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RESUMO: O presente artigo busca analisar a efetivagdo de normas de carater
programatico a partir do processo de “politizacdo” do Direito, destacando o
importante papel exercido pela jurisdicdo constitucional. Considerando este
novo cendrio, aponta-se ainda a necessidade de resgate da Teoria do Estado,
com vistas ao cumprimento dos direitos sociais e conseqiiente inclusao social.
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ABSTRACT: This article aims an analysis of the effectiveness of programmatic
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social inclusion.
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INTRODUCAO

O campo juridico brasileiro enfrenta um grande desafio neste inicio do
século XXI — responder as novas demandas impostas pelo texto constitucional
de 1988 e pela sociedade.

Estas demandas decorrem de duas premissas que nao sao exclusivamente
brasileiras e que serdo objeto de nossa analise neste trabalho. Elas podem
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ser resumidas na expressdo “politizacdo do mundo do Direito”. Apés a
segunda Guerra Mundial, a centralidade dos Tribunais Constitucionais e o
conteddo politico atribuido a véarios textos constitucionais contribuiram para
uma nova percepc¢ao da separacdo dos poderes e da revisdo do isolamento
do Direito de questdes tidas como “politicas” defendido até entéo.

As duas premissas nos conduzirdo a principal reflexdo do presente
trabalho: a jurisdicdo constitucional e a efetivacdo de normas de carater
programético. Cumpre salientar que deteremos nossa reflexdo na jurisdi¢céo
constitucional tipica — o controle concentrado de constitucionalidade, e
eventualmente teceremos comentarios sobre o modelo difuso. Esta demarcacéo
do objeto decorre de nosso posicionamento quanto ao préprio papel
a jurisdicdo constitucional sob o viés da premissa politica anteriormente
apontada.

De algum modo o empolamento da polémica ‘judicializacao da politica’
vs. ‘politizacdo da justica’, quanto ao papel real desempenhado pelos
tribunais de justica constitucional no processo politico de concretizagéo
e realizagdo da constituicdo — bem vistas as coisas, ao cabo e ao resto,
um problema de legitimidade -, representa, a um tempo, tanto um
momento de viragem do discurso constitucional, no sentido da sua
renovagdo como ciéncia, quanto a um ponto de encontro e de
(re)dimensionamento dos dominios juridico e politico. (QUEIROZ,
1990, p. 22) (Grifamos)

Assim, a proposta do presente trabalho é refletir sobre a efetivacéo de
normas de carater programatico pela Jurisdicdo Constitucional considerando
um importante elemento no desenho politico e juridico provocado pela
Constituicdo de 1988 — a “politizacao do Direito”. A problematica que ampara
a presente analise é: em que medida a nova configuracédo “politica” do texto
constitucional de 1988 influencia o desenho institucional democrético
brasileiro e o debate sobre a efetivacdo dos direitos sociais?”

1. PREMISSAS INICIAIS
A primeira premissa, reconhecida pela literatura constitucional estrangeira
e brasileira é o carater politico atribuido aos textos constitucionais.

Este processo é decorrente da recusa da neutralidade politica atribuida
ao Estado liberal do século XVII-XVIII. Neste formato, a relacéo entre Estado
e Direito era de restrita observancia da limitagcdo do poder estatal na esfera
individual do cidad&o, na luta contra o Estado absoluto. Assim, ndo se
discutia qualquer possibilidade de “prestacdo” por parte deste Estado na
efetivagdo dos direitos formalmente previstos.

2 Cumpre padronizar a expressao direitos sociais: no presente texto ela substituira os econémicos,
sociais e culturais — DESC, usualmente utilizados.

® Para a leitura positivista do Direito, 0 que importante é a previsao normativa do direito e ndo a sua
efetivacéo, objeto de competéncia tipica dos Poderes Executivo e Legislativo. Ao Poder Judiciario
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Com o surgimento dos direitos sociais e a concepc¢do do Estado
de Bem-Estar Social, “0 impacto do politico nos problemas concretos
da normatividade do Estado” (QUEIROZ, 1990, p. 11) passa a ser uma
interrogacdo freqliente nas andlises politicas e juridicas da relacdo entre
Estado e Direito.

Esta breve exposicdo sobre a historia do Estado, perpassa também a
do proprio constitucionalismo — primeiramente mero documento escrito que
limitava a atuac&o do Estado?, a um segundo momento com um alargamento
do conceito de constituicdo — “de estatuto de organizacdo do Estado,
a estatuto de ordenacao das bases fundamentais da vida comunitéria, e a
introducdo do ‘momento social’ na andlise dos problemas constitucionais”
(QUEIROZ, 1990, p. 98).

