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1. Introducao

1. O tema sera tratado em face da Constituigao de 1988, que se enquadra no conceito de constitui¢do-dirigente, enquanto se dirige afins e
programas de acdo futura no sentido de uma orientagdo social democratica. Por isso, no raro, foi minuciosa e, no seu compromisso comas
conquistas liberais e comumplano de evolugdo politica de contetido social, o enunciado de suas normas assumiu, muitas vezes, grande
imprecisdo comprometendo sua eficacia e aplicabilidade imediata por requerer providéncias ulteriores para incidir. Anoto, desde logo, que,
aqui, se vai trazer uma sintese de obra ja publicada pelo autor com o mesmo titulo, dispensada, portanto, minuciosas referéncias a essa obra
no correr desta exposicdo, mesmo quando foi utilizado texto da obra compoucas alteragdes como na discussao referente as normas de
principio programatico.

2. Este estudo nao vai fazer distingdo entre regra, norma ¢ principio. Vai usar a palavra norma numsentido abrangente de todos os tipos de
disposi¢des constitucionais, e parte da premissa de que n2o ha normas constitucionais de valor meramente moral ou de conselho, avisos ou
ligdes, ja dissera Ruy. Todo principio inserto numa Constituigdo rigida adquire dimens&o juridica, mesmo aqueles de carater mais
acentuadamente ideoldgico-programatico, premissa que significa rigorosamente: ndo hd norma constitucional alguma destituida de
eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando ~ sempre numa inovagdo da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da

Constituigdo a que aderem e a ordenagdo instaurada.2

2. Conceito de eficacia e aplicabilidade

3. Tentarei esclarecer, nesta oportunidade, algumas duvidas sobre  eficdcia e aplicabilidade que tém merecido algumas observagdes

criticas sob dois aspectos. O primeiro dizrespeito a distingdo entre eficdcia e aplicabilidade e o segundo ao proprio  conceito de

aplicabilidade, que se revelaria uma tautologia no entender de umdesses criticos 2

4. O texto que causou duvidas esta nas primeiras linhas da introdu¢do ao meu livro sobre o tema, nos termos seguintes:

“Esta monografia se propde a estudar a aplicabilidade das normas constitucionais.”

“Aplicabilidade significa qualidade do que ¢ aplicavel. No sentido juridico, diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto €,
da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Nao se cogita de saber se ela produz efetivamente esses efeitos. Isso ja seria uma

perspectiva sociologica, e dizrespeito & sua eficdcia social  enquanto nosso tema se situa no campo da ciéncia juridica, ndo da sociologia

juridica” 8

5. O primeiro a questionar a distingdo entre eficacia e aplicabilidade, que decorre do texto, foi o pranteado Prof. Raul Machado Horta,
quando me arguiu No concurso emque apresentei amonografia. 8 Ao responder a arguigdo, ponderei, em primeiro lugar, que, ao iniciar uma
tese, ¢ comum adiantar, desde logo, uma nog¢do simples do tema, para que o leitor saiba do que se trata, para que no desenvolvimento do texto
anogdo se va apurando num conceito mais acabado. Assimo fiz. A terceira linha da tese, ao delimitar o tema, da a nogdo: aplicabilidade
significa qualidade do que ¢ aplicavel . Emsegundo lugar, chamei a aten¢do do ilustrado mestre para outras passagens da obra em que o
autor sustentava seu ponto de vista. Sobretudo, mostrei que monografia reservou um capitulo para tratar do problemada  eficdcia
congtitucional, onde se procurou distingui-la de outros fendmenos como a positividade, a vigéncia, a facticidade, a observincia ea
efetividade, discutindo ai a posi¢do do sociologismo ¢ do normativismo.

Observei, ai, que se toma a expressdo eficdcia do direito emdois sentidos. A4 eficdcia social designauma efetiva conduta acorde coma

prevista pelanorma; £ refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada; & nesse sentido, a eficacia da norma diz respeito,

como diz Kelsen, ao “fato real de que ela ¢ efetivamente aplicada e seguida da circunstancia de uma conduta humana, conforme a norma se

verificar na ordem dos fatos” 2 E o que tecnicamente se chama efetividade danormall A eficdcia juridica ¢ a capacidade de atingir objetivos
previamente fixados como metas. Emse tratando de normas juridicas, a eficicia consiste na capacidade de atingir os objetivos nela
traduzidos, que vém a ser, em tltima analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Porisso é que se dizque a eficacia
Juridica danormadesigna a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes,



relagées e comportamentos de que cogita;*L nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma,
como possibilidade de sua aplicacao juridica. O alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade. Esta é, portanto, a medida da extensao
emque o objetivo € alcangado, relacionando-se ao produto final. Porisso € que, emse tratando de normas juridicas, se fala em eficcia social
emrelacdo a efetividade, porque o produto final objetivado pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende, enquanto a
eficacia juridica € apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer.

6. Conclui, notando a distingdo entre eficacia e aplicabilidade:

“Uma norma s6 € aplicavel na medida em que € eficaz. Por conseguinte, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem
fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta como
realizabilidade, praticidade.”

