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1. Direitos sociais e concretizacdo judicial: preliminares sobre o debate

Este € tempo de partido,

Tempo de homens partidos.

Em vio percorremos volumes,

Viajamos e nos colorimos.

A hora pressentida esmigalha-se em pé na rua,
Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos.

As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem da lei.
Meu nome ¢ tumulto e escreve-se na pedra.

Carlos Drummond, "Nosso Tempo''.

Um dos debates mais associados ao constitucionalismo presente € a consagragéo plena
dos direitos sociais, no sentido de configurarem direitos a prestagdes positivas sensivelmente
exigiveis conforme a vontade constitucional que lhes ¢ insita.

No Brasil, a tutela de tais direitos sociais diz respeito diretamente a pratica judicial de
nossas Cortes, na perspectiva de eleger-se, no ambiente dogmatico, diretrizes pratico-
racionais e hermenéuticas de ampliagdo dos contornos definitivos dos direitos postos na
Constituicdo e sua consentdnea aplicagdo cotidiana. A questfo, recorrentemente travada na
doutrina e jurisprudéncia, liga-se a afericdo da aplicabilidade dos direitos sociais, enquanto
normas constitucionais desprovidas de eficacia plena ¢ auto-executoriedade, mas sobejamente
exigiveis, eis que perfilam a préopria ideologia do Texto Fundamental de 1988.

Esse breve estudo compaginara alguns aspectos tedricos marcantes do debate acerca
da concretizagdo dos direitos sociais, especialmente mediante atuagdo do Poder Judiciario,
que adrede assume o papel de sindicabilidade das diretrizes de conformacéo politica das
normas constitucionais alusivas aos direitos sociais. Mas ndo se trata de esfor¢o doutrinario
habil a tal ponto de encerrar novos conceitos ou condi¢des de possibilidade para a superacéo
da crise de inefetividade constitucional pela qual se passa, desde sempre; apenas privilegia
uma leitura do conjunto tedrico mais relevante ao problema, com cariz introdutoério.

2. Os direitos fundamentais sociais como problema de esséncia: dilemas de acionabilidade

Os direitos fundamentais correspondem aos valores principiais da nossa cultura
juridica', tendo como significacio mais proxima a propria dignidade humana®. Assim,
correspondem ao continuum de direitos as condi¢des minimas de existéncia humana digna,
que ndo podem ser objeto de intervengdo do Estado, mas que, simultaneamente, demandam
prestacdes estatais positivas’. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais possuem a
caracteristica de direitos publicos subjetivos, ou seja, posi¢des juridicas ocupadas por seu
titular perante o Estado”.

' Toaquim Carlos Salgado. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte: UFMG, n. 39, jan-jun. 2001, p. 246.

% Cf. Francisco Fernandez Segado. A teoria juridica e interpretacion de los derechos fundamentales en Espafia.
Nomos — Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC. Fortaleza: UFC, v. 13/14, n. 1/2, jan-dez. 1994-
1995, p. 76.

3 Ricardo Lobo Torres. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, v. 177, 1989, p. 29.

* Tairo Gilberto Schifer. A insuficiéncia dos paradigmas da teoria tradicional dos direitos constitucionais
fundamentais. Revista de Informacgdo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, v. 140, out-dez. 1998, p. 206.



Os direitos sociais ocupam essa outra dimensdo — direitos a prestagdes positivas,
também reconhecidos como direitos prestacionais e que conduzem a uma atividade proativa
do Estado. A idéia primordial dos direitos individuais albergados na constitui¢do, nascida com
o ideal liberal e as revolu¢des consentdneas ao surgimento dessa concepgdo juridica,
caracterizados pela expressdo “direitos de defesa” (Abwehrrecht), restou insuficiente para a
plenitude do desiderato constitucional, como salientado por Gilmar Ferreira Mendes, fincado
na licdo de Krebs: “ndo se cuida apenas de ter liberdade de acdo em relagdo ao Fstado

(Freiheit vom...), mas de desfrutar essa liberdade mediante atuacdo do Estado (Freiheit
Durchy™.

Gilmar Mendes lembra, ainda, que nosso sistema constitucional consagra
destacadamente os direitos sociais, que recomendam a necessaria atuagdo do Poder Publico,
“por for¢a inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia processual-constitucional

do mandado de injuncdo e da acfio direta de inconstitucionalidade por omisséo™.®

Em que pese a fecundidade do tema, ao passo em que se verifica a mencionada euforia
em torno desta base teorética, é de igual sorte estupendo o hiato entre a proclamagio de tais
direitos e a baixa densidade de efetivacdo dos direitos sociais, ainda que diuturnamente
reclamados pelo senso juridico e pela propria sociedade. O problema fica escamoteado, ndo
raras vezes, na deblateracdo acerca do grau de aplicabilidade e eficacia das normas
constitucionais e nas inexitosas tentativas de desvencilhamento de um modelo dirigente, em
que os vinculos entre a responsabilidade do legislador ordinario e os riscos da néo
implementacfio de direitos suscitam um tom de pecado original’.

Abstraindo quaisquer outras provocagdes a respeito do alcance dos direitos sociais
enquanto elementos (in) dissociaveis dos direitos fundamentais, adverte Roger Stiefelmann®
que, quando da introdu¢do do mandado de injungfo no ordenamento brasileiro com a suposta
pretensido de, ao lado da agfio de inconstitucionalidade por omissdo, conferir aplicabilidade
aos direitos sociais, surgiu intensa discussdo acerca de quais os direitos seriam viabilizaveis
pelo writ, o que conduziu o Supremo Tribunal Federal (STF) a firmar sua posi¢do no sentido
de que todos os direitos decorrentes da Constituigdo eram passiveis de protecdo por via de
mandado de injuncio’.

3 Gilmar Ferreira Mendes. Os direitos individuais ¢ suas limitagdes: breves reflexdes. In: Gilmar Ferreira
Mendes; Inocéncio Martires Coelho; ¢ Paulo Gustavo Gonet Branco. Hermenéutica constitucional e direitos
Jfundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica-Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2002, p. 203.

6 Idem, ibidem, p. 204.

7 Cf. Lenio Luiz Streck. A concretizagio de direitos e a validade da tese da constitui¢fio dirigente em paises de
modernidade tardia. In: Antonio José Avelds Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.). Didlogos
Constitucionais: Brasil-Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 330. Nesse trabalho, o autor insiste na
“continuidade da validade da tese do dirigismo constitucional em paises periféricos”, mesmo apos a polémica
travada pela nova tendéncia desencadeada por Canotilho, de abandono da Constitui¢do Dirigente, sob a alegacdo
de que “os direitos sociais ndo sdo mais que pretensdes legalmente reguladas™ e que o “legislador determina o
que ¢ um direito social, mas ndo estd vinculado aos direitos sociais”. J. J. Gomes Canotilho. Metodologia Fuzzy
y Camaleones Normativos en la Problemética Actual de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Derechos y Libertades 6, p. 42, 1998 apud Ricardo Lobo Torres. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais ¢ a
Reserva do Possivel. In: Anténio José¢ Avelds Nunes; ¢ Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.). Didlogos
Constitucionais: Brasil-Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 453. Sobre essa temética, cf., também,
Jacinto Nelson Miranda Coutinho (Org.). Canotilho e a Constitui¢do Dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

® Roger Stiefelmann Leal. Direitos sociais e a vulgarizacdo da nogdio de direitos fundamentais. Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da UFRS. Disponivel em: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal2.htm. Acesso em:
9 jan. 2005.

? Cf. voto proferido pelo Min, Moreira Alves no MIQO n°107-DF.



Com esse adventicio, o STF admitiu a adogdo de mandado de injungdo em matéria de
direitos sociais. Todavia, consciente das dificuldades em concretizar de pronto os direitos
sociais, acabou por atenuar o efeito das decisdes proferidas em sede de mandado de injungéo.
obedecendo ao carater politico da realizacdo dos direitos sociais, como evidencia o
entendimento do Min. Moreira Alves, que admite que a decisdo proferida em sede de
mandado de injun¢do ndo confere a tutela adequada: ““(...) na pratica, a decisdo dele (mandado
de injungfo) decorrente podera ndo ser cumprida, pela impossibilidade de o Supremo Tribunal
Federal atuar coercitivamente contra os poderes omissos”.'” Optou-se, assim, pela mesma
solugdo definida pela Constitui¢do para a acdo de inconstitucionalidade por omissdo, ou se¢ja.
a cientificacdo do 6rgdo competente para que tome as providéncias necessérias''. Foi
admitida, em verdade, a impossibilidade técnica e politica do STF para suprir a falta de uma
norma, viabilizando o exercicio de direitos sociais'?.