Tudo isto faz ganhar para a constituicdo a importante tarefa de
“integrar” e “referir’ no seu dominio de norma elementos de que outrora
a sociedade se afirmara legitimamente como portador, elevando os
conceitos de “consenso” de de “pluralismo” a categorias gerais do seu
discurso normativo como ciéncia. A “igualdade de chances” (ndo de
condigBes), a concorréncia de oportunidades, enfim, a alternativa da
minoria a maioria, substituem-se hoje ao comando da “vontade geral”
como categorias gerais “legitimadoras da ac¢éo que o Estado entretanto
assumiu no dominio da economia e da sociedade. A constituicdo
assume ela propria a ‘legitimidade” do conflito, procede a “integragcdo”
desses “corpos intermediarios — institucionalizando-os -, promove ela
prépria 0 consenso e a tolerancia entre os grupos como principio
maximo de convivéncia comunitéria. (QUEIROZ, 1990, p. 96-7)

Portanto, o novo constitucionalismo, ou neoconstitucionalismo, traz
para a discussao juridica uma dimensao politica. Por politica entendemos os
conflitos sociais, os direitos fundamentais sociais historicamente sonegados,
as possibilidades transformadoras da sociedade a serem feitas no e a partir
do direito (STRECK, 2007). Trata-se de ampliar a analise incluindo outras
formas de sociabilidade®, as estratégias dos grupos e atores, nos principios
geradores das relacfes que os homens mantém entre si e com o mundo.

resta a aplicagado bilateral e comutativa dos direitos “formalmente” previstos. Retomaremos esta
neutralidade do discurso positivista mais adiante.

* “A identidade da constituicdo é, neste sentido, fixa e excludente: ndo se reporta ao processo
de construgdo da ‘unidade politica’ — ainda que o pressuponha’, antes se reporta ao documento
juridico ‘codificador’ de um conjunto de normas consideradas entre as demais como reguladoras
dos aspectos e principios fundamentais da vida comunitaria. A constituicdo como norma
apresenta-se como um valor destacado do mundo das coisas reais (Sein), ou seja, no mundo
das coisas juridicas, ndo se destaca como um conceito ‘ideal’ ou ‘polémico’, mas como conceito
juridico sistematico (Sollen), de ordenagéo e conformacao da comunidade politica, absolutizador
da unidade da sua prépria ordem” (QUEIROZ, 1990, p. 135). Grifos no original.

® Aqui a sociabilidade é vista como um espago de poder presente na sociedade que se relaciona
com o Estado. O conjunto de praticas, discursos e instituicdes que procuram estabelecer uma
certa ordem e organizar a coexisténcia humana em condiges que sdo sempre potencialmente
conflituosas, porque afetadas pela dimenséo do antagonismo inerente as sociedades humanas.
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Esta aproximacao de novos atores, novos tipos de litigio, de novas visdes
e racionalidades acarretam a propria aproximagdo dos sistemas politico e
judicial. Isto porque no sistema politico os atores sdo plurais, os litigios
coletivos e a racionalidade material; enquanto no judicial ha a bilateralidade,
os litigios sao individuais, e a racionalidade é formal. (FARIA, 2003).

A “politizacdo” do texto constitucional acarretou uma abertura do
campo juridico, que deixa o espaco restrito do silogismo juridico proprio do
paradigma positivista, e se aproxima dos conflitos sociais e politicos,
admitindo uma hermenéutica que compreende e entdo interpreta o caso. Isto
porque o problema da teoria juridica hoje é concretizar os direitos, resolver
problemas concretos.

E nisso que esté o diferencial em favor da hermenéutica, ao denunciar
— e anunciar — que a diferenca entre a regra (positivista) e o principio
(constitucional) € que esta contido na regra, atravessando-a e
resgatando o mundo pratico. E, na medida em que o mundo pratico
ndo pode ser dito no todo — porque sempre sobra algo — o principio traz
a tona o sentido que resulta desse ponto de encontro entre texto e
realidade, em que um n&o subsiste sem o outro (aqui, 0 antidualismo
entra como condicdo de possibilidade para a compreensao do
fendbmeno) (STRECK, 2007, p. 194).