“Se a norma nao dispoe de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficicia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta

se revela, assim, como possibilidade de aplicagdo. Para que haja essa possibilidade, a norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos”. 12

7. A outra arguicdo € a de que o conceito de aplicabilidade ¢ tautologico. Diz a critica que definir aplicabilidade como a qualidade do que é
aplicavel ou daquilo que pode ser aplicado € incorrer em tautologia, porque o sujeito e o predicado da proposi¢cdo definicional expressamo
mesmo conceito € o conteudo, que, emtermos kantianos, a proposicdo € umjuizo analitico e ndo umjuizo sintético nemumjuizo sintético a
priori 22 Nao ¢ o caso de entrar aquina discussio dos juizos analiticos. 14 A penas observo que, emgeral, aqueles que identificam
analiticidade comtautologia reduzem o juizo analitico a uma sinonimia, como “nenhumsolteiro ¢ casado”, o que significa fazer tautonimia e
ndo propriamente tautologia. Ora, o meu conceito acabado de aplicabilidade nio ¢ redutivel a “A=A". E facil verificar isso, primeiro porque
ndo é uma proposicdo atributiva, ja que esta se constroi coma copula “€” ou “sdo”, mas uma proposi¢do objetiva: “aplicabilidade significaa
qualidade do que ¢ aplicavel”. Ndo se disse “aplicabilidade ¢ aplicavel” nem “aplicabilidade ¢ o que ¢é aplicavel”; nem esta ultima proposigéo
seria tipicamente tautolégica, a ndo ser no sentido de toda proposicédo atributiva, em que o atributo explicita umdos elementos do sujeito

(aqui a “qualidade™), sem ser mera repeti¢do deste como nas proposi¢des sinonimias (“A=A"), geradoras de tautonimias 12

3. Conceito de normas constitucionais

8. Normas constitucionaissio todas as regras que integramuma Constituigio rigida. 18 Isso nio exclui o reconhecimento de disposigdes
de contetdo constitucional fora desse documento solene estabelecido pelo poder constituinte, mas estas sdo constitucionais apenas em
sentido material, como as que se contém, por exemplo, nos codigos eleitorais, as quais, no entanto, perdemseu significado constitucional,
precisamente porque ndo se distinguem por sua hierarquia das demais prescrigdes do ordenamento juridico.

Importa, pois, apenas o conceito de normas constitucionais formeais, assim consideradas, como visto, todas as que integramuma
constitui¢do rigida, nada interessando seu conteudo efetivo, porque so elas constituem fundamento de validade do ordenamento juridico.
Mas ¢ preciso notar que as normas constitucionais, por natureza (normas constitucionais materiais), que aderema tal documento tambémsao
constitucionais, evidentemente, até¢ porque se tornaram formais na medida em que nele foram inscritas, coincidindo aqui o material e o formal.

9. A caracteristica marcante das normas constitucionais consiste na sua supremacia, que ¢ corolario da rigidez da Constituigao. Pode-se
mesmo dizer que € o principio da supremacia formal que consubstancia o conceito de normas constitucionais, uma vez que, semele, tais
normas nio teriam diferenga alguma das normas da legislagdo ordinaria. E a supremacia, pois, que define a disting&io formal entre normas
constitucionais e as demais normas do ordenamento juridico. Significa que as normas constitucionais estdo no vértice do ordenamento
juridico, como tétes de chapitre dos demais ramos do direito, conforme anotava Pellegrino Rossi. E é desse principio da supremacia que
decorre a posi¢do de superioridade hierdrquica das normas constitucionais, que, por isso mesmo, constituem fundamento de validade das
demais normas juridicas, do qual resulta também o principio da compatibilidade vertical das normas do ordenamento juridico, no sentido de
que as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis coma de grau superior.

4. Estrutura das normas constitucionais

10. Nao s6 deve ficar firmada a natureza juridico-constitucional de todas as normas das Constitui¢des rigidas, como sua natureza de direito
constitucional. Nossa Constituigdo, como a maioria das cartas politicas contemporaneas, contémregras de diversos tipos, funcdo e natureza,
por postularemfinalidades diferentes, mas coordenadas e inter-relacionadas entre si, formando um sistema de normas que se condicionam
reciprocamente. Algumas delas sdo plenamente eficazes e de aplicabilidade imediata, outras s&o de eficacia reduzida, dependem de legislagdo
que lhes integre o sentido e atue sua incidéncia, ndo sdo de aplicabilidade imediata, mas sdo aplicaveis até onde possam. “Nenhuma
Constituicdo é perfeita” [dizbem Meuccio Ruini] “e qualquer uma da lugar a 4speras contendas; mas, quando ¢ aprovada, torna-se a

Constitui¢do e, se se pode pleitear-lhe a revis@o, necessario, no entanto, respeita-la e atua-la”. L7 Toda Constituicdo nasce para ser aplicada,
mas s € aplicavel na medida em que corresponde as aspiragdes socioculturais da comunidade a que se destina. Nenhuma, porém, pode sair
completa da autoridade constituinte de umavez etodaarmada. & Muitas de suas normas precisamser regulamentadas por uma legislagio
integrativa ulterior que lhes dé execucdo e aplicabilidade plena. Mas isso ndo significa que haja, emseu texto, regras nao juridicas, como certa
corrente doutrinaria sustenta, especialmente emrelagdo as ditas programaticas, nas quais vé simples indicacdo ao legislador futuro, que pode
segui-las ou ndo, ou pode até dispor de modo divergente, negando-lhes, assim, a minima eficacia juridica.

