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RESUMEN

Mi disertacion presentara algunas decisions concretas y algunos hechos practicos
que hicieron del Judiciario, en Brasil, una importante instancia de aplicacién de los
derechos sociales. También hablaré, de forma sintética, del modelo brasilefio de con-
trol de constitucionalidad. El texto también pretiende explotar el fundamento tedrico
de decisiones judiciales que, en Brasil, procuran conceder eficacia no solamente a las
libertades, pero también a los derechos sociales consagrados en la Constitucion.

Uno de los argumentos centrales es la posibilidad de actuacién conjunta entre Judi-
cidrio y demds poderes cuando se trata de buscar la realizacién de los derechos sociales.
Otros dos argumentos dicen respecto a particularidades brasilefias: i) bajo compromiso
de las instancias democraticas con los derechos sociales y un gran déficit de servicios
publicos basicos; e ii) Constitucién que proclama solemnemente varios derechos y esta-
blece comandos especificos dirigidos al Estado y al Judiciario en ese sector.
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ABSTRACT

This article presents some specific rulings and some real events that turned the
Judiciary in Brazil into an important instance for the enforcement of social rights. It
also gives a brief description of the Brazilian model for constitutional oversight.
The text also goes into the theoretical grounds of court rulings in Brazil, which aim to
give efficacy not just to freedoms, but also to the social rights enshrined in the
Constitution.

One of its main arguments is the possibility of joint action between the Judiciary
and other branches of power in enforcing social rights. It also focuses on two issues
specific to Brazil. Firstly, the unenthusiastic commitment of democratic instances to
social rights and significant shortcomings in the provision of basic public services; and
secondly, a Constitution that solemnly proclaims various rights and establishes specific
rules that the State and the Judiciary must apply in this area.

Key words: Constitutional justice in Brazil — Concretizacdo — Social rights — So-
cial State — The legitimacy of Constitutional justice.

RESUMO

A exposi¢do apresentard algumas decisdes concretas e algumas situagdes féticas
que fizeram do Judicidrio, no Brasil, uma importante instancia de aplica¢do dos direi-
tos sociais. Também serd exposto, de maneira sintética, o0 modelo brasileiro de contro-
le de constitucionalidade. O texto também pretende explorar o fundamento teérico de
decisdes judiciais que, no Brasil, buscam conceder eficdcia ndo apenas as liberdades,
mas também aos direitos sociais consagrados na Constitui¢do.

Um dos argumentos centrais € a possibilidade de atuagdo conjunta entre Judicid-
rio e demais poderes quanto se trata de buscar a realizagdo de direitos sociais. Outros
dois argumentos estdo relacionado as peculiaridades brasileiras: i) baixo comprometi-
mento das instancias democraticas com os direitos sociais e um grande déficit nos
servicos publicos bdsicos, e ii) Constituicdo que proclama solenemente diversos direi-
tos e estabelece comandos especificos dirigidos ao Estado e ao Judicidrio nesse setor.

Palavras chaves: Justi¢ga Constitucional no Brasil — Concretizagdo - Direitos soci-
ais — Estado social - Legitimidade da Justica Constitucional.

1. A SITUACAO CONCRETA DOS DIREITOS SOCIAIS E O MODELO CONCEI-
TUAL DE JUSTICA CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Gostaria de prover este estudo com o relato brevissimo da indspita si-
tuacdo social no Brasil. Para se ter uma idéia inicial de como ainda ha
muito a ser realizado no campo dos direitos sociais, apresento alguns da-
dos oficiais referentes aos servicos puiblicos basicos oferecidos pelo Esta-
do no Brasil (como, dentre outros, € o caso do abastecimento de dgua, do
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servigo de esgoto sanitdrio, da sadde e da educagdo). Os dados, obtidos de
agéncia estatal, referem-se comumente aos municipios! (uma das entidades
que integram o modelo federativo de Estado brasileiro).

Entre os chamados servigos de saneamento bdsico, o esgotamento sa-
nitdrio € o que tem menor presenca nos municipios brasileiros. Dos 4.425
municipios existentes no Brasil, em 1989, menos da metade (47,3 %) tinha
algum tipo de servico de esgotamento sanitdrio e, 11 anos mais tarde
(2000), os avancos ndo foram muito significativos: dos 5 507 municipios,
52,2 % eram servidos. Apesar de no periodo de 1989-2000 haver tido um
aumento de, aproximadamente, 24 % no nimero de municipios, 0 servi¢o
de esgotamento sanitirio ndo acompanhou este crescimento, pois aumen-
tou apenas 10 %»2.