3. O superficialismo normativo dos direitos sociais e as profundezas do abismo: ainda é
factivel falar-se em eficdcia diferida e aplicabilidade mediata das normas constitucionais?

O homem sé é homem através da linguagem, mas para
inventar a linguagem j4 tinha que ser homem.

Wilhelm Von Humboldt"

Como lembra Regina Ferrari, quando a Constitui¢do Federal afirma que todos devem
ter direito ao bem social correspondente a moradia, é preciso enxergar que tal ndo investe o
seu titular numa condi¢do de exigibilidade plena, pois “seria impossivel admitir (...) que a
todo individuo que demonstrasse ndo possuir moradia caberia acdo contra o Poder Publico

para recebé-la (...)”."

Nos atuais desvaos e descaminhos da contemporanea teoria constitucional, questdo de
grande relevo toca as possibilidades de aplicagdo das normas constitucionais, em especial
daquelas recorrentemente referidas como normas programaticas. que dependem da posterior
atuaco do legislador infraconstitucional e da Administragdo como um todo. O presente texto
cinge-se a algumas singelas consideragdes acerca do recente desenvolvimento doutrinario de

' Voto proferido pelo Min. Moreira Alves no MIQO n°107-DF.

"' «“Na realidade — sublinha Roger Stiefelmann —, a decisdo proferida por ensejo do MIQO n° 107 -DF deu
contornos mais complexos aos efeitos da decisdo em mandado de injungfo. Adotou-se a distingdo feita pela
Corte Constitucional alemi entre as omissdes suscetiveis de concretizagdo ¢ as omissdes ndo suscetiveis. A
omissdo somente serd passivel de suprimento por concretizagdo na hipdtese de se encontrarem elementos
suficientes na norma constitucional que permitam atribuir a ela razodvel eficdcia mesmo sem a intervengéo
legislativa reclamada. Ademais, a concretizagdo serd feita somente apds decorrido o prazo fixado pela
Constituicdo ou pela Corte para a elaboracdo da norma. Roger Stiefelmann Leal. Direitos sociais ¢ a
vulgariza¢do da nogfo de direitos fundamentais. Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFRS. Disponivel
em: http://wwwo6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal2.htm. Acesso em: 9 jan. 2005. Ha noticia de dois casos em que o
STF considerou a omisso suscetivel de suprimento por concretizagfio e determinou providéncias mais concretas
do que a simples cientificacdo do drgdo competente para editar a norma. Cf. MI n® 283/DF. RT.J. Brasilia, n. 135,
p. 883; ¢ MI n° 23/RJ. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 188, abr-jun. 1992, p. 155.

"> Cf. Ricardo Lobo Torres. O Mandado de Injunciio e a Legalidade Financeira. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Taneiro, n. 187, p. 94-110, 1992,

B Wilhelm von Humboldt. Gesammelte Schriften, n. 1, v. 4, p. 14 apud Arthur Kaufmann. Filosofia do direito.
Trad. Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundagfo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 174.

' Regina Maria Macedo Nery Ferrari. Normas Constitucionais Programdticas: Normatividade, Operatividade e
Efetividade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 239.



autores comprometidos com a realidade brasileira ¢ que trata do problema com proposi¢des
extremamente elucidativas.

Na visdo tradicional, o ambiente constitucional encerra a existéncia de trés tipos de
normas, com diferentes graus de eficacia e aplicabilidade, como refere-se Barroso, remetendo
a licdo de José Afonso da Silva: (i) Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata; (ii) Normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas
passiveis de restricdo; e (iii) Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, que
dependem de integragdo infraconstitucional para terem aplicabilidade, normalmente referidas
como normas programaticas. '

O tema recebeu diversas manifestagdes doutrinarias que, ante uma grande varia¢do
classificatoria, oscilou do tradicional ensinamento de Rui Barbosa acerca da carga de auto-
executoriedade das normas constitucionais até¢ o modelo proposto por Celso Antonio Bandeira
de Melo. que se refere a eficacia juridico-constitucional com vista a justica social."®

Apos breve contextualizagdo dessas classifica¢des, Barroso propde uma nova forma de
sistematizagdo, com o intuito de reduzir a “discricionariedade dos poderes publicos” na
aplicacdo da Constituicdo ¢ fomentar um “critério mais cientifico a interpretagio
constitucional pelo Judiciario”, em especial no que pertine a manifesta omissdo do Executivo
e do Legislativo, quanto & concretizacio das normas desprovidas de auto-aplicabilidade”.

A pré-falada sistematizagdo consiste no enquadramento da seguinte tipologia: (i)
Normas constitucionais de organizacdo ou normas constitucionais que tém por objeto
organizar o exercicio do poder politico; (ii) Normas constitucionais definidoras de direito ou
normas constitucionais que tém por objeto fixar os direitos fundamentais dos individuos; e
(iii) normas constitucionais programaticas ou normas constitucionais que tém por objeto
tracar os fins publicos a serem alcancados pelo Estado.'®

Propomos o corte epistemologico aqui necessario, no sentido de aclarar melhor a
necessidade de uma tipologia das normas constitucionais, em que algumas delas exprimem
baixa densidade aplicativa, mas, a0 mesmo tempo, traduzem alta densidade principioldgica,
necessaria a fecundagdo das demais normas, cuja aplicabilidade é mais factivel.

Utilizemos o exemplo da norma constante no art. 196 da Constitui¢do, quando afirma
ser a saude um “direito de todos ¢ dever do Fstado. garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos ¢ ao acesso universal
e igualitario as acles e servigos para sua promogio, prote¢do e recuperacdo”. Como explicita
Barroso, apesar da “dic¢do ambigua” do artigo em comento, que faz referéncia ao direito a
saude ¢ ao dever do Estado, mas configura-se como norma programatica, “fala em politicas

" Luis Roberto Barroso. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituigdo brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 91. A divisfo proposta por José Afonso da Silva
encontra-se em sua obra "Aplicabilidade das Normas Constitucionais’, originalmente publicada em 1968. Ha
outra edi¢do, substancialmente revista dessa obra: José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

'® Esse modelo triparte as normas constitucionais em trés categorias: (i) Normas concessivas de poderes
juridicos; (ii) Normas concessivas de direitos; e (iii) Normas meramente indicadoras de uma finalidade de ser
atingida. Celso Antonio Bandeira Mello. Eficdcia das normas constitucionais sobre a justica social. /X
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Floriandpolis, 1982 apud Luis Roberto Barroso. Op.
cit., p. 92-93.

' Luis Roberto Barroso. Op. cit., p. 93.

'8 Idem, ibidem, p. 94.
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sociais e econdmicas que nio estdo especificadas™', ndo podendo ser entendida como norma
auto-aplicavel.

O problema da efetividade das normas constitucionais (e infraconstitucionais. de igual
sorte) tem sido um dos mais graves entraves constatados no ordenamento juridico brasileiro.
E um problema crdnico, que sofre da paralisia multidisciplinar. Novo género de patologia que
recrudesce em meio a um ambiente acritico e desprovido de proposi¢des lucidas; parece que
ha muito diagnéstico, mas pouco prognostico.

Em nosso pais, os entraves que impedem a concretizagdo dos dispositivos juridicos
(ou seria melhor jurigenos?) decorrem ndo apenas do carater de idealidade presente em seu
contetdo, mas também da auséncia de vontade do poder publico. H4, ainda, casos em que a
inefetividade decorre dos interesses particulares de classe ou do poder de veto de alguns
grupos hegemdnicos. Ha, por conseguinte, um fosso que separa a expectativa gerada pela
expansio dos direitos formais de cidadania e sua realizag@o no cotidiano dos individuos. Esse
desconforto gera nas pessoas a crenga segundo a qual os direitos nfo existem para serem
realizados, sendo, tdo-somente, aderecos ou formulagSes abstratas inexeqiiiveis. Este hiato
demonstra bem que o Direito € um instrumento social que ndo escapa a esfera do politico, ou
ainda que “a Constitui¢do, sem prejuizo da sua vocagdo prospectiva e transformadora, deve
conter-se em limites de razoabilidade no regramento das rela¢des de que cuida, para nio

. . . . . 2
comprometer o seu carater de instrumento normativo da realidade social”.”’

Tais idéias deveriam servir de baliza aos legisladores, antes que os mesmos, movidos
por devaneios ou por motivagdes inefaveis, passassem a criar normas de alcance universal,
mas de efeito concreto nulo. Com isso a realidade salta aos olhos: muitos dos direitos de
cidadania amplamente garantidos por nossa [.ei Maior, ndo sdo realmente efetivados.