11. Nossa tese contesta essa posi¢cdo negativista, ndo sé reafirmando a eficacia juridica, maior ou menor, de todas as disposigdes
constitucionais e, especialmente, destacando o importante papel que as chamadas normas programaticas exercemna ordem juridica e no
regime politico do pais. Essa ¢ uma doutrina ultrapassada. Seria mesmo de estranhar houvesse normas néo juridicas — meramente indicativas
—numa ordenag¢do constitucional. Se uma constitui¢do ¢ um documento juridico, umsis  tema normativo, ¢ fundamentalmente juridico, ndo

forma sentido admitir que, nesse conjunto normativo, existam disposigdes nao juridicas, meramente diretivas e indicativas, como se sustenta

para as normas programaticas 22



12. O problema esta ligado a controvertida questdo da estrutura l6gica das normas juridicas. Para a concepg¢éo tradicional, a “regra juridica
traduz um imperativo, a obrigatoriedade de um comportamento, uma exigéncia de agdo ou de omissao”. 20 E frequente ler-se que Kelsen
concebe as normas juridicas como juizos hipotéticos e ndo como comandos ou imperativos. 2% Sio, antes, de acordo com o seu sentido,
mandamentos e, cono tais, comandos, imperativos.22 Assim mesmo, acrescenta que ndo sdo apenas comandos, pois também sido permissdes

e atribuicdes de poder e competéncia, 22 0 que nos parece irrelevante, porque as normas permissivas e atributivas de poder ou competéncia

também contém comandos e imperativos no sentido deum  dever ser que impde (dados certos pressupostos) uma conduta prevista. Na

doutrinakelseniana, as proposi¢ées juridicas ¢ que sdo juizos hipotéticos; 24 ndo sdo imperativos, mas juizos, isto é, afirmagdes sobre um

objeto dado ao conhecimento 22 Carlos Cossio, concebendo a norma juridica como juizo disjuntivo,28 tece vigorosa critica ao imperativismo 2
Sente-se, contudo, que ele estd interpretando a imperatividade como ordem ou mandado. Ora, a concep¢do da norma como imperativo nao
encerra o conceito de ordemnem de mandado, mas de uma regra que impde determinado comportamento, sob a consequéncia de, ndo sendo

espontaneamente observado, incidir eventualmente uma sancgao.

13. No que tange as normas constitucionais, a terminologia difere um pouco. Certa corrente distingue-as em diretivase preceptivas, estas
se limitam a indicar uma dire¢do ao legislador futuro, as quais ndo sdo verdadeiramente normas juridicas e poderiamser desobedecidas pelo

legislador, sem violar a Constitui¢do, s6 as primeiras seriam normas juridicas, impondo comando positivo ou negativo. 28 Essa posicdo se
identifica, em esséncia, com uma antiga concepgdo da doutrina e da jurisprudéncia norte- americana que distinguia as normas constitucionais
emduas categorias: (a) as mandatory provisions (prescrigdes mandatorias), que seriam clausulas constitucionais essenciais ou materiais,
cujo cumprimento € obrigatério e inescusavel; (b) as directory provisions (prescrigdes diretérias), de carater regulamentar, podendo o
legislador comumdispor de outro modo, sem que isso importasse nainconstitucionalidade de seu ato. Cooley, nos Estados Unidos, e

Francisco Campos, entre nds, demonstrarama falta de fundamento dessa doutrina. 22 Este afirmara, comsua costumeira precisdo, que essa
distin¢do repugna ao regime de constitui¢cdo rigida, e acrescenta, mais adiante, que “uma provisao constitucional, exatamente porque se
contémno instrumento da constitui¢do, ¢ uma provisdo essencial, indispenséavel e imperativa, por envolver de fato ou por pressuposto do

legislador constituinte — pressuposi¢do irremovivel por argumentos em contrario — matéria de interesse publico ou relativa a direitos

individuais, de ordem substancial, portanto”.ﬁ

14. Sob o0 aspecto que nos ocupa neste momento, podemos limitar-se a distingdo que separa as normas juridicas em  normas coercitivas
(ius cogens, normas cogentes, taxativas naterminologia de Del Vecchio)2L e normas dispositivas (ius dispositivum).