Todavia, mesmo em nimero de municipios, o resultado ndo € tdo fa-
voravel: 63,6 % utilizam lixdes e 32,2 %, aterros adequados (13,8 % sani-
tarios, 18,4 % aterros controlados), sendo que 5% ndo informaram para
onde vdo seus residuos. Em 1989, a PNSB mostrava que o percentual de
municipios que vazavam seus residuos de forma adequada era de apenas
10,7 %.

Serve de exemplo quanto ao descaso oficial uma situacio recente en-
volvendo a satdde piblica. Em 29-10-07 foi noticiado que o Ministério da
Sadde, no Brasil, realizaria licitacdo para contratar empresa especializada
na realizacdo de eventos, no valor de R$ 102 milhdes (aproximadamente
40 milhdes de euros). O projeto de vigilancia, prevengdo e controle da
dengue, para o ano, foi de R$ 19 milhdes (aproximadamente 8 milhdes de
euros). Vale observar que em 2007 os casos de dengue no Brasil aumen-
taram 58,4 %* e em 2008 tornou-se uma das piores epidemias. Também
contribuiu para esse quadro alarmante o lixo ndo tratado, considerado uma
das fontes causadoras da epidemia.

Nao obstante ser o mais abrangente dentre os servicos de saneamento
basico do Pais, pois o abastecimento de dgua alcangava, em 2000, 97,9 %
dos municipios brasileiros, a perspectiva é outra quando o critério é o
nimero total de domicilios servidos; neste caso, esse servico é oferecido
para apenas 63,9 % do ntimero total de domicilios recenseados pelo Censo
2000. Vistos por regido, o déficit é ainda maior, pois nas Regides Norte e
Nordeste o servigo alcanga apenas 44,3 % e 52,9 % dos domicilios, respec-
tivamente. Nao deixa de surpreender que no século XXI, em uma das prin-

! Vale registrar que, em 1989, o Brasil tinha seu territério dividido em 4.425 municipios.
Em 2000, o nimero de municipios, basicamente por interesse politico, foi aumentado para 5.507.

2 http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/pnsb/pnsb.pdf,
acessado em 4 de janeiro de 2008.

3 http://www.combateadengue.com.br/?p=77.
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cipais economias do planeta, ainda haja tantos domicilios que ndo sdo se-
quer servidos pelo bem mais vital ao ser humano que é a 4gua.

Temos, ainda, no Brasil, uma alta taxa de mortalidade infantil (3,1 %
em 2005) e de analfabetismo (10,9 %, em 2005).

Outro exemplo de descaso das autoridades publicas (Poder Executivo
federal) foi a reducdo, em 2007, de 50 %, em relagdo a 2006, na distribui-
¢do de preservativos pelo Estado, como forma de prevencdo do contdgio
de HIV e doengas sexualmente transmissiveis®.

Também merece ser elencada, aqui, a reforma da Previdéncia, realiza-
da em nitido desrespeito ao postulado da seguranga e da preservacdo da
confianca. O argumento utilizado foi um suposto déficit atuarial das con-
tas previdencidrias, retirando direitos assegurados constitucionalmente. A
mudanga, encabecada pela Presidéncia da Republica e aprovada pelo Con-
gresso Nacional brasileiro, contou, infelizmente, com o aval da Suprema
Corte brasileira.

Apesar disso, o Brasil estd entre as 10 maiores economias mundiais.
Mas com alta concentracio de renda, sendo que 1% dos mais ricos detém
uma renda equivalente a renda dos 50 % mais pobres.

Na busca de uma reversdo desse quadro, em 2004 foi implantado o
bolsa familia, que atende a mais de 40 milhdes de pessoas (11 milhdes de
familias), o que corresponde, aproximativamente, a atual populacdo da
Espanha. E considerado, hoje, o maior programa de redistribuicio de ren-
da no mundo, embora apresente uma série de inconvenientes e equivocos.
A renda oferecida pelo Estado, todo més, varia de R$ 18 a 112 (o que
equivale a até 45 euros mensais), e estd condicionada a algumas poucas
exigéncias como manter os filhos na escola e manter uma carteira de va-
cinacdo e um deficiente sistema de fiscaliza¢do de sua regularidade e au-
xilio a reinser¢do ou melhoria da posi¢do no mercado de trabalho.