Esta nova compreenséao do papel do Direito no século XX, mais proximo
dos conflitos inerentes ao “politico”, acarretou um novo espaco publico de
poder, deslocando o foco de tensdes sociopoliticas dos poderes classicos —
Executivo e Legislativo, para o Sistema de Justic;a.6 Aqui adentramos nossa
segunda premissa — 0 carater programatico-dirigente dos textos constitucionais.

No contexto da “politizacdo” do Direito e de sua centralidade, os textos
constitucionais ampliaram sua participacdo normativa na definicdo de direitos.
Os novos textos constitucionais ultrapassam a previsdo da estrutura do Estado
e incluem a percepc¢do de “direito a ter direitos”, ou seja, 0 compromisso do
Estado em efetivar direitos até entdo ndo constitucionalizados, como o0s
direitos sociais.”

® “Este deslocamento do lcus conflitivo vem ocasionando um certo esgotamento do modelo classico
e estanque de separacdo dos poderes, substituindo-o por uma técnica distributiva de fungdes
entre 6rgéos relativamente separados, mas interconectados entre si” (PORTO, 2006, p. 207).

" Foi preciso a experiéncia vivida no séc. XX através de ditaduras que desdenharam os direitos
humanos de tal forma para que fossem superadas as antigas reservas ao controle judicial de
constitucionalidade e as portas se abrissem para ele. A Alemanha e a Italia instituiram Cortes
Constitucionais através de suas Constituicdes pés-guerra. Espanha e Portugal seguiram o
exemplo ap6s as suas respectivas revolugdes. Depois da queda dos regimes comunistas, que
foram ferrenhos opositores de qualquer forma de controle judicial de atos estatais — com
excegdo da lugoslavia e depois da Poldnia —, todos os ex-membros da Unido Soviética e da
Alianca do Leste europeu criaram as suas cortes constitucionais. Cortes constitucionais também
surgiram no leste da Asia e na América Latina apés a queda das respectivas ditaduras e,
posteriormente, na Africa, mormente na Africa do Sul, ap6s derrocada do regime do apartheid.
Em outros paises afeitos a tradi¢do inglesa como Canada, Austrélia e India, as respectivas
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A funcado constitucional é ampliada para além da limitacdo do poder
estatal, incluindo metas para o futuro — as normas programaticas.

As normas e principios “directivos” e “programaticos” ndo possuem
apenas uma eficacia obrigatoria e plenamente vinculante em relacéo
ao legislador ordinario. Vinculam ainda, dentro de certos limites e
observadas certas condi¢fes, todos os érgdos constitucionais chamados
a sua concretizacdo e actualizagdo. Melhor seria dizer-se que se
dirigem, preliminarmente, ndo tanto a actividade legislativa quanto a
chamada actividade de “indirizzo politico”. Muito mais do que simples
normas “directivas”, representam, objectivamente, um momento fixador
na constituicdo do Estado de “directivas politicas gerais”, de “principios
directivos materiais”, numa época profundamente marcada pela
intervencao deste Ultimo no dominio solidarista das “prestagfes sociais”.
(QUEIROZ, 1990, p. 144).

Num primeiro momento a compreensdo da norma programatica sofreu
forte influéncia positivista, o que acarretou a recusa da sua efetivagédo pelo
campo juridico. Trata-se de uma interpretacdo que insere estas normas
programaticas como “derivacao juridica”, mantendo a concepcéo liberal dos
direitos de defesa para direitos econémicos, sociais e culturais. O conceito
moderno de interpretacdo recupera a percep¢do da “decisdo politica” do
Poder Judiciario de concretiza¢@o do texto constitucional. “Por isto, na falta
de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de
Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos nao
realizados” (PORTO, 2006, p. 209).°

As constituicdes dirigentes, entendidas como constituicbes programatico-
estatais ndo padecem apenas de um pecado original — o da maz utopia
do sujeito projectante. Como dissemos, elas ergueram o estado a
“homem de direccdo” exclusiva ou quase exclusiva da sociedade e
converterem o direito em instrumento funcional dessa direccdo. Deste
modo, o Estado e o direito sdo ambos arrastados para a crise da
politica regulativa. (CANOTILHO, 2001, p. X).