Coercitivas, de acordo coma doutrina, sdo as que impdemuma agdo ou uma absteng¢do independentemente da vontade das partes,
classificando-se, por isso, emnormas preceptivas (ou, segundo outros, imperativas) e emnormas proibitivas22

Dispositivassio as que “completam outras ou ajudama vontade das partes a atingir seus objetivos legais, porque da natureza imperativa

do direito ndo se segue que ele nio leve em conta ou suprima sempre a vontade individual”. 22 Sio normas que possibilitam uma acomodagio

particular, e s6 serdo aplicdveis na inexisténcia de acordo das partes, 3%as quais pertencemas normas de interpretagdo e as integrativas ou

supletivas 22 Todas sdo, porém, imperativas, porque, dadas certas condigdes ou hipéteses previstas, incidem obrigatoriamente.28

5. O problema da eficécia e da aplicabilidade das normas constitucionais

15. A questdo por tltimo posta ja envolve o problema da eficacia e da aplicabilidade das normas constitucionais, que a jurisprudéncia e a
doutrina constitucional norte-americana conceberam de maneira muito peculiar, classificando-as, do ponto de vistade sua aplicabilidade, em

self-executing provisions e not self-executing provisions, 3£ que os autores divulgaram, entre nos, pela tradugao, respectivamente, de
disposi¢oes (normas, clausulas) autoaplicdaveis ou autoexecutdveis, ou aplicaveis por si mesmas ou  ainda bastantesemsi, e disposi¢des

ndo autoaplicaveis, ou ndo autoexecutdveis, ou ndo executdveis por si mesmas, ou andando bastantes em si.2 As do primeiro grupo sdo
as desde logo aplicaveis, porque revestidas de plena eficacia juridica, por regularem diretamente as matérias, situagdes ou comportamentos de
que cogitam, enquanto as do segundo grupo sdo as de aplicabilidade dependente de leis ordinarias.

16. A distin¢do surgiu da verificagdo de que as constituicdes consubstanciamnormas, principios e regras de carater geral, a serem
convenientemente desenvolvidas e aplicadas pelo legislador ordinério, ja que nao podem, nemdevem, descer as minucias de sua aplicagdo.
Sdo, na expressao de Ruy, “largas sinteses, sumas de principios gerais, onde, por via de regra, s6 se encontra o substractum de cada
instituicdo nas suas normas dominantes, a estrutura de cada uma, reduzida, as mais das vezes, a uma caracteristica, a uma indicagdo, a um
trago. Ao legislador cumpre, ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delineada, impor-lhes o organismo adequado, e lhes dar capacidade de
acio” 2

17. A classificagdo pura e simples das normas constitucionais em autoaplicdveis € ndo autoaplicdveis nao correspondia, porém, a
realidade das coisas e as exigéncias da ciéncia juridica, nem as necessidades praticas de aplicagdo das constituigdes, pois sugeria a
existéncia, nestas, de normas ineficazes e destituidas de imperatividade, como bem demonstra o conceito de Cooley, quando falava emregras
“semestabelecer normas por cujo meio se logre dar a esses principios vigor de lei”. O proprio Ruy, no entanto, ja reconhecia que ndo “ha,
numa Constitui¢do, cladusulas, a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forga imperativa de
regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgios” 22 Nemas normas ditas autoaplicaveis produzem por si mesmas todos os
efeitos possiveis, pois sdo sempre passiveis de novos desenvolvimentos mediante legislacdo ordinaria, nemas ditas ndo autoaplicaveis sao
de eficacia nula, pois produzem efeitos juridicos e tém eficacia ainda que relativa e reduzida.

Cada norma constitucional é sempre executavel por simesma até onde possa, até onde seja suscetivel de execug¢do. O problemasitua-se,
justamente, na determinagdo desse limite, na verificagdo de quais os efeitos parciais e possiveis de cada uma.

Do mesmo modo que se pode afirmar que ndo ha norma constitucional alguma de todo ineficaz, “porque todas sdo, de modo univoco,
constitucionalmente cogentes emrelagdo a seus destinatarios”, como assinala De Simone,2L também se pode sustentar que nenhuma é, emsi,
completa, como nota Crisafulli, visto que “néo se saberia verdadeiramente em que fazer consistir o carater completo de uma normg; cada
norma, em certo sentido, € incompleta, porque geral e abstrata, tanto que necessita do trabalho do intérprete para tornar-se concretamente
aplicavel aos casos singulares da vida social, compreendidos na respectiva categoria; existem, demais disso, normas mais ou menos...



incompletas, ou, em outros termos, que requerem operagdes mais ou menos demoradas e complexas de interpretagdo para preencher-se o

hiato que sempre separa a regra abstrata do caso historicamente individual que se trata de regular concretamente” 22

18. A teoria classica norte-americana, ademais, ndo destacava, como acentua a critica, a importancia das chamadas normas programaticas
que revelam o novo carater das constituigdes contemporaneas, ndo oferecendo uma visdo ordenada e cientifica de seus variados efeitos

juridicos, assim como das demais normas de principios constantes das cartas politicas do mundo atual, que consagramnovos valores ¢

reclamam a realizagdo de outros ideais na vida politica e social, perseguindo a concretizagdo do bem comum22

Disso tudo defluia [como notou Meirelles Teixeira] a necessidade de reelaboragdo doutrindria da matéria, aproveitando-se, sem duvida,
muito do ensinamento da cldssica teoria das normas  autoaplicaveis € ndo autoaplicaveis, dando-lhe, porém, formulacdo mais adequada

aqueles novos conteudos das constitui¢des contemporaneas, mais voltadas para a efetivagdo de valores sociais 24