Quanto a jurisdi¢do constitucional no Brasil, ela encontra-se em esta-
gio avancado de desenvolvimento, sendo hoje extremamente complexa’.
Basicamente, hd dois modelos que atuam concomitantemente: i) a jurisdi-
¢do constitucional abstrata, exercida, no Brasil, pela Suprema Corte (Su-
premo Tribunal Federal), e a ii) jurisdicdo constitucional concreta e difusa,
exercida por todo Judicidrio, por qualquer juiz.

O Brasil originariamente seguiu o modelo americano (desde a Repu-
blica, em 1889) e posteriormente acrescentou mecanismos tipicos do mo-
delo austriaco origindrio (Kelsen, 1920), passando ao longo de sua histo-
ria a desenvolvé-los de maneira propria.

4 Dados obtidos no jornal didrio Folha de Sdo Paulo, de 11 de janeiro de 2008, p. C5.
5 Sobre o tema: FIGUEIREDO, 2007: 131-93.

416 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 13, Madrid (2009), pags. 413-426



ANDRE RAMOS TAVARES JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS SOCIALES EN BRASIL

2. A ATUAGCAO PRATICA DA JUSTICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA QUAN-
TO AOS DIREITOS SOCIAIS

Boa parte da doutrina brasileira passou a entender que a maior preo-
cupacdo quanto a adequada prestacdo de direitos sociais, por forca de de-
cisdes judiciais baseadas na Constitui¢do, deve ser dirigida aos grupos
sociais mais vulnerdveis ou menos representados, que recebem pouca ou
nenhuma atencdo por parte do Estado-administrador e do Estado-legisla-
dor. E também boa parte dessa doutrina vem construindo um modelo teé-
rico e um instrumental capaz de resgatar os compromissos constitucionais
relacionados ao Estado social de Direito®.

E importante recordar que, no Brasil, um caso paradigmitico de pres-
tacdo atual de servico publico de saide (para o portador de HIV) teve ini-
cio com decisdes do Judiciario, obrigando o Estado a fornecer os medica-
mentos’. Foi apenas posteriormente que o Legislativo despertou para a
situagc@o (com a Lei 9.313/96 e sua distribuicdo gratuita de medicamentos)
e o Executivo (com a quebra de patentes de certos medicamentos). Hoje a
atuagdo do Estado € considerada como uma politica piblica exemplar para
o mundo, nesse setor. Trata-se, aqui, de um exemplo muito claro de como
os tribunais tém adotado posturas que desencadeiam mudangas na politica
social (como lembra Lijphart, 2003: 256), especialmente quando atua como
mais um ator na realizacdo concreta dos comandos constitucionais, fungio
esta que ndo pode ser ignorada em um estudo sério da Justica Constitu-
cional.

Recentemente, no ano de 2007, o Estado brasileiro de Alagoas, situa-
do no nordeste do Brasil, foi obrigado, pela Justica «comum», a oferecer
o tratamento adequado para a obesidade morbida. Nessa mesma toada, o
Estado de Goids foi obrigado judicialmente a oferecer tratamento para a
infertilidade feminina.

Em 28-12-07 a presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), mante-
ve a obrigacdo (imposta judicialmente) de o Estado do Rio Grande do
Norte fornecer regularmente o tratamento completo de diabetes para a me-
nor de idade.

Em abril de 2007 o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo de
grande alcance e extremamente corajosa, estabelecendo que «conforme
preceitua o art. 208, inc. IV da Carta federal, consubstancia dever do Es-
tado a educacgdo, garantindo o atendimento em creche e pré-escola as cri-
angas». E mais: «Deficiéncia orcamentdria nio tem o efeito de projetar no

¢ Nesse sentido: AGRA, 2005; DIAS, 2007; STRECK, 2007.
7 Inicialmente houve foram propostas a¢des individuais e néo coletivas, como forma de
estratégia judicial (cf. PIOVESAN, 2006: 65)
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tempo e, conforme a politica em curso, indefinidamente, o cumprimento
de preceitos fundamentais de importancia impar, no que voltados a educa-
cdo» (AgRegimental no RE 384.201-3/SP).

Vale lembrar, contudo, como contraponto aos avangos (ainda incipien-
tes) alcancado pela Justica Constitucional que, no Brasil menos de 30 %
dos interessados se valem do Judiciario (apud Piovesan, 2006: 67). Isso
talvez possa ser explicado, em parte, pelo baixo comprometimento do Es-
tado com a Defesa Judicidria (em 2005, na Justica Federal de 1° grau, foi
de R$0,12 por habitante, cf. http://www.cnj.gov.br/images/stories/docs_cnj/
relatorios/justica_numero_2005.pdf).