Sdo os abismos gnoseoliogicos que pululam o cotidiano politico-juridico e que
impedem o didlogo da experiéncia social com as normas de cidadania orientadas pelo Texto
Superior; desconectam o sentido “real-racional” perseguido pelo legislador constituinte e o
relegam ao discurso dos “limites ¢ possibilidades”, objetificando o “real” como “limite” ¢ o
“racional” como “aquilo que € possivel”. Ou seja, antes mesmo de se pré-compreender, ja se
interpreta ¢ se alcanca a compreensio de ultima ratio, qual seja, as normas definidoras de
direitos sociais encerram eficdcia limitada, carecedoras que sdo de uma atuacdo futura
(eventual e incerta) do legislador infraconstitucional e do sistema politico!

Nessa senda, I.enio Streck?' lembra que os magistrados

costumam-se jactar-se do fato de que, primeiro decidem (chegam a conclusdo), e s
depois justificam/fundamentam o que “antes foi decidido” (sic). Com isto, pensam
ter encontrado uma espécie de atalho no processo de conhecimento, por meio do
qual imaginam poder ultrapassar o abismo gnoseoldgico que tem angustiado a
humanidade desde que o logos suplantou o mito. Assim, acreditam — e esse
pensamento € ainda dominante no seio da comunidade juridica — na possibilidade
de alcancar uma cogni¢fio livre de (inter)mediagdes. E como se fosse possivel
alcancar a outra margem desse “abismo” e s6 depois “construir” a ponte que
possibilitou essa travessia...! (Sem negrito no original).

Jodo Mauricio Adeodato oferece uma depuragdo filoséfica do que vem a ser o tal
abismo gnoseoldgico, reduzindo-o a incompatibilidades reciprocas entre: (i) evento real; (ii)

' Idem, ibidem, p. 110.
*% Luis Roberto Barroso. Op. cit., p. 89.

*! Lenio Luiz Streck. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn. Estudos Juridicos. Revista da Unidade de Ciéncias
Juridicas da Universidade do Vale dos Sinos. Sfo Leopoldo, v. 37, n. 101, set-dez. 2004, p. 30.
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idéia (ou “conceito”, “pensamento”); ¢ (iii) expressdo lingiiistica (ou “simbdlica”), porquanto
estas “sdo as trés unidades componentes do conhecimento humano, as quais ndo podem ser
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reduzidas uma a outra”.

Aqui, interessa de perto referir a incompatibilidade entre os dois primeiros dados e a
linguagem, que ficaria desempenhando — no terreno da interpretacéo juridica tradicional — um
papel secundario, “como se fosse apenas um veiculo de conceitos que carregam o sentido das
coisas (...) que se interpde entre um sujeito (o intérprete do direito) e um objeto (a
‘realidade ), ou, se preferir, invertendo a equagfo, o dado lingiiistico-expressivo projeta-se
como um algo entre o evento real e a idéia ou conceito.

O abismo gnoseoldgico conduz a outros, tal como o axiologico’®. E algumas
estratégias poderiam ser estabelecidas para evitar esse problema original, como aponta
Adeodato, a vista dos predicados compreensivos da realidade em Max Weber:

{...) tipos ideais constituem generalizagbes que, através de abstragdes controladas,
pretendem reunir unidades reais, em si mesmas incognosciveis, em conceitos ideais
aproximativos. Exatamente porque uma separacdo precisa ndo € possivel na
realidade, os conceitos claros e precisos sdo mais necessarios ainda. Com efeito, o
método weberiano imuniza contra a ingenuidade da concepcdo ontologica,
“realista”, da lingua ¢ ajuda a reduzir pretensdes de verdade e a enfrentar com mais

. . 25 . ..
seguranca o abismo gnoseoldgico ™. (negrito no original).

Mas essa breve sugestdo (como denominada pelo autor do trecho acima transcrito)
comporta outros desenvolvimentos que serdo objeto de outro esforgo, mais associado a
perspectiva etnometodoldgica para uma sociologia do direito™.

Com o que até aqui foi exposto, merece reproducdo o pensamento de Lenio Streck,
para quem € preciso romper com a “hermé(néu)tica juridica tradicional-objetificante
prisioneira do (idealista) paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia”, com o que
recuperar-se-ia o “sentido-possivel-de-um-determinado-texto e ndo a re-construcdo do texto
advindo de um significante-primordial-fundante. Assim, por exemplo, ndo hda um dispositivo
constitucional que seja, em si e por si mesmo, de eficdcia contida, de eficdcia limitada ou de
eficdcia plena”.”’

Em arremate, despiciendo afirmar que o sentido e alcance de uma determinada norma
constitucional (e também infraconstitucional) terdo que ser delimitados pelo intérprete, em

*2 Jodo Mauricio Adeodato. Ktica e retérica - Por uma teoria da dogmdtica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p- 288.

¥ Lenio Luiz Streck. Op. cit, p. 30-31.
* Jodo Mauricio Adeodato. Op. cit., p. 288 ss.
2 Idem, ibidem, p. 295.

% Como esclarece o proprio Jodo Mauricio Adeodato, citando a ligio de Werner Patzelt (Grundlagen der
Ethnomethodologie. Theorie, Empirie und politikwissenschaftlicher Nutzen einer Soziologie des Alltags.
Miinchen: Wilhelm Fink, 1987, p. 9-14 e 25), etnometodologia “deve ser entendida como uma perspectiva da
sociologia do conhecimento a qual se interessa pelas obviedades que, por isso mesmo, passam despercebidas,
aquelas significagbes e pontos de acordo localizados que ficam subentendidos no relacionamento social. O
casuismo da perspectiva etnometodolégica procura responder aos novos tempos, nos quais as verdades longa e
tradicionalmente aceitas passam a ser questionadas, levando a problemas de “falta de orientacfo, desorganizago
¢ anomia” ¢ tornando fundamental a constru¢do de um novo entendimento sobre temas que pareciam resolvidos,
a constru¢do de uma nova realidade e de uma aproximagéo cientifica adequada, pois “A confianca naquilo que
‘todos sabem’ ou ‘ninguém faz’ comega a desaparecer” . Jodo Mauricio Adeodato. Op. cit., p. 297.

*7 Lenio Luiz Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 226-227. (Sem negritos no original).



cada situacdo concreta a ser apreciada pelo aparato decisional do direito dogmaticamente
organizado. Alguém ja disse que ndo ¢ a norma que da interpretacdo, mas a interpretagdo que
da a norma e, nesse sentido, valida a investigacdo da metddica estruturante de Friedrich
Miiller, uma possibilidade interpretativa de concretizacio do direito.”® Assim, também, diz
I.enio Streck, é “evidente que ndo ha so6 textos; o que ha sdo normas (porque a norma é o
resultado da interpretacdo do texto). Mas também nfo ha somente normas, porque nelas esta
contida a normatividade que abrange a realizacfio concreta do direito”.?

E preciso reconhecer, com Kaufmann®, que no contexto da atividade juridica, a
importancia da funcdo de comunicacdo e entendimento e a inerente funcdo social, ambas
atribuidas a linguagem:

Se a norma juridica (regra de direito) se deve tornar realidade concreta, entdo os
conceitos abstratos da norma tém que estar aberfos as situagdes da vida. Isto
acontece na concreta decisdo de direito, no juizo juridico. No juizo o direito ganha
forma, aumenta a sua dimensdo lingiiistica vertical, transcendental, intuitiva, os
conceitos classificatérios delimitadores convertem-se em conceitos ordenadores
plenos de contetido (conceitos funcionais, tipos [...]). Estes conceitos concretizados
ja ndo sfo unidimensionais, univocos (...), nem o devem ser; de outro modo nfo
poderiam cumprir a sua fun¢fio de equilibrio das tensdes, no interior da idéia de
direito, entre igualdade, seguranca juridica e eqiiidade. (...) Assim, a linguagem
juridica cria direito por dois modos: através do acto de aprovagio de normas e
através do acto de decisdo juridica.