19. Essa reelaboragdo principiou pela doutrina italiana. De fato, a partir de decisdes judiciais sobre a eficacia e aplicabilidade de certas
normas da Constitui¢do de seu pais, os autores italianos concentraram-se na analise cientifica do tema, empenhando-se em largos dissidios
doutrinarios desde os pontos de vista mais extremados até alcancar uma orientacdo, ainda néo satisfatoria, mas ja capaz de produzir
resultados alentadores, mormente porque salientam a grande importancia das chamadas normas programaticas na ordenacao juridica, em que
seinserem®2

Dessas decisdes surgiram duas afirmativas, que encontraram eco em parte da doutrina, mas geraram penetrante critica, também. A primeira
consistiu na classificagdo das normas constitucionais, quanto a eficacia, em preceptivase diretivas, semelhante aquela distingdo das normas
emmandatorias e diretorias da doutrina norte-americana, ja ultrapassada. A segunda se refere a distingdo das normas constitucionais em
programaticas e de natureza juridica, 0 que equivale, conse quentemente, a negar juridicidade as primeiras. A maioria dos autores, porém,
teceu severas criticas a essa teoria, ¢ seria mesmo de estranhar houvesse, numa constitui¢io rigida, instrumento juridico dotado de
supremacia e superlegalidade, normas que nio fossem de natureza juridica. O simples fato de serem inscritas nela, atribui-lhes natureza de

normas fundamentais e essenciais, e ndo se pode duvidar de sua juridicidade, nemde seu valor normativo. € Nio se nega que as normas
constitucionais tém eficacia e valor juridico diversos umas de outras, mas isso ndo autoriza a recusar-lhes juridicidade. Nao ha norma
constitucional de valor meramente moral ou de conselho, avisos ou ligdes, ja dissera Ruy, consoante mostramos noutro lugar. Todo principio
inserto numa constituigdo rigida adquire dimensao juridica, mesmo aqueles de carater mais acentuadamente dirigentes.

20. Enfim, comtodas essas discordancias 4 e posi¢des insustentaveis, a jurisprudéncia e a doutrina italiana formularam uma classificagao
das normas constitucionais quanto a eficacia e a aplicabilidade, que, assim, se apresenta: (@) normas diretivas, ou programaticas, dirigidas
essencialmente ao legislador; (b) normas preceptivas, obrigatérias, de aplicabilidadeimediata; (c) normas preceptivas, obrigatérias, mes
nio de aplicabilidade imediata 28

As normasdiretivas ndo contém qualquer preceito concreto, mas ddo somente diretivas ao legislador futuro, e ndo excluem, de modo
absoluto, a possibilidade de que sejam emanadas leis ndo conformes comelas, e menos ainda atingem, de qualquer maneira, as leis
preexistentes. As normaspreceptivas de aplicabilidade imediata contém comandos juridicos de aplicagdo direta e imediata, invalidam
qualquer lei novadiscordante, e modificamou ab-rogamas anteriores que, comelas, contrastem As  normas preceptivas de aplicabilidade

direta, mas ndo imediata, porque requerem outras normas juridicas integrativas, invalidam tambémnovas leis infringentes, mas, enquanto a

sua aplicagdo permanecer suspensa, ndo atingirdo a eficicia das leis anteriores 22

Essa classificag@o e sua terminologia sdo falsas e inaceitaveis pela propria improcedéncia das premissas em que assentam, pois
fundamentam-se na distingdo entre normas constitucionais juridicas e néo juridicas, que ja criticamos. Normas puramente diretivas ndo

existemnas constituigdes contemporaneas 22 Em sentido geral, j4 demonstramos, com base na melhor doutrina, que todas as normas juridicas
sdo dotadas de imperatividade, mesmo as permissivas. Mostraremos, ainda, que as chamadas normas programaticas, tidas pela doutrina
supra, como diretivas e ineficazes, exercemrelevante fungdo na ordenagao juridica do pais, e tém efeitos juridicos de suma importancia, ndo se
dirigindo s6 aos legisladores, como néo raro se afirma.

21. E preciso, portanto, dar um passo a mais na caracterizagdo das normas constitucionais, do ponto de vista de sua eficacia juridica, que
constitui a base de sua aplicabilidade. E o que tentaremos resumir no paragrafo seguinte, depois de indicar a insuficiéncia de outra posi¢do
doutrinaria, para, nas paginas ulteriores, oferecer uma sintese, que servird, a umtempo, de analise demonstrativa e de sustentagdo cientifica.

6. A triplice caracteristica das normas constitucionais quanto a eficicia e aplicabilidade

22. Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada: ndo hd norma constituci onal alguma destituida de eficacia. Todas
elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre numa inovagao da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que
aderem, e na nova ordenag¢do instaurada. O que se pode admitir ¢ que a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na
plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte, enquanto ndo se emitir uma normacao juridica ordinaria ou complementar
executodria, prevista ou requerida.

Se todas tém eficacia, sua distingdo, sob esse aspecto, deve ressaltar essa caracteristica basica e ater-se a circunstancia de que se
diferenciamtdo s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos. E insuficiente, a nosso ver, separa-las em dois grupos, como insinuam certos
autores: (a) normas constitucionais de eficdacia plena, que seriamaquelas de imediata aplicagdo; (b) normas constitucionais de eficdacia

limitada, distinguindo-se estas, ainda, em: 1) normas de legislagdo, € 2) normas programdticas.2:
Essa classificacdo considera as normas referentes aos direitos e garantias individuais como de legislagdo, quando mencionamuma
legislacdo futura que regulamente seus limites.