Também vale registrar que no Brasil o maior violador de direitos e
maior litigante judicial € o préprio Estado (em &4reas como previdéncia e
saide), por desrespeitar o cidaddo, a infancia e adolescéncia, os idosos e
0s mais necessitados.

3. AS CRITICAS DOUTRINARIAS A JUSTICA CONSTITUCIONAL SUBSTANTI-
VA (O ATIVISMO COMO PROBLEMA)

Embora seja lugar comum o reconhecer-se «que a institui¢do [da Jus-
tica Constitucional] operou uma verdadeira mudanca no cendrio juridico
dos diversos Estados que a adotam» (Tavares, 2005: 19), bem como «o
relativo sucesso da experiéncia com os tribunais (ou cortes) constitucio-
nais — uma legitimidade ‘performdtica’ ou de exercicio e de éxito ou re-
sultado [que] consagrou a jurisdi¢do constitucional na atualidade» (Ro-
thenburg, 2005: 151-85; 2007: 432)8, essa institui¢do e sua atuacdo tém
sido constantemente questionadas em sua legitimidade.

Pode-se vislumbrar um certo movimento pendular que se renova cons-
tantemente (Charles Black Jr., 1960: 183), fazendo ressurgir a controvér-
sia entre Kelsen e Schmitt, ao menos como questdo de principio (Fernan-
dez Segado, 1989: 381), especialmente quando «surge algum ativismo ou,
inversamente, uma eventual fraqueza, dos respectivos Tribunais Constitu-
cionais.» (Garcia de Enterria, 1983: 157)°. No caso brasileiro, a atuagio
da Justica Constitucional na concretizacdo direta de direitos sociais da
Constitui¢do tem recebido aplausos e criticas severas.

Teoricamente falando, contudo, a adog¢@o, no Brasil, do modelo norte-
americano, ndo tdo surpreendentemente, conduziu o Judicidrio, na sua evo-

8 O autor acrescenta que essa consagragdo dependeu também da falta de um outro 6rgio
em melhores condi¢des para garantir os direitos fundamentais e as regras democraticas.

? Recentes casos analisados pelo STF no Brasil podem bem ilustrar essa afirmagio: a
quebra de sigilos bancarios de supostos envolvidos com o suposto esquema do «mensaldo», a
verticalizagcdo, a CPI do «apagdo aéreo», dentre outros.
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lucdo histérica, a desempenhar um papel diferenciado (mais «ativo», como
se dird) na realizacdo efetiva da Constitui¢do, especialmente desde que se
abandonou o modelo do constitucionalismo moderno (norte-americano) li-
beral por um constitucionalismo social, mantendo, contudo, 0 mesmo mo-
delo de defesa da Constituicio quanto aos 6rgdos habilitados a realizar
essa defesa.

Dai se falar em Estado judicial num sentido critico. Aqui parece estar
a origem de boa parte das discussdes em torno do assunto «jurisdi¢do
constitucional e direitos sociais», como exporei adiante mais detalhada-
mente (Estado liberal vs. Estado Social).

As contemporaneas teorias (materiais) da Constituicdo (e, com ela, a teo-
ria da Justica Constitucional) tém sido acusadas de deslocar a Constituicdo de
seu centro «natural» de gravidade (o eixo politico) para uma insuportdvel e
nao-democratica judicializacdo das decisdes (estruturais, institucionais e so-
ciais) mais relevantes: «a ameaca, aqui, € a hipertrofia sufocante do sistema
juridico sobre o sistema politico» (Leonardo Martins, 2005: 39 apresentacdo a
obra de Schwabe). A tese é comumente conjugada com posturas que assumem
o Judiciario, do ponto de vista institucional, com baixa estatura democratica
(a0 menos em sua origem ou composi¢do). Clama-se por (pela volta de) uma
teoria compativel com o espaco «préprio» (=exclusivo) do Parlamento na to-
mada das decisdes (supostamente politicas).

O oferecimento de direitos sociais pelo Judicidrio sofre, ainda, a criti-
ca pontual da falta de uma macro-visdo por parte da Justica Constitucio-
nal. Isso significa que decisdes judiciais especificas, concretas, conceden-
do ou concretizado direitos sociais, interferem negativamente no plano
(governamental) geral de acdes e servigos que serdo oferecidos a popula-
¢do como um todo, porque retira verbas de destinagdes mais amplas para
atender a essas sentencgas judiciais.