Obviamente que a crenca ingénua no poder de transformacéo da realidade
pelo Direito perceptivel na definigdo preliminar da Constituicdo Dirigente esta
em crise. Contudo, o debate sobre seu real poder “revolucionario” provocou

Supremas Cortes logo passaram a exercer a jurisdi¢cdo constitucional. O mesmo é verdade para
a Noruega e Israel. (GRIMM, 2006, p. 5)

® Cumpre salientar aqui uma reflexdo de Gilberto Bercovici que sera retomada ao final deste
trabalho: “A consolidacdo dos tribunais constitucionais na Europa e a tendéncia crescente a
‘normativizacéo’ da Constituicdo favoreceram, ainda, uma ‘mudanga de paradigmas’ na Teoria
da Constituigdo, que passou a enfatizar muito mais a hermenéutica constitucional e o papel dos
principios constitucionais. Toda discussao sobre interpretagdo e concretizacdo da Constituicdo
passou a ser, ao mesmo tempo, uma discussdo sobre o conceito e a Teoria da Constituicao.
(2003, p. 112)
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um intenso movimento de provoca¢do dos Poderes Legislativo e Executivo
guanto a concretizac¢do do texto constitucional, valorizando ainda a jurisdi¢cao
constitucional.

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 implantacdo da cidadania,
acreditamos que o0s textos constitucionais devem estabelecer as
premissas materiais que se pretendem continuar a chamar de direito,
democraticos e sociais. (CANOTILHO, 2001, XXX).

Entretanto, € preciso “levarmos a sério” (CANOTILHO, 2008, p. 51) o
reconhecimento constitucional de direitos como o direito ao trabalho, o direito
a saude, o direito a educacéo, o direito a cultura, o direito ao meio-ambiente,
o direito & seguranca alimentar. E preciso analisar as normas programaticas
“independentemente das dificuldades (reais) que suscita um tipo de direitos
subjectivos onde falta a capacidade juridica poder (sjuridico, competéncia) para
obter a sua efetivagao pratica (=accionabilidade)” (CANOTILHO, 2008, p. 51).°

A partir desta primeira analise, a segunda premissa aqui apontada
torna-se “natural” — a centralidade dos tribunais constitucionais. Isto porque
apo6s a Segunda Guerra Mundial, juntamente com a “politizagdo” dos textos
constitucionais ha um “empoderamento”10 dos Tribunais Constitucionais e o
controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade adquire forca diante da importancia
atribuida as previs6es constitucionais, que, conforme ja apontado, ultrapassam
a restrita organizacédo do Estado e a limitagdo do seu poder quanto a esfera
privada dos individuos. As normas programaticas e seu impacto na sociedade
salientam este importante papel atribuido aos tribunais constitucionais.

O Tribunal Constitucional tem igualmente uma palavra a dizer no que
concerne ao processo de concretizagdo e aperfeicoamento do direito
constitucional. Mais do que nenhum outro 6rgdo politico, mais do que
nenhum outro 6rgao constitucional, o Tribunal Constitucioinal joga
literalmente a sua vida dia a dia sobre o0 acerto das suas competéncias.
Um problema de legitimacdo tanto da sua existéncia como de cada
uma das suas decisfes. (QUEIROZ, 1990, p. 164).

Entretanto, a “politizacdo” do Direito implica em tratar de demandas
sobre justica distributiva. A justica distributiva se resume em dar a cada um a

® Contudo, aqui discordamos de Canotilho quando ele defende que ha uma metodologia “fuzzy”
— 0s juristas ndo sabem do que estdo falando, diante da indeterminagdo da teoria juridica das
normas programaticas, ou dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Para nos, € justamente
no resgate da Teoria do Estado que podemos compreender o importante papel que tem sido
exercido pela jurisdicdo constitucional na efetivagdo das normas de carater programatico,
conforme retomaremos no final deste trabalho.

' “Empoderamento” no sentido de valorizagéo do seu papel institucional.
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sua parte no mal comum (distribuicdo dos 6nus) ou no bem comum
(distribuicdo de beneficios), enquanto a justica comutativa ou retributiva,
tipica da adjudicacdo é devolver e corrigir, restaurar ao estado certo ou
anterior. (LOPES, 2006).

Uma boa parte da questdo juridica sobre os direitos sociais da-se em
torno da lentiddo ou dificuldade da distribui¢cdo (afinal nisto interessam
os direitos sociais, ou seja, a distribuicdo dos beneficios da vida
em sociedade) pelo processo legislativo e pela Administragdo Publica.
Na falta destas duas ordens de solucdes, o sistema judicial vé-se
confrontado com as expectativas de diversos grupos sociais que,
apelando para os termos da declaracdo de direitos da Constituicdo
Federal, desejam vé-los realizados e exigidos. (LOPES, 2006, p. 160)

Este € o grande desafio do Poder Judiciario hoje: adaptar-se a
demandas de carater “distributivo” e efetivar o texto constitucional diante das
criticas que o acusam de “ativista™.