23. Parece-nos necessario discriminar ainda mais, a fim de fazer-se uma separagdo de certas normas que preveemuma legislacdo futura, mas
ndo podemser enquadradas entre as de eficacia limitada. Em vez, pois, de dividir as normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade,
emdois grupos, achamos mais adequado considera-las sob triplice caracteristica, discriminando-as emtrés categorias:

I— normas constitucionais de eficacia plena;

Il — normas constitucionais de eficacia contida;



Il — normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

Na primeira categoria, incluem-se todas as normas que, desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzemtodos os seus efeitos
essenciais (ou téma possibilidade de produzi-los), todos os objetivos  visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto. O segundo grupo também
se constitui de normas que incidemimediatamente, e produzem (ou podem produzr) todos os efeitos queridos, mas preveem meios ou
conceitos que permitem manter sua eficacia contida emcertos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrario, as normas do terceiro grupo
sdo todas as que ndo produzem, coma simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por
qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinério ou a
outro 6rgao do Estado.

Por isso, pode-se dizer que as normas de eficacia plena sejamde aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os interesses objetos de
sua regulamentagdo juridica, enquanto as normas de eficacia limitada sdo de  aplicabilidadeindireta, mediata e reduzida, porque somente
incidem totalmente sobre esses interesses apos uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia, conquanto tenhamuma incidéncia
reduzida e surtam outros efeitos ndo essenciais, ou melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a certos valores-meios ¢
condicionantes, como melhor se esclarecera depois. As normas de eficacia contida tambémséo de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo
integral, porque sujeitas a restrigdes previstas ou dependentes de regulamentagio que limite sua eficacia e aplicabilidade.

25. E facil observar, pela simples leitura das constituicdes contemporaneas, que as normas de eficicia limitada apresentam categorias
distintas. Basta um exemplo extraido de nossa Constitui¢do, comparando-se duas de suas disposi¢des: (a) A lei dispord sobre a organiza¢do
administrativa e judiciaria dos Territorios (art. 33), 0u A4 lei dispord sobre a criagdo, estruturagdo e atribui¢ées dos Ministérios (art. 83),
ou ainda A lei regulara a organizagdo e o funcionamento do Conselho da Republica  (art. 90, § 2 2) e A lei regulard a organiza¢do e o
funcionamento do Conselho de Defesa Nacional (art. 91, § 22), trata-se, como desde logo se vé, de prescri¢des constitucionais de eficacia
limitada, pois ndo regulam direta e imediatamente a matéria referente as entidades e aos 6rgdos mencionados; o constituinte preferiu incumbir
dessa tarefa o legislador ordinario (a lei indicard..., regulard..., a lei dispord... ); (D) A saude é direito de todos e dever do Estado (art. 196)
ou £ dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo formais, como direito de cada um  (art. 217), “dever do Estado”, ai, ndo
impde propriamente uma obrigagao juridica, mas traduz um principio segundo o qual a satide e o desporto para todos e cada umse incluem
entre os fins estatais e devem ser atendidos; sente-se, por isso, que as prescrigdes t€m eficacia reduzida, mas também se nota sua diferenga
emrelacdo aquelas outras, especialmente quanto aos objetivos sociais e aos meios de sua atuagdo pratica. Aquelas dependem de legislagdo
(alei dispora... regulard €tc.), 0 constituinte incumbiu ao legislador ordinario a sua  executoriedade, mediante normatividade ulterior. As
ultimas ndo remetema lei, estabelecem apenas uma finalidade, um principio, mas ndo impdem propriamente ao legislador a tarefa de atua-las,
mas requeremuma politica pertinente a satisfacdo dos fins positivos nelas indicados.

Baseada nessas circunstancias, a doutrina, como ja indicamos, estabeleceu uma divisdo das normas de eficacia limitada em dois grupos:
(a) normas programaticas, como as dos arts. 196 e 217 citados, que versam sobre matéria eminentemente ético-social, constituindo
verdadeiramente pro gramas de agdo social (econdmica, religiosa, cultural etc.); e (b) normas de legislagdo, como aquelaprimeiramente

apresentada, que ndo tém contetdo ético-social, mas se inseremna parte organizativa da Constituigio 22