Uma maior adjudicag¢do de sentido e real penetragdo nas situacoes da vida, por parte
do mundo do direito conduz ao problema de um maior ativismo judicial ou de um fendémeno
nomeado “judicializag¢do da politica”, fator argumentativo que vem despertando crescente
interesse de pesquisa.’’ Se na concretizagio dos direitos sociais, superando-se o estagio

B A concretizagdo juridica ou metédica estruturante, de Friedrich Miiller, professor da Universidade de
Heidelberg, propde, em sintese, uma configuragdo procedimental interpretativa de produ¢fio da norma juridica,
que nfo preexiste antes de vir ao encontro de dados dogmadticos (seu correspondente texto normativo, por
exemplo), e de dados reais, que sdo os elementos naturais e sociais constantes do caso concreto. Cf. Friedrich
Miiller. Direito, linguagem, violéncia: elementos de uma teoria constitucional, I. Trad. Peter Neuman. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 42 ss; Bruno Galindo. Direitos Fundamentais — Concretizagdo juridica.
Curitiba: Jurug, 2003; Jodo Mauricio Adeodato. Etica e retérica — para uma teoria da dogmdtica juridica. So
Paulo: Saraiva, 2002, p. 221-259; ¢ Gustavo Rabay Guerra. Direito Processual Constitucional. Recife: Nossa
Livraria, 2005, cap. 5 (parte final).

®Lenio Luiz Streck. A baixa constitucionalidade ¢ a inefetividade dos direitos fundamentais-sociais em Terrae
Brasilis. Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, jul-dez. 2004, p. 286.

0 Arthur Kaufmann, Filosofia do direito. Trad. Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundagfio Calouste Gulbenkian,
2004, p. 172; 183 ss.

*! Insuscetivel de uma andlise mais circunstanciada, face as limitagdes naturais do estudo — em especial quanto &
extensdo —, o tema serd deslocado para um outro momento: Gustavo Rabay. O Judicidario como medium
democrdtico: introdugdo critica a nogdo de judicializa¢do da politica no Brasil. Brasflia: s. ed., 2005 (no prelo).
O tema ¢ extremamente instigante e perfila algumas nuances varidveis na doutrina, inclusive quanto 2
designagio (“juridificagfo™, “justicializagdo” ou, o mais habitual “judicializagdo” da politica, mas todos
aferrados ao mesmo objetivo central: a andlise conjuntural da chamada “constru¢fio/expansdo do poder do
Judiciario”. A obra referencial desse temério é C. Neal Tate; e Tobjorn Vallinder. The Global Expansion of
Judicial Power. New York: University Press, 1995. Luiz Werneck Vianna; Maria Alice Rezende Carvalho;
Manuel Palacios Cunha Melo; e Marcelo Baummam Burgos. A Judicializagdo da Politica e das Relagbes
Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999; Luiz Werneck Vianna; Maria Alice Rezende Carvalho; Manuel
Palacios Cunha Melo; ¢ Marcelo Baummam Burgos. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 1997; ¢ Marcus Faro de Castro. O Supremo Tribunal Federal ¢ a Judicializa¢do da Politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. Sdo Paulo, v. 12, no. 34, p. 147-156, jun. 1997, sendo este ultimo quem introduz
o marco tedrico acima referido (Tate e Vallinder) e sintetiza a férmula e finalidade conceituais basicas do
referencial: “(...) os tribunais sfo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo



interpretativo quanto a sua eficacia diferida e tanto quanto sempre limitada, o Poder Judiciario
reconhece sua exigibilidade e¢ declara a obrigacdo de um determinado 6rgdo a prestagéo,
como, por exemplo, a entrega de medicamentos a pacientes com o virus da AIDS*, como no
caso a seguir apresentado: uma crianga com AIDS que precisava de remédio, no Rio Grande
do Sul. Foi impetrado em seu favor mandado de seguranca contra denegacfo do servico de
saude. Deferida a seguranga, interpds o Estado recurso para impedir a entrega do remédio,
alegando periculum in mora (do Estado!). Na segunda instincia, o relator da matéria deferiu o
pedido do Estado, sustando o fornecimento do remédio, vez que, em seu entendimento, o art.
196 da Constitui¢do Federal indica a saide como dever do Estado, mas ndo se pode inferir
com isso que o Estado tem a obrigacdo de presta-lal™

Embora o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ) considere o referido dispositivo
constitucional como ndo-auto-aplicavel,®* o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem
decidido pela concessdo de remédios ¢ assisténcia médica.

Nido obstante, o problema acerca de uma grada¢fio maxima de acionabilidade dos
direitos sociais ainda esta longe de um deslinde teérico e pratico-dogmatico™.

Na visdo de Bockenforde, os direitos sociais ndo exprimem, por Si mesmo, um
conteudo fixo quanto a extensfo de sua eficacia, se de minima, média ou maxima gradacéo,
de sorte que os direitos fundamentais cingem-se a — nada mais que — tarefas constitucionais
(Verfassungsaufiréige)™.

A tarefa dos direitos sociais, esclarece Christine Peter, ¢ “de elemento de realizagdo da
igualdade e liberdade reais, podendo ser considerados como fatores de consecucdo da justica

se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condigdes, ocorre uma certa aproximagfo entre
Direito e Politica e, em vérios casos, torna-se dificil distinguir entre um ’direito” ¢ um “interesse politico™.
Marcus Faro de Castro. Op. cit., p. 149.

2 N#io é despiciendo lembrar da célebre decisfo interlocutéria em que um magistrado negou a antecipagiio de
tutela a portadores do virus HIV que desejavam obter medicamentos, alegando que nfo haveria risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagfio, pois “todos somos mortais”, negando, por conseguinte, qualquer
reconhecimento ao direito a satide insculpido nos arts. 6° ¢ 196, da Constitui¢fo Federal: “Indefiro a antecipagio
da tutela. Embora os autores aleguem ser portadores de AIDS e objetivem medica¢do nova que minore as
seqlielas da moléstia, o pedido deve ser indeferido, pois ndo h4 fundamento legal que ampare a pretensdo de
realizar as expensas do Estado o exame de genotipagem ¢ aquisicdo de medicamentos que, segundo os autores,
ndo estdo sendo fornecidos pelo SUS. A Lein® 9.313/96 assegura aos portadores de HIV e doentes de AIDS toda
a medicagdo necessdria a seu tratamento. Mas estabelece que os gestores do SUS deverdo adquirir apenas os
medicamentos indicados que o Ministério da Saade indicar para cada estdgio evolutivo da infec¢do ou de
doenca. Ndo hé possibilidade de fornecimento de medicamentos que no tenham sido indicados pela autoridade
federal. Por outro lado nfo hé fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Todos somos mortais.
Mais dia menos dia, nfo sabemos quando, estaremos partindo, alguns, por seu mérito, para ver a face de Deus.
Isto ndo pode ser tido por dano. Dai o indeferimento da antecipagfo da tutela. Cite-se a Fazenda do Estado.
Defiro gratuidade judiciaria em favor dos autores. Intimem-se. S3o Paulo, quinta-feira, 26 de julho de 2001.
Anténio Carlos Ferraz Miller, Juiz de Direito”. Lenio Luiz Streck. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica:
Uma Nova Critica do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 79-80, nota 49. Como ressalta Lenio
Streck, casos como esse “desnudam, dramaticamente, a alienacdo constitucional imperante no imaginéario de
determinados operadores do Direito”.

¥ Lenio Luiz Streck, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 227.

* Superior Tribunal de Tusti¢a, Recurso Especial n® 57.614-RS.

% Cf. Lenio Luiz Streck. A concretizagio de direitos e a validade da tese da constitui¢iio dirigente em paises de
modernidade tardia. In: Antonio José¢ Avelds Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.). Didlogos
Constitucionais: Brasil-Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 301-37.

6 Ernest W. Bockenforde. Escritos sobre Derechos Fundamentales, Trad. Tuan Luis Requejo Pagés e Ignacio
Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos, 1993, p. 67-68.



social, na medida em que se encontram ligados a obriga¢do da comunidade para com o bem-

estar da pessoa humana”.’

4. Um outro abismo a ser revelado: o problema dos limites materiais (a “possivel” reserva
do possivel)

O Estado, apropriado pelo estamento dominante, € o provedor de garantias
multiplas para os ricos ¢ de promessas para os pobres. Em um Pais sem tradi¢fo de
respeito aos direitos, a constituinte termina sendo uma caga aos privilégios. Criam-
se diferentes castas dos que sdo mais iguais. Alguns conseguem um lugar sob o sol
da protecdo constitucional direta. Outros ficam no mormago das normas que
sinalizam o sfatus, mas precisarfo ser integradas pelo legislador infraconstitucional.
A maioria fica sob o sereno das normas programadticas, as que prometem sadde,
cultura e terceira idade trangiiila. Mas s6 quando for possivel.™

A dimensdo juridico-concretizante dos direitos sociais “se afirma de acordo com a
situacdo econdmica conjuntural, isto é, sob a 'reserva do possivel’, ou na conformidade de
autorizagio orcamentdria”, segundo a sempre escorreita andlise de Ricardo Lobo Torres®. Os
direitos sociais estariam, portanto, “reféns” de opg¢des de politica econdmica do aparato
estatal, eis que a reserva do possivel traduz-se em uma chancela orcamentdria; trata-se de um
principio (implicito) decorrente da atividade financeira do Estado alusivo a impossibilidade de
um magistrado, no exercicio da fung¢fo jurisdicional, ou, até mesmo, o proprio Poder Publico,
de efetivar ou desenvolver direitos, sem que existam meios materiais para tanto, o que
conseqiientemente resultaria despesa orcamentaria oficial. “A aferi¢do desta disponibilidade €
feita em fungdo do or¢amento. Justifica-se que a concessdo de determinadas prestacdes, ou
seja, a rfoalizagﬁo de determinados direitos, pode implicar a inviabiliza¢do da consecugio de
outros”.

