Por fim, cabe,
emblematicamente, transcrever a seguinte admoestagao do
Doutor Gomes Canotilho: “A constitui¢do dirigente, ao
aspirar a mudanca social através do direito, ndo pode
assentar num optimismo })goluntarista, idealisticamente
associoldgico e acientifico.”

16 P 480.
17 Idem.

18 P 483.
9P, 488.
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Ao terminar este item, o que se quis foi enunciar alguns pontos
da teoria veiculada na obra Constituicdo Dirigente e
Vinculagdo do Legislador, isto para o fim de proceder a uma
anélise comparativa. Talvez pela leitura dos fragmentos trans-
critos jd seja possivel aclarar algumas apropriacdes imprecisas
do idedrio do Doutor Gomes Canotilho.

3) O artigo Rever ou Romper com a Constituicio
Dirigente: Defesa de um Constitucionalismo Moralmente
Reflexivo.

Quatorze anos apés a edi¢do da sua Tese de Doutoramento,
portanto em 1996, € publicado no Brasil o artigo Rever ou Romper
com a Constitui¢do Dirigente: Defesa de um Constitucionalismo
Moralmente Reflexivo. Este trabalho, publicado um ano antes
na Espanha, adaptado e acrescido do tépico A Constituicdo
Dirigente e a Teoria da Constitui¢do, foi posteriormente
acrescentado como prefécio a 2* edi¢do do livro Constituicdo
Dirigente e Vinculagdo do Legislador, visto que este ndo teve a
sua escrita original alterada. E este o texto que tanta discuss3o,
polémica e mal entendidos provocou no meio académico. Onde
se disse estava vaticinada a morte da Constitui¢io Dirigente. Onde
se disse que o autor abandonava suas posicdes anteriores e
modificava, completamente, sua doutrina. Terra arrasada? Sera?

Ao inicio do artigo, o Doutor Canotilho assinala que diversos sdo
os olhares, “desde o pensamento liberal da Constituicdo aberta,
até o sistemismo antopoiético, passando por algumas insinuagGes
da chamada sociozlg)gia critica”, que proclamam a faléncia dos
codigos dirigentes. Perante a critica do seguimento da experiéncia

% Rever ou Romper com a Constitui¢do Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo
Moralmente Reflexivo. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica: Sdo
Paulo: RT, ano 4, n. 15, p. 7-17, abr./jun. 1996, p. 8.
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histérica, o autor assume o dirigismo constitucional como
perspectiva do chamado constitucionalismo moralmente reflexivo.
Nesta esteira, a verificacdo: “A ma utopia do sujeito de progresso
histérico alojou-se em constitui¢do plano e balango onde a
propriedade estatal dos meios de producdo se misturava em
ditadura partiddria e coer¢éo moral e psicolGgica. Alguns — entre
0s quais me incluo — s6 vieram a reconhecer isto tarde e lentamente
demais.” Deste modo, segundo o Professor, as Constitui¢des
Dirigentes ndo padecem apenas de um pecado original — “‘0 da ma
utopia do sujeito projectante” —, mas levantaram o Estado como
forca exclusiva ou quase exclusiva da sociedade, convertendo a
legislagdo a instrumento diretivo deste projeto. E a crise da politica
regulativa. Outra fragilidade do dirigismo constitucional est4 “no
seu autismo nacionalista e patriotico”: o dogma do
Estado-soberano ou da soberania constitucional. Interroga
Canotilho: “Como proclamar normativamente a transi¢ao para o
‘socialismo’ num pais s6 — como se afirmava no texto originario da
Constitui¢do portuguesa — quando os contextos ‘envolventes’
internacionais europeus € transnacionais apontavam para uma
interdependéncia e cooperagdo crescente entre os Estados?”
Averba, todavia, que os pecados do dirigismo constitucionzzl; nao
inviabilizam, de pleno, a doutrina da Constitui¢io Dirigente.

O Doutor Canotilho alerta que ndo se pode equiparar a teoria da
Constituicdo Dirigente a ideologia social-comunista, zggis isto
representaria “uma inaceitdvel transposi¢ao de planos.” E assim
que advoga que o legislador de revisdo andou bem em suprimir
do texto portugués formulas emancipatérias de matriz

unidimensional, como “transi¢ao para o socialismo”, “exercicio
democratico do poder pelas classes trabalhadoras” e “garantia do

2P9,

2P 10.
2 Idem.
%P 11.
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processo revolucionério”. Este comentério tem especial relevancia
tendo em vista a formagdo marxista, publicamente declarada, do
Professor coimbrense.

Por outro lado, o estabelecimento constitucional de tarefas para o
Estado ndo significa defender que a Constitui¢ao venha a esgotar a
densificacdo destas atribui¢des estatais ou que tais imposi¢des
estejam a excluir outros agentes por conta de uma monopolizagio
do Poder Publico. No que se refere a forca normativa da Lei
Fundamental, em razo da aplicabilidade imediata que é proclamada
aos direitos fundamentais, € de ver as hipoteses de necessidade de
interposi¢ao legislativa, para que se evite o risco de uma extensao
indiscriminada e falaciosa da eficécia juridica plena.

Reproduz-se passagem de alta identidade do posicionamento
assumido pelo autor: “uma coisa € recortar juridicamente um
catdlogo de direitos de terceira geragdo e, outra, fazer acompanhar
a positivacdo dos direitos de um complexo de imposi¢Ges consti-
tucionais tendencialmente conformadoras de politicas piiblicas de
direitos econémicos, sociais e culturais.”  Exemplifica Canotilho
com o direito a educacgao: se é indiscutivel um direito de acesso a
todos os graus de ensino, j4 € discutivel propugnar a gratuidade
de todos os niveis. Uma disposi¢ao assim poderia tornar
demasiada rigida a politica de ensino, além de langar a
Constitui¢c@o nas querelas das limitagdes (reserva do possivel)
do Estado Social e mesmo da ingovernabilidade.