Alega-se, ainda, no Brasil, comumente, que decisdes judicias desse
tipo estariam ferindo o «principio» constitucional da legalidade orcamen-
taria, j4 que verbas para determinados tratamentos e compra de determina-
dos medicamentos ficam comprometidas. Para ilustrar o significado desta
critica, serve o caso que ocorreu no final de 2007, em processo no qual
era parte interessada o Estado do Rio Grande do Norte. Este Estado, ape-
nas com o cumprimento de decisdes judiciais que determinaram o forneci-
mento de medicamentos de alto custo (os quais estdo fora do Programa de
Dispensédo de Medicamentos do Ministério da Sadde) despendeu quase R$
2 milhdes, no periodo entre janeiro e abril de 2007. O argumento ndo
convence; o proprio STF ja decidiu que o Estado «deve aparelhar-se para
a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiver-
sar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa» (AgRegi-
mental no RE 384.201-3/SP).
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Mais recentemente, especialmente no seio do préprio STF, tem apare-
cido o argumento do «temor de um efeito multiplicador», no sentido de
que se o Judicidrio conceder certos pedidos, diversas outras demandas ju-
diciais semelhantes poderdo surgir, ndo s6 congestionando o Judicidrio
como também o préprio Estado.

4. CONTRA-ARGUMENTO: O PAPEL CENTRAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA LEGITIMACAO DA JUSTICA CONSTITUCIONAL

Utiliza-se o discurso dos direitos fundamentais, desde a teoria de
Kelsen, como legitimador de uma postura nao-majoritaria adotada pela
Justica Constitucional.

Além disso, procura-se criar um segmento especifico (direitos funda-
mentais) que estaria a exigir uma postura nio cldssica do Judicidrio, um
espaco no qual poderia ser admitido o que negativamente tem sido consi-
derado como um ativismo judicial (a idéia de Governo dos juizes, exposta
na cldssica obra de Lambert). Cappelletti (1976), nessa linha de racioci-
nio, chegou a firmar a idéia de uma «giurisdizione costituzionale delle
libertax».

Cumpre sublinhar, para bem equacionar o problema que se enfrenta aqui,
que o constitucionalismo de 1787 (EUA) apresenta uma base timida em ter-
mos de suportar um ativismo no ambito dos direitos fundamentais. As dez
primeiras emendas aquela Constitui¢do foram consideradas como nao-vincu-
lantes para os estados-membros pela Corte Suprema'®. Ademais, o segundo
caso no qual a Corte Suprema estadunidense utilizou-se do controle de cons-
titucionalidade das leis, ap6s o caso Marbury vs. Madison, foi em 1857, no
famoso caso Dred Scott, no qual a decisdo majoritiria assegurou o regime de
escraviddo'!, o que prova a timidez do controle ali realizado.

10°A Suprema Corte se posicionou firmemente nesse sentido no caso Barron vs. Baltimore
(1833), o que s6 veio a ser alterado no caso Gilton vs. New York (1925). Bem se compreende,
assim, a observa¢do de ANTONIO-CARLOS PEREIRA MENAUT (1999: 239), embora ja introduzin-
do a discussdo acerca da extensdo da aplicabilidade e referibilidade da Constitui¢dao pelo Judi-
cidrio: «a cldusula da supremacia estava essencialmente relacionada com a estrutura federal da
nagdo, e pouco tinha a ver com questdes filos6ficas sobre a possibilidade de a Constitui¢do
englobar todo o Direito».

' Tratou-se de caso em que Dred Scott, um escravo levado pelo seu senhor a um territério
livre (no qual ndo se admitia a escraviddo), e depois reconduzido ao Estado do qual havia par-
tido, no qual a escraviddao era permitida, reclamava a sua liberdade, sustentando que a sua
estadia em territdrio livre implicaria em emancipagdo. Em sua decisdo, o Chief Justice TANEY
utilizou (entre outros) o argumento de que o Missouri Compromise, pelo qual tentou-se banir a
escraviddo de todo o territério dos EUA situado ao norte da fronteira sul de Missouri, iria além
do poder do Congresso sobre os territérios (cf. REHNQUIST, 1987: 133-144).
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Uma «deslegitimagdo performatica» do Parlamento e uma progressiva
conscientizacdo internacional, em termos de declaracdes universais, soma-
da as Constituicdes materiais pds II-Grande Guerra terd sido o ponto de
inicio desse desenvolvimento que culminou na atual habilitagdo (funcio-
nal) da Justica Constitucional, e para a qual jd se pode apontar com uma
experiéncia positiva, normalmente invocada em seu favor.