Segundo Gisela Bester, a questdo se pde como uma “desculpa” que é dada pelos
governantes, para se eximirem de cumprir o desiderato social plasmado na constitui¢do; “Ora,
se a Constitui¢do diz ser direito de todos um dado direito social, o Estado ha de virar-se para
prever tal rubrica no orgamento, conforme as competéncias federal, estadual e municipal, eis
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que isto € um mandamento, uma ordem, que deve ser providenciada™.

Os direitos sociais minimos, de fato, tém consideraveis efeitos financeiros, “quando
sdo muitos os que o fazem valer” — adverte Robert Alexy — “Mas s6 isso néo justifica inferir a
ndo-existéncia desses direitos. A for¢a do principio da competéncia privativa do legislador
ndo ¢ ilimitada. Ndo € um principio absoluto. Direitos individuais podem ter mais pesos
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que as razdes da politica financeira”.

Diante da inoperatividade do legislativo, a via judiciaria apresenta-se como forma de
dialégica democratica entre o cidaddo ¢ o Estado. Mas em que medida poderia o Judiciario
determinar o atendimento da pretensfo posta em face da auséncia de mecanismos suficientes

%7 Christine Oliveira Peter da Silva. Hermenéutica de direitos fundamentais: uma proposta constitucionalmente
adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 20053, p. 102.

38 Idem, ibidem, p. 317.

¥ Ricardo Lobo Torres. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 177, jul-set. 1989, p. 41.

*Mareelo Antonio Theodoro. Direitos Fundamentais e sua Concretizagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 120.
1 Gisela Maria Bester. Direito Constitucional: fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Manole, 2004, v. 1, p. 137-138.

2 Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 495. [Tradug&o livre].



para o amparo habitacional sob a responsabilidade das autoridades representativas? E como
resolver as implica¢des financeiras da implementa¢do da medida judicial concretizadora?

Para alcancar as bases tedricas sustentaveis para uma resposta adequada ao caso
brasileiro € necessario, sobretudo, romper com as teses sub-desenvolvidas de um direito

constitucional de baixa eficacia e com a falacia da “reserva do possivel”, esta tltima, segundo

Andreas Krell, “fruto de um direito constitucional comparado equivocado™.®?
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Na esteira da manifesta¢do de Ingo Sarlet™, in [itteris, ha de se concordar que ndo ha

mais espago para essa resignacfo da escassez — o lamentacionismo constitucional, com o qual
respeitaveis estudiosos se conciliaram:

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos (reserva do
possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria or¢amentaria) implicam certa
relativizagio no dmbito da eficacia e efetividade dos direitos sociais prestacionais,
que, de resto, acabam conflitando entre si, quando se considera que os recursos
publicos deverdo ser distribuidos para atendimento de todos os direitos
fundamentais sociais béasicos (...) em se tendo em conta que a nossa ordem
constitucional (acertadamente, diga-se de passagem) veda expressamente a pena de
morte, a tortura ¢ a imposi¢do de penas desumanas e degradantes mesmo aos
condenados por crime hediondo, razdo pela qual ndo se poderd sustentar - pena de
ofensa aos mais elementares requisitos da razoabilidade e do proprio senso de
justica - que, com base numa alegada (¢ mesmo comprovada) insuficiéncia de
recursos - se acabe virtualmente condenando a morte a pessoa cujo Gnico crime foi
o de ser vitima de um dano a4 saude e nfo ter condi¢des de arcar com o custo do
tratamento.

. , . 4
Em outro instante, também elucida o mesmo autor™®:

(...) em todas as situagdes em que o argumento da reserva de competéncia do
Legislativo (assim como o da separacfo dos poderes e demais obje¢des aos direitos
sociais na condicdo de direitos subjetivos a prestagdes) esbarrar no valor maior da
vida ¢ da dignidade da pessoa humana, ou nas hipoteses em que, da andlise dos
bens constitucionais colidentes (fundamentais, ou ndo) resultar a prevaléncia do
direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho,
que, na esfera de um padrio minimo existencial, haverd como reconhecer um
direito subjetivo definitivo a prestagdes, admitindo-se, onde tal minimo ¢é
ultrapassado, tdo somente um direito subjetivo prima facie, ja que — nesta seara —
ndo h& como resolver a problematica em termos de um tudo ou nada.

Mister lembrar que todos as modalidades de direitos subjetivos representam dispéndio
econdmico, inclusive os direitos cunhados pelo constitucionalismo liberal classico: os direitos
civis em geral, que demandam a tutela judicial custam muito dinheiro (verba para seguranca
publica, 6rgdos administrativos, a estrutura do Judiciario), assim como os direitos politicos
(verba para realizacfo das elei¢des, com as urnas eletrdnicas disponibilizadas no referendo do
tltimo outubro etc)... "

“ Andreas J. Krell. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des) Caminhos de um
Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 51.

* Ingo Wolfgang Sarlet. Algumas consideragdes em torno do contetdo, Eficacia e efetividade do direito a saude
na Constitui¢do de 1988. Revista Didlogo Juridico. Salvador, n. 10, jan. 2002, p. 13.

* Ingo Wolfgang Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 324. Cf. tb., no mesmo sentido: Ingo Wolfgang Sarlet. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢do de
1988. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.). O Direito Publico em Tempos de Crise: Estudos em Homenagem a Ruy
Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 164 ss.

% Nesse sentido, cf. Ana Paula de Barcellos. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236 ss; ¢ Flavio Galdino. O



De outra sorte, lembra Ricardo I.obo Torres que, embora o STF tenha decidido que o
Executivo nfo estd obrigado a pagar precatdrio judicial se nfio houver recursos disponiveis®’,
esse entendimento ndo deve se estender para os casos em que se discute a garantia do
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“minimo existencial”, “que tem prevaléncia sobre eventuais sobras de caixa”.*®

O debate tem evoluido substancialmente: prova disso € que o STF ja decidira, em
outra ocasifio, acerca da possibilidade de controle judicial das politicas pablicas, mesmo que
sua formulagdo e execugdo presumam-se reservadas aos demais Poderes: “N&o obstante a
formulacdo e execugdo de politicas publicas dependam de opg¢des politicas a cargo daqueles
que. por delegacdo popular, receberam investidura em mandato coletivo, cumpre reconhecer
que nido se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador, nem a
de atuaco do Poder Executivo™.*

Como pondera Américo Bedé, como € possivel suscitar a falta de recursos para a
saude quando existem, no mesmo or¢amento, recursos com propaganda de governo?; “Antes
de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais, precisam estar
esgotados em 4areas ndo prioritarias do ponto de vista constitucional ¢ ndo do detentor do
poder™’.

E preciso alargar a compreensdo dessa nogfio acerca da reserva do possivel,
reconhecendo, em primeiro lugar que tudo o que foi dito e redigido sobre o tema remete ao
abismo gnoseologico referido nesse texto, isto €, no processo de falseamentos da atitude de
conhecimento (“juridico™) que ocorre silenciosa e até inconscientemente. A reserva do
possivel é um terceiro dado (limitagSes or¢camentarias?) que se coloca entre o Texto Cume ¢
os cidaddos, que demandam prestagbes positivas porque — como foi estampado na ordenagio
constitucional — estas representam “direito de todos” e “dever do Estado™?”'

Custo dos Direitos. In: Ricardo Lobo Torres (org.). Legitimac¢do dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 186 ss.

7 Intervengiio Federal 492/SP. Acérdio do Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes. Data do acérdio: 26/03/2003.
Publicado no Diario da Justi¢a da Unido de 01/08/2003.

* Ricardo Lobo Torres. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais ¢ a Reserva do Possivel. In: Anténio José
Avelds Nunes; e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.). Didlogos Constitucionais: Brasil-Portugal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 465.