2. EFETIVACAO DAS NORMAS DE CARATER PROGRAMATICO

A dinamica do desenho institucional dos tribunais constitucionais apés a
Segunda Guerra Mundial reflete as duas premissas anteriormente discutidas:
o carater “politico” do texto constitucional expresso nas normas programaticas.
E mais:

Falar em justica constitucional significa, portanto, abordar a
importante tematica da “judicializacdo da politica” como expressédo da
institucionalizacdo no aparelho de Estado de 6rgdos especificos de
controle — os tribunais de justica constitucional — como “arbitros
supremos” ou “supremos guardides” da ordem constitucional...
(QUEIROZ, 1990, p. 166)

Portanto, nesta linha de raciocinio é possivel “naturalizar” o préprio
fenbmeno da judicializacdo da politica: trata-se de uma decorréncia I6gica
das premissas apontadas: da “politizacdo” e das normas programaticas.
Entdo por que surgem tantas discuss@es e embates? Basicamente porque o
sistema de justica ndo esta preparado para exercer esta funcéo. Sua funcao
tipica esta relacionada a adjudicacdo, conforme apontamos anteriormente.

A justica constitucional existe para prevenir e corrigir actuacdes
inconstitucionais dos 6rgédos de poder, sempre que estes, de forma
clara e inequivoca..., ultrapassem as competéncias ou os limites que
lhes foram constitucionalmente fixados. Neste sentido, a justica
constitucional, pormenor da relacdo de vida juridicamente normada,
afirma a sua pertenca a uma esfera de “direc¢édo” do processo politico.

" Nao exploraremos o ativismo judicial, pois estamos dialogando apenas com a possibilidade
de efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario, independentemente de andlises sobre
os limites, necessarios, desta efetivagao.
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E, neste sentido, uma justica simultaneamente politica e juridica:
politica, na medida enquanto direito politico; juridica, porquanto no
processo da sua actuagdo ndo faz apelo a métodos politicos, mas a
métodos exclusivamente juridicos. Sob este ponto de vista, que é
largamente maioritario, reveste inequivocamente uma natureza
dual: a um tempo 6rgdo politico, mas também o6rgéo jurisdicional...
(QUEIROZ, 1990, p. 166)

Quando estas novas atribuicBes alteram a funcéo tipica atribuida ao
Poder Judiciario, novos atores séo inseridos no debate sobre a efetivacao
dos direitos constitucionalmente previstos, retomando o carater “politico”
discutido anteriormente. Novas esferas de debate e novos atores no
desenho institucional democratico questionam o papel do Estado.

Estas novas esferas de debate e novos atores consolidam o modelo
comunitarista que influenciou o nosso texto constitucional:

A promulgacdo da Constituicdo Cidadd, cujo sistema de direitos
fundamentais, como vimos, informa todo o ordenamento juridico, &
certamente a expresséo definitiva do movimento de retorno ao direito
no Pais. Ndo se trata, como poderia parecer a primeira vista, de uma
mera reconstru¢do do Estado de Direito apdés anos de autoritarismo
militar. Mais do que isso, 0 movimento de retorno ao direito no Brasil
também pretende reencantar o mundo. Seja pela adogédo do relativismo
ético na busca do fundamento da ordem juridica, seja pela defesa
intransigente da efetivac@o do sistema de direitos constitucionalmente
assegurados e do papel ativo do Judiciario, € no ambito do
constitucionalismo brasileiro que se pretende resgatar a forgca do
direito. E sdo os constitucionalistas “comunitarios” os encarregados
deste resgate. (CITTADINO, 2000, p. 13-14) Grifos no original.

Para os fins do presente trabalho, destacamos uma das premissas
do comunitarismo politico: a participacdo do cidaddo nos temas publicos.
O pensamento comunitario encadeia uma idéia de Direito que sugere
“atitude” (SCHMIDT, 2004). “E esta visdo podera ser interpretada no ambito
da jurisdicdo constitucional como uma compreensdo dos mecanismos e das
qualidades da autonomia publica enquanto projeto de elevagédo das formas
de existéncia social. E a sua realizagao néo ode ser orientada por uma teoria
do direito que se sustenta na imparcialidade alcancada pela obrigatoriedade
de critérios racionais supostamente universais.” (XIMENES, 2010, p. 41)

Assim, ainda que se possa abordar a propria legitimidade democratica
da jurisdi¢d@o constitucional, tema que ndo aprofundaremos aqui, a jurisdicdo
constitucional proporciona um novo campo de embate sobre a concretizacdo
dos direitos constitucionais e assim, exerce um importante papel para a
democracia.