Realmente, ndo se pode olvidar que o aparecimento e florescimento da
Justica Constitucional acabam ocorrendo como uma alternativa ao modelo
legalista, que entra em crise no inicio do século XX', ¢ como uma res-
posta aos abusos ocorridos especialmente apds a II Grande Guerra mun-
dial. Mas ndo apenas isso. E também uma resposta 2 inércia dos «pode-
res» que tradicionalmente eram considerados como as uUnicas instancias
deliberativas em termos de prestacdes e servicos estatais a serem ofereci-
dos. Em recente entrevista, um dos juizes do Supremo Tribunal brasileiro
considerou justamente que o Judicidrio supre omissdes inconstitucionais do
Estado, quando o Estado se omite ou retarda excessivamente o cumprimen-
to de suas obrigagdes'.

Ademais, justifica-se a «intervencdo» da Justica Constitucional porque,
como observou Freeman (1994: 189-90), «por meio de uma carta de direi-
tos, os cidaddos concordam, com efeito, em retirar certos itens da agenda
legislativa».

A) A inconsisténcia das propostas pela self restraint

A idéia de autoconten¢@o (ou de deferéncia ao Parlamento) foi conce-
bida inicialmente por forca do modelo estadunidense, tendo sido transpor-
tada, para diversos modelos, é um tema muito mais aderente ao modelo
de controle concentrado-abstrato. Nos EUA sua origem estd ligada a ques-
tdes culturais especificas, como sustenta Rosenfeld.

Adotada de maneira ampla, a self restraint desemboca na deslegiti-
macdo da Justica Constitucional em extensas dreas nas quais sua atuacio
tem sido decisiva e legitima. E essa desqualificacdo ndo é uma mera op-
¢do tedrica; em muitos ordenamentos, especialmente quando a Constitui-
¢do, como a brasileira, oferece sinais de ado¢do de uma atuagdo material
da Justica Constitucional como implementadora da Constituicdo, a referi-
da exclusdo da Justica Constitucional seria inadmissivel ou especialmente
problemdtica.

12 Também no séc. XX a filosofia dos direitos humanos foi «objeto de uma critica radi-
cal. Algumas teorias politicas procederam a uma negacio sistemadtica desses direitos (...) afir-
maram a superioridade absoluta do Estado (fascismo), da raga (nazismo), ou da classe ideold-
gica (estalinismo).» (MORANGE, 1985: 41).

13 Ministro Celso de Mello, jornal Folha de Sdo Paulo, de 24 de abril de 2008, p. A8.
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Basta recordar, aqui, para confirmar a conclusdo anterior, certos insti-
tutos brasileiros (tipicos) como o da agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao, o mandado de injun¢do (para também combater a inércia do
Parlamento) e a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental',
além das cldusulas tradicionais que concedem ao STF a guarda da Consti-
tuicdo e o alocam como &rbitro que decide acerca dos conflitos entre po-
deres e destes com os direitos fundamentais.

Ademais, a abertura dos direitos fundamentais ndo pode servir como
argumento que justifique uma diminui¢do do papel da Justica Constitucio-
nal. O «tribunal investido da ardua tarefa de atuar a Constituicdo é desafi-
ado pelo dilema de dar conteido a tais enigmaticos e vagos preceitos [...]
ou considerar como ndo vinculante justamente o nudcleo central das consti-
tuicdes [...] A longo prazo, esta segunda alternativa mostra-se dificilmente
defensavel.» (Cappelletti, 1993: 67-8). Insistir numa retirada ampla da Jus-
tica Constitucional do papel de concretizadora de direitos fundamentais
«encontra restricdes tedricas severas, especialmente por regredir a uma
posicdo de supremacia do Legislativo» (Tavares, Buck, 2007: 178).

Contudo, mesmo no atual estigio de desenvolvimento e reconhecimen-
to publico, como bem adverte Walter Claudius Rothenburg «a afirmacio
dos direitos fundamentais ndo se consegue apenas com a jurisdicionaliza-
¢do das reivindicages» e a «jurisdicdo ndo deve pretender monopolizar a
concretizagdo desses direitos» (Rothenburg, 2007: 439).