* Medida Cautelar em Argilicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/DF. Rel. Min. Celso de
Mello. Decisdo de 29/04/2004. Informativo do STF n° 345/2004. Permite-se transcrever a ementa do julgado:
Ementa: Argiliigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da legitimidade constitucional do
controle ¢ da intervengdio do poder judiciario em tema de implementa¢io de politicas phblicas, quando
configurada hipdtese de abusividade governamental. Dimensio politica da jurisdi¢do constitucional atribuida ao
Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal & efetivagfio dos direitos sociais, econdmicos e
culturais. Carater relativo da liberdade de conformacio do legislador. Considera¢des em torno da cldusula da
“reserva do possivel”. Necessidade de preservago, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade
do nicleo consubstanciador do “minimo existencial”. Viabilidade instrumental da argiiicdo de descumprimento
no processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo).

>0 Américo Bedé Freire Tanior. Controle judicial de politicas piiblicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 74.

' E mais uma vez a lucidez de Lenio Streck: “(...) a pretensdo ¢ que 0s mecanismos constitucionais postos a
disposicdo do cidaddo e das institui¢des sejam utilizados, eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que os
poderes publicos disponham livremente da Constitui¢do. A Constitui¢do ndo € simples ferramenta; nfo ¢ uma
terceira coisa que se ‘interpde” entre o Estado e a Sociedade. A Constituigfo dirige; constitui. A for¢ca normativa
da Constitui¢do nfo pode significar a opg¢do pelo cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significativos” da
Lei Maior e o descumprimento sistemético daquilo que € mais importante — o seu nucleo essencial-fundamental.
E o minimo a exigir-se, pois!”. Lenio Luiz Streck. A baixa constitucionalidade ¢ a inefetividade dos direitos
fundamentais-sociais em Terrae Brasilis. Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sio Paulo, jul-dez. 2004,
p. 280.



5. Mas afinal o que é Constitucionalismo e FEstado social? (Contra o discurso da
superposicdo dos limites materiais em face do minimo social)

Citando como exemplo o descaso dos poderes publicos com os direitos dos deficientes
fisicos, Luciano Maia questiona a inefetividade da Constituicdo e da legislagio
infraconstitucional que contempla diversas garantias aos portadores de necessidades especiais
fisicas, auditivas e visuais.”?> A Constituicdo de 1988 institui, em seu art. 203, inc. V, o direito
a concessdo de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia que
comprove ndo possuir meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua
familia™.

Ainda na Carta vigente, encontramos, no art. 227, § 1°, II, a obrigatoriedade do Estado
brasileiro na criagdo de uma gama de mecanismos de integragdo dos portadores de alguma
deficiéncia, inclusive adotando medidas de “facilitagdo do acesso aos bens e servigos
coletivos, com a eliminacdio de preconceitos e obstaculos arquitetdnicos”.** Por seu turno. a
legislagdo federal ja contemplou inimeros avangos na prote¢do dos direitos dos deficientes,
como € o caso da I.ei n®° 7.853, de 24.10.1989 (Iei de apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia), da Lei n° 8.899, de 29.06.1994 (concessdo de passe livre as pessoas portadoras
de deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual), entre diversas outras.

Apesar de todo esse aparato técnico-legal e dos preceitos constitucionais irradiadores
de direitos, acima vistos, € possivel, ainda, se deparar com situagdes iniquas e injustificaveis
como a narrada por Luciano Maia: em recente pleito eleitoral, uma eleitora que,
impossibilitada de se locomover ¢, por conseguinte, municiada de sua consentdnea cadeira de
rodas, foi impedida de ter acesso a sua se¢fo eleitoral, localizada no 1° andar de um prédio
publico sem rampa e sem elevador. A principio, quiseram os servidores da Justi¢a Eleitoral
convencé-la a desistir de votar, e recomendar-lhe que justificasse sua auséncia. Impedida de
votar, demonstrou sua irresignacdo aos prantos., o que, comovendo outros eleitores, fez com
que esses conduzissem-na nos bracos, para que, enfim, votasse.”

A questdo conduz a refletir sobre quantos logradouros e prédios publicos estio
devidamente adaptados para o usuario portador de deficiéncia. Muito pouco se fez, em
verdade, para minimizar as dificuldades enfrentadas por esse segmento de cidaddos. A norma
ndo opera a realidade por si prépria. Em muitos momentos. a Constituicdo vincula a
Administragdo Publica ¢ os demais setores do organismo social a providéncias
imprescindiveis, que se protracm em nome do bem-estar coletivo.

A democracia instituida pelo povo brasileiro € mais ambiciosa que aquela
democracia formal, burguesa. Quis o povo, no seu ato instituidor de um Estado
Democrético de Direito, fazé-lo um estado democrético social de direito. Como em
poucas constitui¢des no mundo, a constitui¢do brasileira tem disposi¢des contendo

32 Luciano Maia. O cotidiano dos direitos humanos. Jodo Pessoa: Universitaria, 1999, p. 106-107.
> Esse dispositivo ¢ regulamentado pela Lei n® 8.742, de 07.12.1993 ¢ pelo Decreto 1.744, de 05.12.1995.

> Eis o preceito do art. 227, § 1°, aqui referido, in verbis: “II - criagio de programas de prevengdo e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracio social do
adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquiteténicos”. Mais
adiante, a Constitui¢do estabelece norma programatica que constitui importante diretriz para a integracdo dos
portadores de necessidades especiais, a qual permite-se transcrever: “Art. 244. A lei dispora sobre a adaptacdo
dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.”

3% Luciano Maia. Op. cit., p. 106.



direitos sociais, que tém plena eficdcia e for¢a vinculante, e obrigam os 6rgéos do
. 56
Estado, e todos os particulares.

No contexto do exemplo suscitado, ndo s6 a nossa democracia como também as
praticas de cidadania sfo portadoras de deficiéncias multiplas. Como diria O'Donnell, € tdo
constante a violagcdo de direitos e, por conseguinte, ineficaz a ordem juridica, nos paises
latino-americanos, que varios autores chegam a questionar se ¢ adequado denomina-los de
democraticos™.

Sob a o6tica de um Direito Constitucional de luta e resisténcia, Paulo Bonavides
sentencia que sO serd possivel institucionalizar um efetivo poder democratico no Brasil se
houver, sobretudo, correspondéncia da Constitui¢do com a realidade social.”® Em seu preclaro
entendimento, a “Constituinte e a Constitui¢do sdo componentes de um todo indissociavel — a

sociedade brasileira (...)".

Em nosso atual contexto de redemocratizagdo, o Unico Obice a satisfacdo de um
constitucionalismo comprometido com a estrutura social é o conjunto de fatores externos, em
especial os que revelam interesses econdmicos associados a logica do mercado. O primado do
capitalismo e os grandes grupos de pressdo constituem, sem sombra de duvida, débice a
realiza¢do da Constitui¢do. Veja-se, por exemplo, o caso da omissdo legislativa referente ao §
3°, do art. 192, da Carta Politica vigente.

O referido dispositivo, antes de ser revogado pela Emenda Constitucional n® 40, de
29.5.2003, estipulava que a proibicdo do anatocismo®, isto ¢, a proibicdo de cobranca de
taxas de juros reais superiores a doze por cento ao ano, caso em que a cobranga acima deste
limite configuraria crime de usura®'. Ocorre que a citada norma, assim como o seu proprio
caput, eram desprovidas de auto-aplicabilidade, vez que sugeriam futura regulamentagdo via
ulterior lei complementar. Transcorridos quase 15 anos da Constitui¢do de 1988, a norma
continuava sem a prometida regulacdo infraconstitucional, até que todo o dispositivo foi
revogado pela EC n° 40/2003%. Simples assim.

5 Idem, ibidem, p. 106.

*7 Guillermo O’Donnell. Poliarquias e a (in)efetividade da lei na América Latina: uma conclusio parcial. Tn:
Juan E. Mendez; Guillermo O’Donnell; Paulo Sérgio Pinheiro (org.) Democracia, Violéncia e Injusti¢a: o Nao-
Estado de Direito na América Latina. Trad. Ana Luiza Pinheiro. Sio Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 337.

> Paulo Bonavides. Constitui¢do e normatividade. In: Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 367.

5 Idem, ibidem, p. 370.
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Expressfo que designa a cobranca de juros sobre juros. Nesse tipo de operagfo, corriqueiramente praticada
pelas institui¢des de crédito, aplica-se o fator compensatério varias vezes sobre um unico valor, de forma que o
valor inicial sofra uma excessiva onerosidade.