Em todo caso, o autor ressalta que uma Constituicdo deve
permanecer fornecendo “o complexo de direitos e liberdades
definidoras das cidadanias pessoal, p(2)61itica e econdmica
intocéveis pelas maiorias parlamentares.”  E prossegue: “Aqui
o dito constitucional € uma dimensao basica da legitimidade

=P 13,
% P. 16.
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moral e material, e, por isso, um elemento de garantia contra a
deslegitimacao ética e desestruturagdo moral de um texto basico
através de deZSregulagoes flexibilidades, desentulhos e
liberalizagoes.”

Ao modo de sintese, na conclusdo do prefacio da 2* edi¢do do
Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, a grafia da
assertiva que tanto alarde e desentendimento gerou: “a Constitui¢ao
dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido
como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6
por si, operar transformagdes emancipatérias. Também suportard
impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente
introvertidamente vergado sobre si préprio e alheio aos processos
de abertura do direito constltuzcmnal ao direito internacional e
aos direitos supranacionais.”  E arremata: “acreditamos que
os textos constitucionais devem estabelecer as premissas materiais
fundantes das politicas piiblicas num Estado e numa sociedade
que se pretgendem continuar a chamar de direito, democraticos e
sociais.” Desde jia a pergunta: é mesmo cabivel dizer,
segundo a licdo de Gomes Canotilho, que a Constitui¢do
Dirigente é morta?

4) 0 Livro Direito Constitucional e Teoria da Constituicao

Uma ampla mudanga da obra Direito Constitucional (1* edigao
de 1977) deu oportunidade ao livro Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do (1* edi¢do de 1997). As diferencas e
inclusdes sdo tdo vultuosas que talvez seja mais exato falar de
uma substitui¢ao do que de uma reforma. Esta publicagio j4 nasce

7 Idem.
* Prefécio, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador, cit., p. XXIX.
¥ Idem.
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consoante as atuais posi¢des do Doutor Gomes Canotilho. A
abordagem cinge-se a aspectos da parte V do livro, que é
precisamente o referente a teoria da Constituigao.

No enfrentamento da tensao entre processo e conteiido, o recorte
ilustrativo a seguir: “Uma das concep¢des de constituicdo mais
aplaudida pela moderna juspublicistica — a teoria material de
constituicio — pretende conciliar a ideia de constitui¢io com duas
exigéncias fundamentais do estado democratico-constitucional: (1)
a legitimidade material, o que aponta para a necessidade de a
lei fundamental transportar os principios materiais informadores
do estado e da sociedade; (2) a abertura constitucional, pois a
constitui¢ao deve possibilitar o confronto e a luta politica dos
partidos e das forgas politicas portadores de projectos alternativos
para a concretizagado dos fins constitucionais. Embora ndo deva
restringir-se a um ‘instrumento de governo’ ou a uma simples ‘lei do
estado’, a constituicio evitara converter-se em lei da ‘totalidade social’,
‘codificando’ exageradamente os problemas constitucionais. Se uma lei
béasica se propde conformar relagdes de vida historicamente
cambiantes isso obriga-a a um contetido temporalmente adequado,
isto é, um contetdo apto a permanecer ‘dentro do tempo’. Caso
contrério, pode por em peg go a sua ‘forca normativa’ e sujeitar-se
aconstantes alteragdes.”  Critica, logo, a substancializacdo ex-
cessiva da Constituicdo, sem, no entanto, deixar de entender
que “o processo e a forma s6 tém sentido, num 3elstado
democrético, quando relacionados com um certo contetido.”

Ao tratar da Constitui¢do aberta, em trecho que reflete clara
alternancia de perspectiva para a obra de 1982: “A ideia de
constituicao aberta condensa algumas das sugestdes mais importantes

® Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.250.
31 P. 1.249. Conforme ensina o Mestre, “o conceito formal de constituigdo ndo é um
conceito de constitui¢do constitucionalmente adequado.” P. 1.250.
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do moderno pensamento constitucional. Relativiza-se a fungdo
material de tarefa da constituicdo e justifica-se a
‘desconstitucionalizagio’ de elementos substantivadores da ordem
constitucional (constitui¢io econémica, constitui¢do do trabalho,
constitui¢o social, constitui¢do cultuggl) 7 “O direito constitucional
jando é o que era”, anota Canotilho. Emrazio disto sustenta que
ateoria da Constitui¢ao Dirigente estd hoje em uma encruzilhada.”