A defesa de uma atuag@o intransigente, global e exclusiva da Justica
Constitucional no ambito dos direitos fundamentais é democraticamente
repulsiva. Ademais, algumas das «técnicas de decisdo da Justica Constitu-
cional» (v. Tavares, 2007: 249-63) nitidamente demonstram uma dimen-
sdo de respeito diuturno para com as opgdes validamente consagradas pelo
Parlamento, podendo ser apresentadas como «convites ao didlogo interins-
titucional» (Rothenburg, 2007: 436) ou verdadeiras praticas de uma auto-
limitagdo judicial (cf. Schneider, 1991: 214)5. A referéncia e aplicacdo
dessas técnicas € incompativel com a concep¢do que defenda um grau ma-
ximo (exclusivo e global) de atuacdo da Justica Constitucional.

Usualmente, como adverte Rothenburg, as teorias apresentam opgdes
que ndo confiam na possibilidade de combinac¢des ou da concorréncia or-
ginica na funcdo de realizar plenamente a Constituicio no que proclama
direitos de ordem social.

Mas uma atuacio eventualmente desastrosa nessa seara (admitida mes-

14 Regulamentada pela Lei n. 9882/99 e que, nos termos de jurisprudéncia da Suprema
Corte, podera servir aos casos de omissao inconstitucional do Poder Publico (cf. ADPF n. 4).

15O autor refere-se a situacdes de primazia da politica que, contudo, ndo deixam de impor
uma apreciaciio prévia por parte do Tribunal Constitucional, sobre a racionalidade da escolha
politica (como no caso do principio da igualdade).
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mo pelos defensores de uma atuag@o substancialista, cf. Agra, 2005: 242)
apenas fard com que a instancia legislativa possa atuar positivamente, re-
for¢cando os direitos fundamentais e sua propria legitimidade e deslegiti-
mando automaticamente a decisdo («destrutiva») da Justica Constitucional.
«Quem exerce o poder legitimamente assumido deve fazé-lo de modo a
legitimar-se» (Rothenburg, 2005: 152).

Por fim, o argumento da falta de macro-visdo ndo deve impressionar.
Ao Judiciédrio cabe, tradicionalmente, realizar a Justica para o caso con-
creto. Ndo pode ser aceito como argumento védlido emitido pelo Poder
Pablico a tese de que s6 medidas gerais deveriam ser aceitas. O Poder
Pudblico, nesse caso, estaria se eximindo de sua responsabilidade, para o
caso concreto, porque ndo cumpriu adequadamente uma politica publica de
cardter geral, o que € um paradoxo. Ademais, a concessdo de prestacdes
individuais (de maneira tdpica), pelo Judicidrio, ndo exclui nem impede a
responsabilidade de o Estado enfrentar a questdo de maneira geral. A con-
corréncia, aqui, € benéfica aos direitos fundamentais em sua efetividade.
E a eventual dificuldade aqui pode bem ser enfrentada com técnicas pro-
cessuais apuradas.

5. A JUSTICA CONSTITUCIONAL NOS ESTADOS LIBERAL E SOCIAL (COMO
MODELOS TEORICOS)

Mesmo no Estado Liberal a implantacio de direitos de defesa (dos
classicos direitos publicos subjetivos) ndo significa, como se poderia ima-
ginar, um «grau zero» de «intervencdo» por parte da Justica Constitucio-
nal. Tanto se impde i) a cldssica atuac¢do do judicial review para reprimir
violagdes perpetradas pelo Estado, como também demanda ii) a compre-
ensdo dos limites desse espaco livre de intervengdes, que ndo sdo total-
mente pré-determinados, cabendo a Justica Constitucional a resolugdo de
conflitos interpretativos. Ademais, o modelo liberal de Justica Constituci-
onal provoca uma dificuldade conceitual na admissdo desta Justica quan-
do chamada a atuar a Constitui¢do (social) em sua totalidade.

A invocacdo de idéias como «reserva do possivel» ou «custo dos di-
reitos sociais contra o custo zero dos direitos individuais cldssicos» acom-
panha, ainda, raciocinios préprios de um modelo de Estado Liberal (caso
das primeiras decisdes nos EUA quanto ao New Deal) ndo preocupado
com os direitos sociais.

As constitui¢des e realidades contemporineas passaram a exigir novos
modelos. A Justica Constitucional, como defensora de constitui¢des com
conteudo social, ndo restava nenhuma outra alternativa sendo a tutela des-
ses direitos ou a negacdo parcial de sua func¢do histérica. Passado, portan-
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to, um momento inicial de «estranhamento», a assimila¢do expressa dos
direitos sociais jogou a Justica Constitucional para o campo da imple-
mentagdo de direitos.