' Eis a redacio da referida cldusula constitucional, antes do novo teor inserido com a EC n° 40/2003, in litteris:
“Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispora, inclusive, sobre:
(..) § 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneracfes direta ou
indiretamente referidas & concessfio de crédito, nfo poderdio ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranga
acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que
a lei determinar.”

62 Com a promulgagdo da supracitada Emenda Constitucional, em maio de 2003, todos os incisos e paragrafos
constantes da redac¢fo original foram revogados e o dispositivo em comento passou a apresentar a seguinte
redagdo: “Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o comp&em, abrangendo as
cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares que disporfo, inclusive, sobre a participagéo do
capital estrangeiro nas institui¢des que o integram”.



Ao tempo em que se fala de democracia e participacgio efetiva dos cidaddos na tomada
das decisGes politicas e iniciativas legiferantes — inclusive nesse caso expressamente
determinado pela Carta — os bancos e demais instituicdes financeiras operam
silenciosamente, exercendo grande pressdo junto aos setores que efetivamente definem os
rumos do ambiente social em que todos estdo inseridos e, portanto, legitimados a opinar.
Nessa mesma senda, enquanto milhdes de pessoas ndo tém o minimo atendimento médico,
CcOmo no ¢aso acima exposto, uma vez que o art. 196 da “Constituicdo Cidadd’ nfo vincula o
Estado ao dever de pronta prestagdo social, consoante entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justi¢a e realgado por inimeros “constitucionalistas™ patrios, “o governo
gastou, para salvar o Banco Bamerindus, o montante de 6 bilhdes de reais, afora outros 20

bilhdes gastos com outras instituicdes bancarias™. %

{(...) hd que destacar a critica que atribui as concepgdes cléssicas uma natureza
anacronica, desvinculada da realidade vigente, na medida em que cunhada e
aplicével apenas sob a égide das Constitui¢des de matriz liberal, sendo, portanto,
incompativel com o constitucionalismo social, dominante em nosso século, no
qual assume relevo o cardter programético de parte das normas constitucionais,
estabelecendo uma atuagfio positiva aos poderes publicos na esfera socio-
econdmica, além de revelar, também sob este aspecto, que a doutrina classica de
longe n3o fornece a melhor e unica solugdio para o problema da eficdcia e
aplicabilidade das normas constitucionais.*

Com efeito, a realidade dantesca em que vive milhdes de brasileiros destituidos de
seus direitos fundamentais € mais do que suficiente para comprovar essa inobservincia das
metas constitucionais. A marginalizagdo, o desemprego, a miséria, a degradacdo humana a
que grande parte do nosso povo é reduzida, demonstram como a lei, embora exista para todos,
ndo os atinge igualmente. Ademais, se a cidadania é um dos fundamentos do nosso Estado de
Direito, como pode o proprio Estado desrespeita-los e néo realizd-los? O fato é que os atores
sociais se sentem vilipendiados em seus direitos fundamentais e continuam a percorrer a
estrada ressequida do desencanto, sem saber se o que dispde a nossa Constituicdo ¢ uma
simples emanacdo de um ideal irrealizavel ou se, ao contrario, é o acesso e o usufruto de seus
direitos de cidadania que tém sido deliberada e sistematicamente conspurcados.

Talvez, esteja faltando uma peca no tabuleiro: informagdo. O desperdicio da
experiéncia constitucional tupiniquim atinge o universo dos “operadores juridicos”, dos
“operadores logicos™, dos “operadores epistemoldgicos” e dos “operados™ nem o jurista
constitucional, nem o ator pratico do Direito, tampouco o cidaddo comum, estdo falando a
mesma lingua... ¢ preciso se enxergar isso, sob pena dessa miopia os levar ao emudecer
precoce e, quem sabe, a cegueira completa... Ou como diria Lenio Streck, sufocar-se com a
anguistia por saber que se sabe®.

Ainda assim note-se que, mesmo nos Estados democraticos do centro desenvolvido,
a dogmatizagio do direito constitui um tipo ideal, uma fic¢do, uma estratégia

83 Lenio Luiz Streck. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgdo do direito.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 227.

 Ingo Wolfgang Sarlet. Op. cit, p.219. Cf., também, Ingo Wolfgang Sarlet. Os Direitos Fundamentais Sociais
na Constitui¢do de 1988. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.). O Direito Publico em Tempos de Crise: Estudos em
Homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 129-174.

% Em palestra proferida no VI Simpésio Brasileiro de Direito Constitucional, em Curitiba-PR, aos 8 out. 2004, o
prof. Lenio Streck trouxe reflex@o colhida a partir do filme “Amém”, de Costa Gravas, acerca dos dilemas e
inquietudes daquele que sabe que sabe... Em suas palavras: “Paz para poucos néo € paz. Ndo ha paz sem justica
social, assim como ndo ha paz sem justica (legal). Sei que vocé ja sabia de tudo isto. Sei, sei. Mas, como no
filme mais recente de Costa Gravas, a mais angustiante angustia ¢ estar diante do seguinte problema: o que fazer
quando se sabe que sabe...!”



retérica de controle social que se tem mostrado funcional e eficiente nos mais
diversos contextos. Mas dai a crer que é real e verdadeira, construindo uma teoria
social ou juridica omnicompreensiva a partir dela, vai uma grande distancia. O
mesmo vale para os demais tipos ideais discutidos aqui, incluindo o proprio Estado
democrético de direito®.

Sem a dosagem correta de metas constitucionais, complementadas por debates
multidisciplinares acerca do seu contetido ¢ sua implementagfo e, por fim, consecutadas pelos
reais fatores de estabilizagdo social, ndo haverd campo para “operar” o “milagre
constitucional”. E que tudo d4 no Texto (dignidade, minimo existencial, satde, educacfo,
moradia etc). O dificil é dar no factual... Dai porque se falar em milagre. O carater
cabalistico®” da Carta se revela em seu papel de difundir promessas de um melhor existir
social, e que deverdo aportar a qualquer momento, para a felicidade geral da Nagdo.

A vpartir do instante em que a propria doutrina constitucionalista cogita um
esvaziamento de plena eficacia dos direitos sociais ante ténue diferenciagfio face a categoria
direitos fundamentais, onde ecoa a licdo de Canotilho®, debilita-se a possibilidade do controle
judicial de implementag¢do e execucdo de politicas publicas, nos limites estabelecidos pela
propria Constituicio®.

O peso dos argumentos que levam, no entanto, a desprezar-se o necessario papel do
Poder Judiciario, na chancela de defesa dos direitos sociais conspurcados, € certamente
questionavel. Alids, é a auséncia de densa argumentacéo juridica, fundada na racionalidade
poOs-positivista que aporta em nossa tradi¢do juridica, que conduz a essa obliteracdo dos
direitos sociais, em especial de direitos sociais, como os relativos a saude e a moradia, pela
propria extensdo de conseqiiéncias que esse direito subjetivo desencadeia.

Os entraves a efetivagdo dos direitos sociais devem ser solucionados a partir da tarefa
de adjudicacgfo dos sentidos e possibilidades irradiadas pela Constitui¢do. Ndo se deve pensar
que. a vista da escassez declarada de condi¢cdes materiais, esvaziam-se, também, as condigdes
de realizabilidade de direitos de indole prestacional, em especial, aqueles erigidos na base de
uma proposta de constitucionalismo de bem-estar social”’.

O revés econdmico pelo qual passa nosso Pais, a conta de sua débil condi¢do de
neoliberal, arrefece as expectativas quanto a constru¢do de um necessario aparato

5 Jodo Mauricio Adeodato. Ktica e retérica - Por uma teoria da dogmdtica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 315-316.

570 termo & utilizado aqui como alusfo a cabala, do hebraico gabbalah ¢ sua derivagio latina medieval cabbala
(“tradi¢d0™). Corresponde ao tratado filoséfico-religioso hebraico que pretende resumir uma religifio secreta que
se supde haver coexistido com a religido popular dos hebreus, cujo conteudo conduriria a decifracdo de um
sentido secreto da Biblia ¢ uma teoria ¢ um simbolismo dos nimeros ¢ das letras.

%8 Ricardo Lobo Torres. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e a Reserva do Possivel. In: Antonio José
Avelds Nunes; ¢ Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.). Didlogos Constitucionais: Brasil-Portugal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 447-471.