O Doutor Canotilho chega a empregar a expressao entulho
programdtico para caracterizar o texto primitivo de 1976,
porque impossibilitador de aberturas e alternativas politicas. “Dai
uma nova tensdo ou contradi¢do entre o paradigma da
constitui¢do-processo insinuado pelo esquema de organizagao
politica centrado na legitimidade democratica e o paradigma da
constituicdo-programa que converte da constituicao num
‘caminho de ferro economlco e social’ neutralizador de politicas
publicas alternativas.” ® O Professor lusitano assevera que a
Constitui¢do deve ser vista, através de uma perspectiva de
sistema aberto, como ordem- quadro isto é, como uma “ordem
fundamental” e nao com(3) um “cddigo constitucional
exaustivamente regulador”.” Enfim: ao lado da dimensao
material, hd que se reconhecer que a Constituicdo € sempre

2]dem, p. 1.251. E avangando: “A historicidade do direito constitucional e a indesejabilidade
do ‘perfeccionismo constitucional’ (a constitui¢io como estatuto detalhado e sem abertu-
ras) ndo sio, porém, incompativeis com o caricter de tarefa e projecto da lei constitucional.
Esta terd de ordenar o processo da vida politica fixando limites as tarefas do Estado e
recortando dimensdes prospectivas traduzidas na formulaggo dos fins sociais mais signifi-
cativos e na identificacfio de alguns programas da conformagfo constitucio

3 P, 1.255. Sobre a autopoieses, v. p. 1.289-1.296.

%]dem. Em conferéncia com as ligdes j4 antes apontadas, s3o muitos os fatores que contribuem
paraestacondicio: problemas de incluséo, problemas de referéncia, problemas de reflexividade,
problemas de universalizagdo, problemas de materializacdo do direito, problemas de
reinvengdo do territorio, problemas de ‘tragédia’, problemas de fundamentagdo: principios
ou paradoxos?, problemas de simbolizagio e problemas de complexidade.

3P 203 e 204.

36 P. 204.

P 1.332.
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processo publico. Neste ponto, a relacdo entre pretensdo de
estabilidade e pretensdo de dinamicidade ', igualmente
presentes em todo documento constitucional. A substancialidade
ndo pode ser impeditiva do movimento correspondente ao
processo de deliberacdo ptblica, assim como o processo
democriético ndo pode simplesmente esvaziar a materialidade
constitucional.

Tal como se pode constatar, o livro ora em mengao espelha as
posigdes revisionistas do Professor Gomes Canotilho. Admite
uma relativizagdo da constitucionalidade dirigente, todavia
sem negar a vinculag@o aos programas constitucionais como
impulsionadores normativos do progresso social.

5) A entrevista El Derecho Constitucional como un
compromiso permanentemente renovado

O periédico espanhol intitulado Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, editado pela Assembléia
Regional e pela Universidade de Murcia, mantém a tradi¢o de
promover entrevistas com personalidades do Direito. A entrevista
do Professor Gomes Canotilho, publicada no ano de 1998, foi
concedida ao Professor Eloy Garcia, Catedratico de Direito
Constitucional da Universidade de Vigo. O coléquio € longo, vai
desde intimidades até a trajetéria profissional e a produgio
doutrindria. Respeitando o caréter desta investigagdo, serdo
focalizados somente alguns segmentos. Cabe ressaltar que € muito
raro encontrar referéncia, no meio juridico brasileiro, a esta
entrevista, pois que ndo é de corrente circulagdo. Daf também a
importancia de se atentar para ela, uma das principais fontes
canotilhianas sobre o tema.

® P 1.331.
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Ao discorrer sobre a evolucao da sua teoria — e admitir que a
obra Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador
representa uma fase do seu pensamento —, assenta que é
indiscutivel que o dirigismo esta em crise. Por trés causas: 1¥) as
Constitui¢des Dirigentes terminaram por cristalizar a politica e
cerrar os processos de cambio histdrico; 2%) a relagdo entre a
obediéncia a ordem de valores constitucionais, o controle
jurisdicional e a liberdade de conformagédo do legislador: o
positivismo jurisprudencial e o desconhecimento da tarefa legislativa
dos fendmenos autopoiéticos; 3*) o Direito Constitucional como
pr0]eto idealista da modernidade sofre da crise pos—moderna

E tempo de levantar uma teoria da Constitui¢do que seja
diferente daquela encontrada no livro de 1982."

Deveras, o Doutor Gomes Canotilho vem a defender a
necessidade de se levantar uma nova teoria da Constituicdo a
partir de outros paradigmas. Neste diapasdo, o Estado perde
centralidade como elemento estruturante de uma renovada teoria
da Constitui¢do. E o problema do Estado homogéneo diante, por
exemplo, do acentuado pluralismo politico, da hipercomplexidade
social e de formas alternativas ao direito positivo. Interroga
Canotilho: Onde estdo o Estado socialista, o Estado cor41formad0r
o Estado da Constitui¢do Dirigente? ““Ya no existen.”

Grava o autor: “Yo creo en esta regulacion de los hombres en
aspectos importantes de la vida y de ahi que no sea en la direccién
econdmica a partir de una Constitucién dirigente sino de una
Constitucion, a pesar de todo, autosustentada en términos sociales,
en lo que confie. No postular esto es defender otras propuestas: la

¥ El Derecho Constitucional como un Compromiso Permanentemente Renovado, entrevista
ao Professor Eloy Garcia, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, Asamblea
Regional de Murcia e Universidad de Murcia, n° 10, p. 7-61,1998, p. 42 e 43.

WP 42,

4 P. 49,
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globalizacién, la desregulacion, la destruccion, lo factico, la 1de43
de que la sociedad no tiene que estar minimamente organizada.”
Nao € possivel rejeitar as discussdes sobre as questdes.da
legitimidade material: “No podemos renunciar a los problemas
sustanciales de legitimidad si no queremos renunciar a ser
conscientes de nuestra propia 1dent1dad politica, si no queremos
renunciar a autogobernarmos.”

Em trecho que satisfaz dividas erguidas na academia, o Doutor
Canotilho enfatiza a sua posic¢ao: ““Yo no postulo una teoria de
la legitimidad enteramente procesal ni en términos
habermasianos, ni en térmig‘os americanos. No defiendo una
idea totalmente procesal.” Af a critica frente a idealidade
das teorias procedi-mentais e a realidade destas mesmas
postulacdes: “Entiendo que la idea procesal es rica cuando
somos fuertes en palabras y débiles en hechos y carecemos
de esquemas procesales para dar operat1v1dad a los derechos
y para dinamizar los mecanismos politicos.”