As limitagdes da Justica Constitucional, portanto, ndo estariam conec-
tadas a superacdo do modelo liberal de Estado, como visto, j4 que tam-
bém aqui se exige por parte da Justica Constitucional certo construtivismo.
Como salientou-se antes, € com as constitui¢gdes principioldgicas que se
passou a permitir essa atuagdo mais intensa da Justica Constitucional. Kel-
sen (1928: 45-6) apontou adequadamente o cerne da questdo. Tratar-se-ia,
na sua critica, de estabelecer balizas «flutuantes» e de transferir grande
poder aos tribunais. O problema estd presente, pois, tanto nas constituicdes
liberais como nas sociais, ndo sendo uma dificuldade apenas destas.

Contudo, ha dois problemas absolutamente desconsiderados por Kel-
sen: i) € notdério que o Direito Constitucional contemporaneo encontra-se
totalmente «envolvido e penetrado pelos valores juridicos fundamentais
dominantes na comunidade» (Miranda, 1988, t. II: 198), mergulhado em
pautas nitidamente axioldgicas vertidas para a estrutura normativa do Di-
reito; ii) a alternativa, como bem assinala Diaz (1992: 155), em termos
genéricos, seria abandonar o formato principiolégico para positivar apenas
regras juridicas precisas, o que ndo permitiria limitar o Legislador no grau
que se pretendeu limitd-lo. Ademais, uma Constituicdo contendo exclusiva-
mente regras seria ndo apenas abusivamente extensa (Diaz, 1992: 155-6)
como também ndo conduziria com rigor, como se faz supor, a um maior
grau de seguranca, ji que diversas situacdes concretas ficariam fora das
pautas normativas expressas e os legisladores estariam absolutamente li-
vres de qualquer amarra constitucional.

No caso brasileiro, como mencionado, situagdo que se repete nos pai-
ses de modernidade tardia, o descaso com a populacdo, com seus direitos
mais bdsicos, por parte do Executivo e do Legislativo, tém feito com que
o Judicidrio assumisse mais intensamente sua responsabilidade por reali-
zar plenamente a Constitui¢do. O fundamento estd na postergacdo, no adia-
mento indefinido da realizagdo da Constitui¢do, a0 mesmo tempo em que
ha recordes de arrecadacdo tributdria e grandes escandalos de corrupgao,
desvio e mau uso dos recursos publicos.

6. O MODELO DE JUSTICA CONSTITUCIONAL ADOTADO PELA CONSTITUI-
CAO BRASILEIRA
Por fim, € necessario reforcar as peculiaridades da Constituicdo brasi-
leira. E possivel vislumbrar nela, como indicado anteriormente, algumas
pautas que impdem atuagdo (ativismo) do Judicidrio. E o caso dos instru-
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mentos jd mencionados anteriormente (mandado de injun¢do, acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo e Argiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental). Registre-se que em 2007 o STF, rompendo defini-
tivamente com uma visdo mais tradicionalista, editou, em sede de manda-
do de injun¢do, norma (lei) para o uso do direito constitucional de greve
por parte dos servidores publicos do Estado.

Acrescente-se, por fim, que algumas normas constitucionais impdem ao
Estado determinadas prioridades, como quanto ao oferecimento de saude
da crianca e do adolescente. Prescreve o art. 227: «E dever .... do Estado
assegurar ..... com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadide, a alimen-
tagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo....». A priorizacdo de de-
terminados valores por parte da propria Constitui¢do retira do legislador
qualquer margem de manobra ou de discricionariedade. A finalidade pri-
meira, portanto, encontra-se marcada constitucionalmente.

Em sintese, a Justica Constitucional tem sido chamada a agir em be-
neficio da realizacdo efetiva dos direitos sociais contidos na Constituicdo,
e muitas vezes, também tem sido conclamada a exercer funcdo normativa
ou normogenética, o que vem sendo admitido na literatura mais especia-
lizada (cf. Agra, 2005: 235); interventiva e ativista, repercute na propria
atuacdo e construcdo de prioridades pelo Estado prestacional. Certas Cons-
titui¢des, em determinados dmbitos ou tdpicos especificos e por meio da
previsdo de certos institutos inovadores, reforcam ou conferem suporte a
essa leitura da Justica Constitucional substantiva.
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