% Cf. Eduardo Appio. Controle Judicial das Politicas Piiblicas no Brasil. Curitiba: Turua, 2005,

7% Aqui, especial relevo tomam os ensinamentos de Canotilho: “o entendimento dos direitos sociais, econdmicos
e culturais como direitos origindrios implica, como ja foi salientado, uma mudan¢a na fun¢fio dos direitos
fundamentais e pde com acuidade o problema da sua efetivacdo. N&o obstante se falar aqui da efetivagdo dentro
de uma ‘reserva possivel’, para significar a dependéncia dos direitos econdémicos, sociais e culturais dos
‘recursos econdmicos’, a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nfo se reduz a um simples
‘apelo’ ao legislador. Existe uma verdadeira imposi¢fo constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de
transformagdes econdmicas e sociais na medida em que estas forem necessarias para a efetivagio desses
direitos...”. J. J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 436.



constitucional de exceléncia deciséria e compromisso com o ideal democratico projetado nas
linhas da Constituicdo. As adaptag¢des sofridas pelo Texto de 1988 demonstraram, tdo so,
como ¢é facil levar a débito a perenidade das convicgdes ilusérias de um Estado social
municiado para a concre¢fo dos direitos de cidadania.

Ocorre, nesta seara, um processo curioso de transposi¢do tedrica de marcos
estrangeiros, a vista da facil captag¢do e assimilag¢fo acritica dos sopros alienigenas, que
insistem em imiscuir-se no perscrutar da realidade socio-legal brasileira, pelos proprios
investigadg)lres patrios, sem o minimo cuidado com o peculiar paradigma al¢ado pelo contexto
brasileiro.

Se considerarmos que os direitos sociais deixam de ser efetivados tdo simplesmente
“porque” inexiste orcamento suficiente para sua implementagfo, estariamos afirmando
categoricamente que o custo impede a realizacdo do programa constitucional de uma
sociedade plural, fraternal, solidaria, comprometido com a cidadania, a promocdo do
desenvolvimento nacional e a erradicagdo das desigualdades regionais e sociais... Mas ndo ha
custo no que toca a outras atividades inerentes ao Poder Publico, como a liberagdo de recursos
para obras discutiveis e gastos sem conformidade com o real clamor de uma populagio
marginalizada, cada vez mais excluida de suas prerrogativas cidadas.

E preciso referir que o abismo gnoseoldgico que impede chegar-se a uma concluso
satisfatoria da discussdo (ou a ndo discussdo) sobre a efetivagdo dos direitos sociais pode ser
designado “reserva do possivel”. Parece que alguém (ou todos) se esquece(m) de um
elemento importante por trds das opgdes tragicas que qualificam um determinado direito
constitucional de “baixa efetividade” ou “de eficacia limitada” (ou “limitadissima’), a vista de
um custo exacerbado que o torna “improvavel”. Esse elemento ¢ o ideoldgico’ .

Haure-se, assim, a tarefa constitucional de todos os institutos democraticos postos em
no sistema juridico-politico vigente para o equilibrio das fun¢des do Estado. de ordem a
recrudescer o papel de controle das politicas publicas por parte do Judicidrio, sem que isso
implique em “judicializagdo da politica” ou - ainda € preciso dizer — na intromissio do
Estado-juiz nos demais poderes. Premente, pois, a utilizagdo de um modelo jurisprudencial
consolidado, com métodos de ponderacio harmonicamente estruturados (Larenz)”® e uma
adequada gradacdo da sindicabilidade dos atos dos orgdos governamentais e legislativos por
parte do Judiciario (Avila)’, onde a proporcionalidade em sentido estrito” representa um

7! Nessa exortacdo, lembramos a licdo ja assentada do professor alemdo Andreas Krell, professor alemdo, com
doutoramento na Universidade de Berlim e que atualmente leciona nos cursos de direito da Universidade Federal
de Alagoas e na pos-graduacgfio da Universidade Federal de Pernambuco. Cf. Andreas J. Krell. Direitos Sociais e
Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des) Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 51.

7 Nesse sentido, cf. Flavio Galdino. O Custo dos Direitos. In: Ricardo Lobo Torres (org.). Legitima¢do dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 188

7 Cf. Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997.
™ Cf. Humberto Avila. Teoria dos principios. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

7 O principio da proporcionalidade em sentido restrito (“Verhiltnismzssigkeit”), ¢ um dos subprincipios do
principio da proibi¢fo de excessos ou principio da proporcionalidade em sentido amplo. Nesse subprincipio,
meios e fins sfo colocados em equagfo mediante um juizo de ponderagfo, com o objetivo de avaliar se o meio
empregado € ou ndo proporcional a finalidade dltima da medida em questdio ou, em um sé esforco, trata-se do
principio da “justa medida”. Nesse diapasdo, proporcionalidade em sentido estrito é um pardmetro de valoragdo
dos atos do Poder Piiblico, aplicavel para aferir se eles estdo informados pelo critério de justica, que deveria ser
o valor superior a todo o ordenamento juridico. Cf. Gustavo Rabay. Direito Processual Constitucional. Recife:
Nossa Livraria, 2005 (cap. 2); José€ Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
4.ed. Coimbra: Almedina, s.d., p. 265-269; ¢ Luis Roberto Barroso. Interpretacdo e aplicabilidade da



pardmetro constitucionalmente adequado para a constata¢do das situacSes em que persistem
abusos na alegacdo de que a concretizagdo dos direitos sociais submete-se a “reserva do
possivel”, mesmo sob o palio do constitucionalismo social.”® O exame de proporcionalidade
deve partir mesmo da avalia¢do das atividades tributaria ¢ financeira do Estado, de modo a
fazer exsurgir as prestacSes e contraprestagdes inerentes a relagdo contribuinte-Fazenda
Publica.

Com efeito, ¢ na propria deblateracdo da eficacia juridica das normas que amparam
direitos sociais tal como o direito a moradia, entre tantos outros, que se vislumbra o problema
do esvaziamento da argumenta¢do jusfundamental, por meio de insipidos embates académicos
e sua justaposicfio ante & pratica social de exclusio e desprezo aos comiserados. E exatamente
na busca por marcos logicos mais apurados que se podera insculpir um sistema de
fundamentagfo e interpretag¢io do contexto dos direitos de especial categoria, tal qual o direito
a saude, que depende sensivelmente de uma melhor ponderacdo dos meios e fins.

6. Para pontofinalizar (ou nio)...

Esses escritos sugerem apenas reflexdes introdutdrias. Os abismos gnoseologicos
apontados ndo puderam (ainda) ser suplantados. Diversos 6bices impedem o desenvolvimento
racional de um controle juridico-politico efetivo dos direitos sociais.

Descortinou-se, contanto, que € preciso superar o déficit comunicativo que se interpde
entre a norma constitucional, a realidade fatica ¢ o intérprete. E que esse déficit ndo
recrudes¢a na sociedade aberta de intérpretes, mas, ao contrario, seja dialeticamente superado:
“a crise de identidade dos direitos fundamentais deve ser mitigada por meio da aproximacéo
da realidade com o texto constitucional, o que s6 se torna viavel mediante a opinifo
consciente dos cidaddos brasileiros que, de uma forma ou de outra, se empenhem em

participar da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio™.””

Os primeiros anos do paradigma constitucional democratico ndo devem ser
desperdi¢ados. Incumbe manobrar, agora, o novo eixo reflexivo de combate a inagdo.
Esperou-se demais. Mas sempre € tempo, quando se espera com esperanga

Ay

De resto, lembrando como encerrei minha exposicdo sobre “direito a moradia”,
durante o XXVI Encontro Nacional de Estudantes de Direito, que teve lugar no Centro de
Convengdes de Goidnia-GO, no més de julho de 2005, em uma mesa composta por militantes
de diversos movimentos sociais, e no melhor espirito me gustan los estudiantes (Mercedes
Sosa), é preciso bradar, em alto e bom som, com uma das melhores bandas geradas na
América: “It has to start somewhere, it has to start sometime; what a better place than here,
what a better time than now?!”’®

Constitui¢do: Fundamentos de uma dogmdtica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 215.

7® Regina Maria Macedo Nery Ferrari. Normas Constitucionais Programdticas: Normatividade, Operatividade e
Efetividade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 235.

7 Christine Oliveira Peter da Silva. Hermenéutica de direitos fundamentais: uma proposta constitucionalmente
adequada. Brasilia: Brasflia Juridica, 2005, p. 293.

" “Guerrila Radio”, misica do extinto grupo de rock norte-americano Rage Against the Machine, que apoiou,
na década passada, o exército Zapatista e a luta pelo reconhecimento dos trabalhadores ilegais nos Estados
Unidos. (Rage Against the Machine. The Battle of Los Angeles. EUA: Epic Records, 1999).
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