Ainda quando, com ressalvas centrais, se possa observar uma certa
aproximacao genérica a perspectiva procedimentalista, € certo que
o pensamento canotilhiano segue dando énfase primeira ao
questionamento da substancia, porquanto nao reduz o debate sobre
alegitimidade a uma mera questéo processual. Ao final da entrevista,
uma manifestacdo que pode bem evidenciar a fundamentaggo das
licdes mais contemporaneas do Doutor Canotilho: “Como
constitucionalista me preocupa sobre todo una cosa: no dejar de
cuestionarme criticamente ni mi propia produccién ni mi prépria
comprension de los problemas. Permanecer siempre atento a la

2P 52,
S P.55.
4 Idem.
4 Idem.
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critica es la Unica manera de mantener vivo el compromiso
politico, el compromiso tedrico, el compromiso dogmatico que cada
uno asume. A fin de cuentas salvaguardar nuestras viejas
convicciones es saber integrarlas con las nuevas.”

6) O Livro Canotilho e a Constituicdo Dirigente

Este livro, publicado em 2003, € o resultado de uma iniciativa
brasileira, implementada pelo Programa de Pés-graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Parana (Semindrio “Jorna-
das sobre a Constituigdo Dirigente em Canotilho”), com o fito de
elucidar, através do proprio depoimento do autor, as interpretagdes
diferentes e divergentes sobre o seu pensamento. Em fevereiro de
2002, através de uma videoconferéncia, o Mestre portugués
(desde Coimbra) respondeu perguntas e colocagdes de Professores
brasileiros (reunidos na Fazenda Caina, Parand) e, assim, pode
declarar suas posi¢des. O evento contou com a participacao do
Doutor Ant6énio José Avelas Nunes, da Universidade de Coimbra,
e de mais 20 docentes de diferentes Universidades do Brasil. Nao
€ cabivel aqui fazer alusdo a cada intervengio ocorrida, de maneira
que serdao juntados extratos das consideragdes do Professor
Canotilho, sem referéncia ao interlocutor.

Segundo o que afirma o Doutor portugués, o momento de maior
tensao hoje diz respeito a saber se a Constitui¢ao deve cristalizar
politicas publicas ou deve deixar ao legislador infraconstitucional
a possibilidade de fixar as diversas politicas vidveis, conforme os
programas politicos dos varios governos possiveis. E esta tltima
alternativa conta com a simpatia do autor. Veja-se exemplo fornecido
por ele: “Na Constitui¢do prevé-se um esquema de seguranca

%P . 60e6l.
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social unificado. Acreditdvamos nesse esquema, mas hoje h outros
esquemas, privados, que alguns consideram mais rentdveis e mais
eficientes, que podem conduzir aos mesmos objectivos de defesa
de uma seguranca social mais ou menos sélida. Por isso mesmo
pergunta-se: deveria ter-se cristalizado na Constituigio essa politica
que se traduz apenas na existéncia de um servu;o publico de seguranca
social, limitando o legislador democrético?”"’

Canotilho adverte que uma concep¢ao exclusivamente
procedimental da Constitui¢do ndo consegue responder a questiio
basicarelativa aos valores. No que tange aos principios, salienta:
“os principios ou sdo principios materiais ou ndo sdo nada. Ndo
si0 apenas esquemas de um regime qualquer, ndo sdo esquemas
de um processo qualquer, sdo verdadeiras dimensdes materiais.”
Um sistema assim processual leva ao risco de fazer da Constitui-
¢@o0 um instrumento de governo ou fazer entender que o proce-
dimento ndo € substantivo. Por isto registra: “eu continuo a nao
aceitar muito a ideia de Constitui¢ao exclusivamente processual.”
Ao analisar os posicionamentos de Canotilho, fica claro que o
problema que se pde € o da medida entre o procedimento e a matéria.
O desafio € integrar bem estes dois caracteres da Constitui¢io. E,
entdo, cabe perguntar: Qual destas dimensdes deve prevalecer? Qual
arelag@o mais ajustada ao perfil de uma Constitui¢io Dirigente?
Onde o ponto 6timo de equilibrio?

Marca Canotilho que ndo é defensor de uma idéia “de total
judicializagdo da vida politica”, como se 0s tribunais fossem “a dltima
etapa do aperfeicoamento politico.” Complementa assentando que
as grandes evolugdes politicas da humanidade ndo foram feitas

7 Canotilho e a Constitui¢do Dirigente. Org. Jacinto Miranda Coutinho. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 19 e 20.

® P 24,

4 Idem.

AP, 26.
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pelos juizes e sim pelo povo. Ora, o Estado de Direito em Portugal,
assinala, ndo foi criado pelos juizes.

Comenta Gomes Canotilho que “quando alguns atacam o estado
social e a ideia de socialidade do estado, a ideia de direitos
economlcos sociais e culturais, muitas vezes nao sabem do que
falam.” Logo o problema: “podemos estar a ser hipdcritas quando
em nome de politicas neo-liberais, defendemos a democracia.”

E arremata: “Portanto, quando coloca essas questdes da ‘morte
da constituicdo dirigente’, o importantc:S? averiguar por que €
que se ataca o dirigismo constitucional.” Na sua letra: “O que
se pretende é uma coisa completamente diferente da
problema-tiza¢ao que vimos efectuando: € escancarar as portas
dessas politicas sociais e econdmicas a outros esquemas que,
muitas vezes, no sao transparentes, nao sao controlavels Entao
eu digo que a constitui¢ao dirigente ndo morreu.’