Para a presente reflexdo, democracia implica também em aproximacao
entre Direito e Politica, no que Celso Campilongo defende como “o progresso
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da democracia mede-se precisamente pela expansao dos direitos e pela sua
afirmacgéo em juizo” (CAMPILONGO, 1994, p. 48).

Portanto, ultrapassamos as duas visdes radicais que Canotilho resume
como presentes no debate hoje sobre a efetivagdo das normas de carater
programatico:

A analise da forma como os juristas tém discutido o problema das
prestacdes sociais nos conduz a duas visdes distintas. A primeira pode
ser descrita da seguinte forma: (i) as normas consagradoras dos
diireitos sociais, econémicos e culturais consagram o direito a saude, a
seguranga social, ao ensino; (ii) logo, todos temos direitos por via da
Constituicdo a todas as prestagdes da saude, da seguranga social e do
ensino; (iii) logo, a politica do direito constitucionalmente conforme no
campo destes direitos € a que consagra a gratuidade de todas as
prestagfes reclamadas pela necessidade de realizacdo destes direitos.

Em sentido diametralmente inverso, os idedlogos liberais partes das
seguintes premissas: (i) os direitos sociais ndo sdo verdadeiros direitos
porgue ndo possuem a dignidade de direitos subjectivos; (ii) as normas
constitucionais consagradoras desses direitos sdo normas programaticas
que, em rigor, ndo deveriam estar no texto constitucional, pois as suas
concretizacdes dependem das politicas publicas dos 6rgaos politicos
legitimados para as desenvolver; (iii) os bens, protegidos por
essas normas sdo, em primeira linha, bens privados, cuja protecgéo
s6 excepcionalmente deve ser confiada as entidades publicas.
(CANOTILHO, 2008, p. 260-61).

A proposta aqui apresentada é perceber a constitucionalizacdo das
normas de carater programatico em um contexto mais amplo de “politizacéo”
do direito e, portanto, resgatar a Teoria do Estado, como ator responséavel
pela efetivacdo dos direitos de carater prestacional, j& que a Constituicdo
néo se restringe aos direitos negativos.

A liberdade igual é interpretada, neste contexto, como a igual possibilidade
de inclusdo num sistema social diferenciado. A realizacdo deste
principio de igualdade de inclusdo continua a colocar o né gordio da
socialidade: a inclusividade pressupde justica quanto as possibilidades
iguais de acesso. Como garantir esta justica? A resposta, para muitos
(nos quais nos incluimos), é a reinvencéo do Estado Social. Os direitos
sociais e os principios socialmente conformadores significam, no actual
contexto, a legitimagdo de medidas publicas destinadas a garantir a
inclusdo do individuo nos esquemas prestacionais dos sistemas sociais
funcionalmente diferenciados. (CANOTILHO, 2008, p. 254-55)

A importancia atribuida a Constituicdo e seu carater politico pode ser
exemplificada no Brasil de forma recente. A prestacdo de alimentos e a
garantia da seguranca alimentar e nutricional aos cidaddos brasileiros surge
com a politica publica que criou o Sistema Nacional de Seguranga Alimentar
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e Nutricional — SISAN pela Lei n° 11.346, de 11 de setembro de 2006,
estabelecendo que “por meio do qual o poder publico, com a participacao da
sociedade civil organizada, formulara e implementara politicas, planos,
programas e a¢des com vistas em assegurar o direito humano a alimentacao
adequada” (art. 1°).

O direito & seguranca alimentar foi objeto de Projeto de Emenda
Constitucional de 2003 (PEC 47/03), que sugeriu a inclusdo da palavra
alimentacgao no art. 6° da Constituicdo Federal. Em fevereiro de 2010 a Emenda
Constitucional n® 64 incluiu a palavra “alimentac&o” entre os direitos sociais.