26. Reconhecemos a dificuldade de encontrar uma terminologia que exprima sinteticamente e com fidelidade o fendmeno que estd nos
preocupando. Todas as normas de eficacia reduzida, no entanto, limitam-se a positivar  principios ou esquemas sobre a matéria objeto da
cogitacdo do constituinte, o qual deixa, ao legislador ordinério ou a outros 6rgdos de governo, sua concre¢ao normativa, refiram-se ou nao a
uma legislagao futura. A diferenga € que umas declaram principios regulativos ou institutivos e outras principios programaticos. Por outro
lado, o critério da legislagdo futura € falho porque ha normas constitucionais de eficacia direta e aplicabilidade imediata que também
mencionamuma legislacdo futura, como ilustram algumas normas que outorgamdireitos e garantias constitucionais. Exemplo: “ oscargos,
empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei”  (art. 37, ). Emcasos como
esse, o direito conferido ndo fica na dependéncia da lei futura; as restricdes ao exercicio desse direito ¢ que dependemde legislacdo. Esta, em
consequéncia, servira para limitar a expanséo da eficacia normativa, pelo que se podera admitir, como ja admitimos,a  classe dasnormasde
eficacia contida, isto é, normas cuja eficacia ¢ contida em certos limites pelo legislador ordinério ou por outro sistema (poder de policia, bons
costumes, ordem publica etc.). Se a contengao, por lei restritiva, ndo ocorrer, a norma serd de aplicabilidade imediata e expansiva.

27. A vista do que acaba de ser exposto, cremos que ja ¢ possivel apresentar uma classificagio mais aproximada da realidade constitucional
de nossos dias, conforme o seguinte esquema:

(1) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral;

(2) normas de eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente
Normas constitucionais quanto a eficicia e ndo integral;
aplicabilidade (3) normas de eficacia limitada:

(@) declaratdrias de principios institutivos ou organizativos;

(b) declaratérias de principio programatico 22

28. Essa classificag@o foi bemrecebida pela doutrina e pelos tribunais. Apesar disso, alguns doutrinadores a criticaram, sem levar em conta
que, desde a primeira edi¢do de meu livro, observei:

“Nao ¢ facil determinar um critério, para distinguir as normas constitucionais de eficacia plena daquelas de eficdcia contida ou limitada.

Constitui mesmo, esse, um problema tormentoso de interpretacdo das normas constitucionais, € a sua solu¢@o se reveste, ndo obstante, de
grande importancia pratica” 24

29. Umdos critérios de distingdo adotado foia do exame caso por caso para se saber que efeitos as normas possame devam produzr. Essa
solugdo empirica provoca inseguranga nas relagdes juridicas constitucionais, pois deixa especialmente os governados ao desabrigo da

certeza do direito que deve serumdos valores-meios basicos do direito constitucional. Foi ela acerbamente criticada pela doutrina italiana, 22

semermbargo de ter encontrado apoio emalguns autores. 28 QOutros apoiarama distingdo na diferenciagio entre  constitui¢do formal €
constitui¢do efetiva. Quando as normas da constitui¢do formal coincidemcomas da constitui¢do efetiva, dizem-se preceptivas (de eficacia
plena, de acordo comnossa terminologia); se ndo houver tal coincidéncia, sdo diretivas (de eficacia limitada, programaticas), e servem para

indicar ao legislador a necessidade de manifestar a vontade do Estado, emitindo umalei.®Z Trata-se de uma tese perigosa, especialmente pelas



premissas em que se fundamenta. Demais, a assertiva de que as normas da constituigdo formal s sdo eficazes (preceptivas) quando
coincidem com a constituigdo efetiva, deixa em aberto uma grave questdo, qual seja: a quem cabe aferir essa coincidéncia, o 6rgdo legislativo,
o executivo ou o judiciario? Qualquer que seja, porém, a resposta, ainda permaneceria um problema: que validade tem o ato constituinte? O
poder constituinte, entdo, ndo cria nada? Parece-nos, também, frustrada a tentativa de basear-se a distin¢do, entre normas constitucionais de
eficacia plena e as de eficacia limitada, na natureza dos destinatarios dessas normas, afirmando-se que as primeiras témcomo destinatarios
todos os sujeitos da ordem juridica estatal em geral, enquanto as outras se dirigem direta e unicamente ao legislador, emrelagdo ao qual sdo
obrigatoérias. O critério € falso, por assentar-se numa premissa ndo definida, desde que é muito controvertida a questio dos destinatarios das
normas juridicas. Nem mesmo se sabe, ao certo, o que se deva entender por destinatdarios das normas juridicas.

/. Normas constitucionais de eficacia plena

30. Na verdade, ndo nos parece possivel estabelecer um critério inico e seguro para distinguir as normas constitucionais de eficacia plena
das demais. Completa, nesse sentido, serd a norma que contenha todos os elementos e requisitos para a sua incidéncia direta. Todas as
normas regulam certos interesses emrelagdo a determinada matéria. Nao se trata de regular a matéria emsi, mas de definir certas situagdes,
comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria. Quando essa regulamentagdo normativa € tal que se pode saber, com
precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel afirmar-se que esta é completa
e juridicamente dotada de plena eficacia, embora possa ndo ser socialmente eficaz. Isso se reconhece pela propria linguagem do texto, porque
anorma de eficacia plena dispde peremptoriamente sobre os interesses regulados.