Quando confrontado com a questao das especificidades de cada pais
(e notadamente com a do Brasil) como fator de (pré)compreensao
constitucional, o Professor luso afirma que seria mais adequado
falar em teorias das Constitui¢ées ao invés de falar em teoria da
Constitui¢do. Ora bem: as especialidades justificam discursos
diferentes. Assenta: “Compreendo perfeitamente que, quando
estamos a falar em direito mitigado, em direito reflexivo, em direito
pos-moderno, em direito mite, em direito desregulado,
verdadeiramente estamos a passar por uma outra fase que ainda
ndo € possivel obter no Brasil.” * Aqui ingressa a proposi¢ao de uma

STP. 30.

52P. 30 e 31. Continua o autor: “Nzo estamos a pensar em democracia, estamos a pensar
em governanga privada a nivel mundial (...) Mas nunca vimos que houvesse controlo
democratico da governanga privada em termos econdmicos-internacionais.”

AP, 31,

3 Idem.

3 P. 35.
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“teoria da constitui¢do constitucionalmente adequada” a espe-
cializar andlises e modelos juridicos.

Importa transcrever trecho da lavra do Professor Eros Roberto
Grau, atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, constante da
resenha que introduz ao livro: “A morte decretada da Constitui¢io
dirigente €, como se V€, extremamente relativa — se é que se
pode morrer ndo em termos absolutos... Nem o filho foi enj e1tad0
pelo seu progenitor, nem faleceu, sendo apenas amadureceu.”
Em fechamento, aresposta emocionada, esclarecedora e comprometida
de Canotilho: “Penso que os problemas que estamos a viver sio
os problemas das lutas da nossa juventude, que continuam até
hoje. Esta luta em termos juridicos ndo acabou. Pelo contrario, ha
um longo processo e toc710s nés estamos comprometidos na
realizag@o destas ideias.”

7) O Artigo O Estado Adjetivado e a Teoria da Constituigio

Em 2003, veio a lume o artigo O Estado Adjetivado e a Teoria
da Constitui¢do, edi¢do de uma palestra proferida em Porto
Alegre, no dmbito do Programa de P6s-graduagdo em Direito
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Neste
trabalho, o Doutor Gomes Canotilho se propde a discutir alguns
problemas da Constitui¢do a partir do Estado e vice-versa:
relacionar um e outro. Vem, principalmente, no interesse de dialogar
com as criticas brasileiras que recebe em fungao das suas teses
de relativizagdo do dirigismo constitucional.’

% Canotilho, Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, 2* edigdo: resenha de
um prefacio. Cit.

STP. 42,

%8 O Estado Adjetivado e a Teoria da Constituicdo, Interesse Piblico, n° 17, p- 13-24,
2003, p. 14 e 15. Na pégina 15, o Doutor Canotilho enumera oito criticas, advindas da
doutrina nacional, voltadas as suas novas concepgdes sobre o dirigismo da Constitui¢io.
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Afirma Canotilho que é preciso distinguir o discurso voltado para
aqueles paises, e a fala € direcionada ao Brasil, que ainda nao
atenderam, nos termos do autor, as trés violéncias (fisica, politica
e social) assim expressadas: a falta de seguranga e liberdade, a
desigualdade politica e, por fim, a pobreza. Para estes Estados,
paises de modernidade tardia ou ndo cumprida, o projeto
dirigente se justifica por ser necessério. Assim, ndo se compreende
o eclipse do Estado Social e Democriético de Direito, nem da sua
correspondéncia normativa, ou seja, o constitucionalismo
dirigente, social e democratico. * O modelo dirigente segue sendo
imperioso. Uma dtivida poderia surgir: Qual modelo dirigente? O
do livro de 1982 ou aquele que segue ao artigo de 1995/1996? E
certo que o Doutor Canotilho ndo estd a se reportar a0 modo
teorético relativo ao texto constitucional portugués originrio, mesmo
porque, neste aspecto, hd uma distingao larga para o texto primitivo
da Constitui¢do brasileira. Nada obstante, também néo estaase
referir a muitas das propostas mais recentes de relativizacdo do
dirigismo constitucional. Entre um e outro, compreende-se que,
no que diz respeito ao seu entendimento para o Brasil e os paises
que ndo cumpriram as promessas da modernidade, a proposta
canotilhiana é, genericamente, mais proxima da obra Constitui¢do
Dirigente e Vinculagdo do Legislador do que dos trabalhos que
Ihe sucederam.

No contato Constituicao/Estado, uma vez que a Constituigao
Dirigente pressupde o Estado Social (dirigismo da socialidade
estatal), abandonar a Constituigdo Dirigente significa abandonar
o Estado Social, sendo a reciproca igualmente verdadeira. Por
isto que as sugestdes de redugdo das tarefas estatais, do Estado
Minimo, da desestatizag¢do e privatizagdo, da desregulamentagao,
da supervisdo, poem em cheque o sistema normativo dirigente.
Como salienta o Mestre, querem desmistificar a ilusdo do Estado

¥ P. 16.
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Social e alterar ou substituir os seus paradigmas, o que também vale
para o dirigismo constitucional. No uso das categorias
luhmanianas, a manifestacdo de Canotilho: “Chegados aqui, ha
quem proclame a morte do ‘Estado Social’ e da ‘Constituigio Social’.
Aquele e esta significam a intromissdo em sistemas auténomos.
Pretendem ‘irritar’ sistemas com operacionalidades diferentes,
€, por isso, revelam-se hoje claramente disfunci%nais no contexto
‘policontextual’ de diferenciagio de Sistemas.”