Percebe-se que apesar da politica publica ja efetivada e em andamento,
a ‘“constitucionalizacdo” do direito implica em determinar uma obrigacdo
ao Estado Brasileiro, independentemente das mudancas de governo.
A determinagédo constitucional do direito a alimentacéo obrigara a criagao de
programas, de politicas de governo'* para sua efetivacdo. Ainda que as
politicas de governo possam variar, elas devem procurar a consecucao do
mesmo objetivo anterior, 0 que de certa maneira vincula o Poder Executivo
no futuro e corrobora com a “politizacao” do Direito anteriormente apontada.

Na figura abaixo tentamos ilustrar este novo cenario a partir da
categorizagao dos diferentes conceitos e atores envolvidos.

Figura - Novos Atores no processo de “politizacdo” do Direito

+"Politizagdo" do Direito
+Criacio dos Tribunais Constitucionais

+Sistema de Justica (Poder Judiciario - Ministério Piiblico - Defensoria Piblica)
+Movimentos Sociais e minorias
* Administragdo Publica (definigdo de agenda das politicas publicas)

+Direitos Prestacionais
«Efetivagdo dos direlitos

2 por politica de Estado compreendemos as politicas publicas que perpassam as finalidades
essenciais do Estado, ligadas a sua organizacao (politica e social), estrutura e desenvolvimento.
As politicas de governo sao politicas pontuais e seus objetivos sdo o de aumentar a eficacia e a
efetividade das acBes de promogdo e protegdo dos direitos humanos, através da estrutura
estatal ja existente e utilizando-se dos mecanismos democraticos ja estabelecidos. A prépria
estrutura do Estado, independentemente de composicdes politicas, mais proximas das politicas
de governo. (AITH, 2006)
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As setas a esquerda na figura compreendem 0s quatro momentos ou
fases ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Assim, o poder
constituinte provocou uma “politizacdo” do Direito e um novo arranjo
institucional para o Supremo, valorizando a Teoria da Constituicdo. Apés a
promulgacdo do texto temos um periodo de adaptacdo do campo juridico
guanto as normas programaticas: seu conceito, finalidade, com uma
resisténcia de efetividade por parte do Poder Judiciario diante do carater
politico que estas refletem.™

3. A “POLITIZACAO” DO DIREITO E INCLUSAO SOCIAL

Diante do exposto, adentramos nossa principal hipétese — a necessidade
de resgatar a Teoria do Estado. O debate sobre a concretizagdo das normas
de caréater programatico perpassa nao apenas a compreensao da Constituicao,
mas a compreensdo do Estado — “sem entender o Estado, ndo ha como
entender a Constituicdo” (BERCOVICI, 2003, p. 132).

Ao trazer o Estado de volta, os novos estudos das ciéncias sociais
buscam entender o papel central do Estado na explicacdes sobre
politica e mudanga social, respeitando a historicidade inerente as
estruturas socio-politicas e buscando entender as implicagbes do nivel
nacional de desenvolvimento em um contexto mundial em mudanca.
(BERCOVICI, 2003, p. 135)

As novas premissas abordadas nos permitem concluir que a ampliagéo
da presenca do direito na vida social, em especial pelo prisma das normas
de caréater programatico, constitui-se em instrumento de adaptacdo das
instituicdes estatais a dindmica democratica das sociedades contemporaneas.
Portanto, o Estado passa a ser visto como instrumento de inclusdo social.
Um importante ator nas relagdes politica, sociais e juridicas.

Isto porque:

a) O Estado, por intermédio do Poder Executivo, € o responsavel pela
elaboracdo de politicas publicas que concretizem os direitos sociais
constitucionalmente assegurados;

b) O Estado, por intermédio da Jurisdicdo Constitucional, podera ser
demandado para concretizar a politica publica estabelecida;

¢) O Estado, por intermédio da Jurisdicdo Constitucional, podera ser
demandado diante da escassez de consenso sobre um determinado direito
no ambito do Poder Legislativo, e sua leitura sera conforme a Constituicéo e
ndo baseado em interesses especificos.

Assim, torna-se visivel que as competéncias tipicas dos trés Poderes
do Estado permanecem: ao Poder Executivo surge o mandato constitucional

B Em pesquisa utilizando a jurisprudéncia do STF nos cinco anos ap6s a promulgagao do texto
constitucional, XIMENES (2010, p. 102) aponta que “o discurso da neutralidade escamoteia a
recusa de “abertura” nos temos do discurso comunitarista atribuido ao novo texto constitucional
brasileiro”.
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de otimizacdo dos direitos via politicas publicas, ao Poder Legislativo o
debate sobre estas mesmas politicas publicas incluindo diversos atores; e ao
Poder Judiciario a analise sobre a relagcdo entre a politica publica e o texto
constitucional.