O Doutor Canotilho discorre que os autores situados nos
quadrantes teoréticos da autopoiesis, a comegar por Luhmann,
ndo aceitam a tese de uma dire¢o politica que venha a conformar
o ambiente social, pois, conforme sustentam, ndo existe direcdo
politica da sociedade, quanto menos uma diregéio que se proponha
finalista, conceitual, vinculativa e planificavel. No méaximo, hd uma
autodiregdo da politica. E a concepg¢do luhmaniana da autonomia
de cada sistema frente aos demais. Posiciona-se Canotilho: “Mesmo
que alguns dos postulados autopoiéticos meregam atengio séria,
estamos aqm decididamente afastados do pessimismo diretivo
luhmaniano.” EV1den01ando pela visao luhmaniana, a Constitui¢sio
Dirigente afronta os sistemas, porque os embaralha, niio respeitando
0s seus cddigos autonomizados. Por exemplo: quando procura
vincular a ordem econdmica, o dirigismo constituc6i20na1 estaria
desrespeitando a autonomia prépria deste sistema.

A tese fundamental da autopoiesis, revela o Mestre de Coimbra,
€ a de que uma sociedade diferenciada em sistemas nio dispde
de qualquer centro: “E uma sociedade sem centro e sem topo

“ P 18.

TP 19.

¢ Por outras palavras: a amplitude conformadora da Constituigdo Dirigente € incompativel
com a tese luhmaniana dos sistemas auténomos que nfo podem sofrer interferéncias (mas
apenas irritagdes) mituas. Por outro lado, a Constituigio mesma ja distinguiu sistemas
que quer preservar da vinculagfo estatal ou normativa, como é o caso da religido.



A Constituiciio Dirigente: Morte e Vida no Pensamento ... 221

hierérquico. Ora onde ndo hd topo nem centro também néo pode
haver uma supraordenagio do Estado sobre as forcas da sociedade
nem qualquer direc¢o politica imperativamente conformadora
defins.”” E complementa: “‘Se a Constitui¢io dirigente ainda se apGia
no Estado e se a direc¢do politica estatal constitucionalmente
conformada pretende irradiar para os chamados subsistemas
(econémico, cientifico), € facil de ver que ela ndo terd aceitagdo
ou cabimento na teoria sistémica.”

Ao reiterar as criticas as cldusulas de metanarrativas constantes
da versdo original da Constitui¢do portuguesa, o Doutor Gomes
Canotilho, em passagem de suma manifestacdo do seu pensa-
mento, explica: “Compreender-se-4, assim, a relativizagéo do
dirigismo quando em certos escritos afirmdmos que a ‘constituigao
dirigente morreu’. Entenda-se: morreu a ‘Constitui¢do
metanarrativa’ da transi¢do para o socialismo e para uma socie-
dade sem classes. O sujeito capaz de contar a récita e empe-
nhar-se nela também nio existe (‘alianga entre o Movimento
das Forcas Armadas e os partidos e organizagdes democraticos’).
O sentido da ‘morte’ fica, poi% esclarecido. S6 esta ‘morte’ estava
no alvo da nossa pontaria.”

8) 0 artigo A Constituigio Européia entre o Programa e a Norma

No ano de 2004 foi publicado o livro Didlogos Constitucionais:
Brasil/Portugal, coletAnea de artigos organizada pelos Professores
Anténio José Avelds Nunes (da Universidade de Coimbra) e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (da Universidade Federal do Parand).

6 P, 24.

¢ Idem. Alerta Canotilho que a teoria sistémica deixa por resolver dois problemas
decisivos: 1) atomada de decisdes socialmente vinculantes; 2) a legitimagéo para a
tomada de decisdes coletivas.

%P .22.
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E produto de um encontro acontecido em Celorico da Beira, Serra
da Estrela, Portugal, no final de janeiro de 2004, como continuidade
daquela reunido ocorrida na Fazenda Caini, no Parand, em 2002.
Nesta obra, consta o escrito A Constituicdo Européia entre o
Programa e a Norma, agora investigado. O agradecimento ao
Doutor Canotilho pela cortesia da disponibilizacao deste trabalho
ainda antes da sua publicagio, quando dos nossos estudos na
Faculdade de Direito de Coimbra.

O trabalho versa sobre a transposi¢ao do dirigismo presente em
algumas Constitui¢des nacionais para a Constituigio européia
(supranacional). Anota o Professor luso: “Os ‘autores’ da
Constituig¢do da Europa nio disfargam que ela pretende ser um
acto de conféormagao e fundagdo de natureza programaitica e
ordenadora” . A par dos calorosos debates e resisténcias a uma
Constitui¢do para a Europa, as criticas antes enderecadas ao
dirigismo constitucional sio agoraﬁtransfendas para a futura
“Constituigdo dirigente européia” . Trazendo novamente 2
baila os argumentos contrarios antes propugnados ao nivel
nacional, a oposi¢do vem no sentido de que: “A Constituigio
Europeia pretende ser uma récita omnicompreensiva e totalizante
que confere a histéria europeia um significado certo e univoco
mesmo quando reconhece com humildade as antigas discérdias.”
A antinomia vem na esteira de negar a Constituigdo da Europa a
identidade de um cddigo econémico da comunidade politica,
porquanto a experiéncia histérica segue passos opostos. Isto sem
mencionar a tensdo com a matriz neoliberal subjacente ao caréter

% Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Org. Anténio José Avelds Nunes e
Jacinto Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Renovar, p. 15-22, 2004, p. 19.

%7 Idem. Como indica o autor, “a constitucionaliza¢io europeia das politicas piblicas
exprime uma ideia tipica das constituigdes dirigentes — a imposicdo de politicas e
ordens de legislar no 4mbito econémico, social e cultural, com o consequente proble-
ma do controlo da constitucionalidade das politicas.” P. 20 e 21.

¢ Idem.
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atribuido ao documento constitucional europeu. Em qualquer
caso, esti-se diante da aguda dificuldade de compromissar,
notadamente sob pretensdes dirigentes (vinculativas), a
pluralidade (politica, social, econdmica, cultural, religiosa,
educacional, etc.) encontrada na comunidade européia a partir
das especificidades dos paises membros e das fragmentacoes
sociais dentro de cada pais. Aqui os nacionalismos, também o
denominado patriotismo constitucional.

Conforme comenta Canotilho, a Constitui¢do Dirigente européia
obriga a que se proceda a uma revisdo de certas teses que tem
defendido ultimamente. Escreve o Professor: “A crescente
aceitacdo das ideias de direito dictil e reflexivo mais apto a
fornecer sugestdes para o politico do que a tragar normativamente
regras normativas para a politica parece encontrar no direito
constitucional europeu com claro desmentido. Agora, as dimensdes
fundamentais das politicas piblicas estdo todas
constitucionalizadas, pelo que bem se poderad argumentar que
enquanto a nivel da teoria juridica ganham aceitagdo as teses do
direito diictil, a nivel europeu, pelo contrério, parecem reencon-
trar argumentos as teses do ‘direito %g)rte’ através de uma
programética constitucional dirigente.”  Tal como assinala o
préprio Professor, este fator sugere rever algumas das suas
proposi¢des mais contemporaneas.

O dirigismo constitucional europeu entra, pois, em choque com
o conceito autopoiético de autonomia dos sistemas, porque
engloba muitos desses chamados sistemas através de um projeto
global. Leciona Canotilho que “se as teses evolutivas de N.
Luhmann acerca da Constituicdo pareciam impor-se
progressivamente, o direito constitucional europeu insinua
precisamente o contrario. Nao obstante as cautelas principiais

P 22.



224 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

transportadas nos principios de atribui¢o, de subsidiariedade e
proporcionalidade, dir-se-ia que a Constitui¢do Europeia
procura reaglutinar um esquema dirigente através do direito
constitucional.”

Em todo caso, importa ressaltar que o dirigismo da Constituicio
europ€ia ndo é, e estd mesmo bem longe de ser, o do modelo
original da Constitui¢io portuguesa (objeto da primeira produgio
canotilhiana sobre o tema), razdo pela qual est4 a solicitar um
discurso teorético diverso daquele estabelecido com base no texto
constitucional portugués de 1976. Esta constatacio serve também
para, mais uma vez, demonstrar, claramente, que nao existe um
tinico tipo de discurso dirigente, porque, neste particular, interessa
notar a variago de acordo com a normatividade em que se sustenta.

9) Conclusdes

Ao término desta exposi¢ao, enumeram-se, concisamente, algumas
conclusdes iniciais acerca do pensamento do Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho sobre a Constitui¢do Dirigente. E certo que a
teoria canotilhiana demanda uma anlise minuciosa e aprofundada,
sendo meta deste estudo apenas proceder a uma introdugio geral,
sabendo que muito mais hd para ser dito. De toda sorte, perante
avariada gama de especulagdes sobre as licdes do Professor Gomes
Canotilho, o que se pretende é colaborar para o entendimento
responsével do seu magistério. A seguir, as impressoes.

1) ATese de Doutoramento Constitui¢do Dirigente e Vinculagéo do
Legislador foi apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra no ano de 1980. Deve ser, portanto, entendida de
acordo com o contexto dos primeiros anos que se seguiram 2

0 Idem.
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Revolugdo dos Cravos (1974) e a promulgagdo da Constitui¢ao
de Portugal (1976). Trata-se de obra que tem por pano de fundo
normativo o texto original da Constitui¢ao portuguesa, o qual, a partir
da 1* revisao de 1982, passou por varias alteracdes e chega hoje
consideravelmente modificado. Nao é obra conclusiva ou acabada
das suas concepgdes, mas sim representa uma fase dentro da sua
producao doutrindria.

2) E inconteste, como explana o préprio autor, que as teses constantes
do livro Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador ja nao
sd0, integralmente, admitidas pelas suas licdes posteriores, sem que
com isto se pense que hd um abandono do dirigismo constitucional.
No magistério canotilhiano, entre rever ou romper, ha que se
falar, propriamente, em uma revisio da teoria da Constitui¢ao
Dirigente, nio em rompimento. Nestes efeitos, a revisdo
pressupde a manutengdo da teoria revista.

3) Em que pese uma aproximacao de teses que preconizam as
categorias da abertura e do procedimento, o Doutor Canotilho
segue dando maior énfase a leitura material ou de conteudo da
Constitui¢do. O caso é, pois, de uma aproximagao seletiva, adaptada.
E possivel dizer, portanto, que a vinculagdo do Poder Piblico (e
também da sociedade) as normas constitucionais €,
prioritariamente, de natureza substancial. E assim que se entende
a relacdo entre projeto constitucional dirigente e liberdade de
conformagao dos agentes publicos. Vé-se o exercicio democratico
percebido a partir do programa constitucional € ndo em uma
oposig¢do, por principio, a ele. Em outros termos: o pardmetro
para a legitimidade nao é meramente processual ou formal, mas
sim uma jungéo entre procedimento e matéria, onde o tltimo destes
elementos ganha em essencialidade do primeiro. Desta feita, o
problema néo é de exclusdo: ou abertura ou vinculagdo, ou
procedimento ou contelido. A questio que se poe é de medida.
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4) Ainda que reconhega o impacto que estas proposigoes de matriz
processual causaram no seu pensamento, o Professor Gomes
Canotilho se afasta, por exemplo, de postulados centrais-das
teorias habermasiana e luhmaniana. Sao propostas que vao de
encontro com a sua visao sobre o carater, as tarefas e a vinculagio da
Constitui¢do. Estd em jogo o paradigma da Constitui¢ao Dirigente,
o qual permanece contando com a defesa do Professor Canotilho.