Tera aqui, pois, pleno cabimento a critica de que um direito social ndo
se concretiza, ou, pelo menos, ndo se realiza s6 através de uma
politica constitucional, que outra coisa ndo € sendo uma projeccao
imperativa sobre 6rgaos constitucionais do Estado das contingéncias
de varias esferas da sociedade. De forma sugestiva, poderemos dizer
que, no ambito dos direitos econdmicos, sociais e culturais, “a politica
faz os politicos, mas séo as politicas que acabam por fazer a politica”.
(CANOTILHO, 2008, p. 131)

O carater dirigente da Constituicdo ndo quer dizer efetivacdo imediata
dos direitos, isto porque eles dependem de politicas publicas elaboradas
de forma conjunta pelos Poderes Executivo e Legislativo."* Portanto,
a importancia da jurisdicdo constitucional é justamente de verificar a
conformidade da politica publica que busque a concretizagédo das normas de
carater programatico com os ditames constitucionais. E que ainda possa ser
um espacgo onde os interesses conflitantes tenham voz e prevaleca Justica

Social como principio constitucional previamente estabelecido.

Por fim, jurisdi¢do constitucional pode contribuir para a legitimidade do
sistema democratico como um todo. Aparentemente, sociedades
pluralistas sofrem da dificuldade de assegurar suficiente legitimidade e
estimular motivagao politica na sociedade. Essa notoria escassez de
consenso, legitimidade e engajamento pode ser causada pela
constante troca de maiorias ndo permitirem a definicdo do bem comum.
Tudo parece ser contingente. Sob tais condi¢cbes, uma corte
constitucional pode, até um certo grau, compensar esse déficit fazendo
visivel, por trds dessa confusa contingéncia da politica partidaria,
principios e normas gerais obrigatorios. Os politicos ndo podem
simplesmente dar vazao aos seus interesses ou aos da sua clientela
ou tampouco seguir seus idéias monetarios. A constituicdo tem
importancia. As suas limitagbes ao poder ndo sdo meras promessas.
Os politicos irdo sempre achar que a aplicagdo das normas
constitucionais € onerosa ou injustificada nos casos individuais. Mas o
que, em curto prazo, pode parecer um obstaculo se transforma,
a longo prazo, na estabilizagdo da aceitacdo de decisfes politicas.
(GRIMM, 2006, p. 13) Grifamos.

* «A linha ideolégica de fundo poderia ser resumida da seguinte forma: o caracter dirigente da
Constituicdo Social ndo significa a optimizagdo directa e ja dos direitos sociais, antes postula a
graduabilidade de realizacéo destes direitos. Graduabilidade néo significa, porém, reversibilidade
social” (CANOTILHO, 2008, p. 245).
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Aqui retomamos, portanto nossa problematizagdo: a “politizacdo” do
direito contextualiza o debate atual sobre a efetivagdo das normas de carater
programético e implica em uma possibilidade de adensamento da democracia
pois envolve varios atores na busca pela Justica Social, ultrapassando os
limites tipicos do paradigma individual-liberal. Contudo, esta mesma premissa
demanda um resgate da Teoria do Estado — qual Estado a sociedade
brasileira almeja?

CONCLUSAO

Esta pergunta se situa perfeitamente nas considerac¢des finais do
presente trabalho: apds abordar premissas que contextualizam a “politizagéo”
do Direito, especialmente no contexto da jurisdicdo constitucional e seu
papel na efetivagcdo das normas de carater programatico, nossa proposta é ir
além da Teoria da Constitui¢éo.

Ao restringir o debate nos argumentos da dogmatica constitucional
sobre os direitos a prestacfes estatais, exclui-se do debate o objetivo maior
das normas de carater programatico — a Justica Social. E esta s6 sera
alcancada com inclusdo social, que demanda, por sua vez, politicas publicas
de efetivacdo de direitos sociais basicos. Assim, fechamos um circulo
Vicioso, que acaba retomando e resgatando a Teoria do Estado e seu papel
na busca pelo ideal da Justiga Social.

A Jurisdicdo Constitucional pode exercer um importante papel neste
cenario, provocando os Poderes Executivo e Legislativo na concretizagao
das normas de carater programatico e quebrando o paradigma do
distanciamento entre Direito e Politica, diante da complexidade das
sociedades contemporaneas.
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