5) O Doutor Canotilho, desde a sua primeira obra sobre o
dirigismo constitucional, salienta que nao é adepto de uma total
judicializacdo da vida politica. E realmente um equivoco extrair
dos seus ensinos qualquer sustenta¢ao de um governo de juizes.
Com efeito, ja em Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do
Legislador esta assentado que, em razdo da legitimacao
democritica, hd que se questionar o alargamento das fungdes do
juiz, bem como que nao faz muito sentido apregoar um tribunal
constitucional como o grande defensor da Constituicdo, o
ultimo reduto de resisténcia da Constitui¢ao que nao é cumprida.
Ora, observa Canotilho, a obrigagdo de realizar o plano
constitucional € de todos os Poderes do Estado e, conjuntamente,
dos cidadaos. Neste campo, em realce o legislador, porque
existem hipéteses de concretizagdo das imposigoes constitucionais
que dependem de um juizo politico, da ponderac¢do de motivos,
meios e resultados, que somente ele estd em condigdes de efetuar.
E precisamente a importancia destacada do legislador que justifica
a abordagem do livro de 1982, de resto enunciada pelo titulo.

6) A discussao sobre a teoria da Constitui¢do implica em discutir,
por igual, a teoria do Estado. Deve-se formular o tipo de Estado
condizente com as plataformas do dirigismo constitucional. Qual
estrutura estatal atende aos deveres prestacionais do Poder Piblico,
ao lado dos deveres de abstencdo, em prol da unidade das
dimensdes dos direitos fundamentais. Nao é possivel fazer
equiparacao necessdria entre a teoria da Constitui¢ao Dirigente
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e a ideologia social-comunista, porquanto tal seria confundir
ambitos diferentes. E assentar: o discurso da dogmatica da
Constitui¢io Dirigente ndo é, obrigatoriamente, o do
social-comunismo. O modelo de Estado que subjaz a teoria da
Constituigdo Dirigente é o do Estado Social e Democrético de
Direito, ndo o do Estado Minimo, Abstencionista ou Neoliberal.
Em todo caso, as especificidades sdo determinadas com base no
que dispde cada Constitui¢do, pois assim como varia a
qualidade da normatividade dirigente varia o perfil do Estado.

7) Conforme narra o Professor Canotilho, as suas criticas aConstitui¢ao
Dirigente voltam-se, especialmente, contra as metanarrativas
emancipatérias unidimensionais, tal como a que dispunha
sobre a transi¢do para o socialismo da sociedade portuguesa.
Neste aspecto, € possivel identificar um discurso patriotico, ou
seja, focado nas especialidades da experi€ncia constitucional de
Portugal. Ao investigar a literatura canotilhiana, nota-se que as
suas criticas tem por objeto, em maioria, a redagio origindria da
Constitui¢io portuguesa, isto &, sdo criticas voltadas, essencialmente,
para a situacio do dirigismo constitucional no molde portugués.
Mais do que 2 teoria da Constitui¢ao Dirigente enquanto principio,
as criticas do Doutor Canotilho tém por mira o constitucionalismo
dirigente estatuido pelo texto primitivo de 1976.

8) Como observa o Mestre de Coimbra, certas categorias
revisionistas n@o se ajustam 2s circunstincias dos paises que
possuem dividas sociais profundas (modernidade tardia), entre
eles, cita expressamente, o Brasil. Dai a delicadeza de proceder
auma transposicio de discursos no campo do Direito Comparado:
as especificidades normativas e féticas. E mesmo o caso de
pensar em uma teoria da Constitui¢do Dirigente
constitucionalmente adequada. Poderia-se falar, entdo, de uma
teoria da Constitui¢do Dirigente brasileira, de uma teoria da
Constitui¢do Dirigente portuguesa, etc.
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9) Nio € correto afirmar que o Doutor Gomes Canotilho
sustenta que a Constitui¢do Dirigente morreu. O préprio
Professor ja evidenciou suas posi¢cdes e desmentiu este
entendimento. Morreu o constitucionalismo dirigente percebido
como capaz de transformar ou revolucionar, por si s6, a
sociedade: a folha de papel contra os fatores reais de poder.
Morreu o dirigismo constitucional compreendido como sistema
univoco e fechado. Morreu o dirigismo constitucional
estabelecido pelo texto original da Constitui¢do portuguesa.
Permanece viva a Constituigao Dirigente enquanto programa de
base para a politica, enquanto normatividade vinculante do
legislador, do administrador, do juiz e da sociedade, enquanto
eficacia juridica das normas programéticas, enquanto
conformadora positiva e negativa da discricionariedade,
enquanto pauta material para os processos e para as delib
eragOes da democracia, enquanto projeto estruturante do
Estado Social e Democratico de Direito. Dizer o contrario, com
fundamento no pensamento do Doutor Gomes Canotilho, é
propagar a morte de quem vive, ainda que de um modo diferente
daquele em que nasceu.