Alguns exemplos extraidos aqui e ali, da Constitui¢do Federal, ilustramessa ideia geral sobre as normas plenamente eficazes e de
aplicabilidade imediata:

(1) “A Republica Federativa do Brasil [¢] formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal” (art. 12);%8

(2) “E vedada a cassagdo dos direitos politicos” (art. 15), “E vedada a utilizagdo pelos partidos politicos de organizag¢io paramilitar” (art. 17,
§ 49

(3) “A eleigdo do Governador e do Vice-Governador de Estado, para mandato de 4 (quatro) anos, realizar-se-4 no primeiro domingo de
outubro, em primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro, emsegundo turmo, se houver, do ano anterior a0 do término do mandato de
seus antecessores, € a posse ocorrera em primeiro de janeiro do ano subsequente, observado, quanto ao mais, o disposto no art. 77 (art. 28);

(4) “O Poder Legislativo ¢é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal” (art. 44);
(5) “Cada legislatura durard quatro anos” (art. 44, paradgrafo unico);

(6) “A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada
Territorio e no Distrito Federal” (art. 45);

(7) “Cada Estado ¢ o Distrito Federal elegerdo trés senadores com mandato de oito anos” (art. 46, § 19);

(8) “A emenda a Constitui¢do serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, como respectivo nimero de
ordem” (art. 60, § 39);

(9) “O Poder Executivo ¢é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado” (art. 76);
(10) ““As taxas ndo poderdo ter base de calculo propria de impostos”™ (art. 145, § 29);
(11) “O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo” (art. 226, § 19).

Convém observar que, muitas vezes, uma norma insulada ndo se apresenta com o carater peremptorio de sua eficacia plena, mas, se a
compreendermos dentro do conjunto de disposi¢des reguladoras de um determinado instituto, veremos que ela se integra do carater pleno
necessario a sua aplicabilidade imediata. Outras vezes, isoladamente da ela a impressdo de eficacia muito mais ampla do que realmente tem,
como ¢ o caso da vedacdo de equiparacdo e vinculagdo prevista no art. 37, XIII, e a de que o Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso
Nacional, pois outras normas ha na Constitui¢do que restringem o ambito de incidéncia dessas normas ou pelo menos abrem excegdes a sua
incidéncia.

31. Emsuma, como ja acenamos anteriormente, sdo de eficacia plena as normas constitucionais que: (a) contenhamvedagdes ou
proibi¢des; (b) confiramiseng¢des, imunidades e prerrogativas;  (C) ndo designem 6rgéos ou autoridades especiais, a que incumbam
especificamente sua execugdo; (d) ndo indiquem processos especiais de sua execucio; (€) ndo exijama elaboragdo de novas normas
legislativas que lhes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o contetido, porque ja se apresentem suficientemente explicitas na
defini¢do dos interesses nelas regulados.

32. Emsintese, as normas de eficacia plena sdo aquelas que estabelecem conduta juridica positiva ou negativa com comando certo e
definido, incrustando-se, predominantemente, entre as regras organizativas e limitativas dos poderes estatais, e podem conceituar-se como
sendo aquelas que, desde a entrada em vigor da Constitui¢ao, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situacées, que o legislador constitutinte, direta e normativamente, quis regular. 22 Incidem
diretamente sobre os interesses a que o constituinte quis dar expressdo normativa. Sdo de aplicabilidade imediata, porque dotadas de todos
os meios e elementos necessarios a sua executoriedade. No dizer classico, sdo autoaplicaveis. As condi¢des gerais, para essa aplicabilidade,
sdo a existéncia apenas do aparato jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de seremnormas juridicas, que pressupdem, no caso,
a existéncia do Estado e de seus 6rgaos.

8. Normas constitucionais de eficacia contida

33. Témnatureza de normas imperativas, positivas ou negativas, limitadoras do Poder Publico, valendo dizer, consagradoras, emregra, de
direitos subjetivos dos individuos ou de entidades publicas ou privadas. E as regras de conten¢do de sua eficacia constituem limitagdes a
esses direitos e autonomias. Muitas dessas normas fazem meng¢do a uma legislagdo futura, motivo por que alguns as incluem entre as normas



de eficacia limitada. Trata-se, a nosso ver, de equivoco manifesto, porquanto o fato de remeterem a uma legislagdo futura ndo autoriza
equipara-las a outras que exigemuma normatividade ulterior integrativa de sua eficacia. O contrario € que se verifica, conforme mostraremos
daquia pouco, pois, comrelagdo a elas, a legislagdo futura, antes de completar-lhes a eficacia, vira impedir a expanséo da integridade de seu
comando juridico. Acresce ainda que algumas normas desse tipo indicam elementos de sua restri¢do, que néo a lei, mas certos conceitos de
larga difusdo no direito ptblico, tais como ordem publica, seguran¢a nacional ou publica, integridade nacional, bons costumes,
necessidade ou utilidade publica, perigo publico iminente etc., que, coma lei prevista ou a ocorréncia de determinadas circunstancias que
fazem incidir outras normas constitucionais, importam em limitagdo da eficacia de normas geradoras de situagdes subjetivas ativas ou de

vantagem&

Isso implica o surgimento de um grupo de normas constitucionais diferentes das de eficacia plena e das de eficacia limitada, exigindo
tratamento a parte, porque, conquanto se paregam com aquelas (sdo de aplicabilidade imediata) sob o aspecto da aplicabilidade, delas se
distanciam pela possibilidade de contencdo de sua eficacia, mediante legislagdo futura ou outros meios; e, se se assemelhamas de eficacia
limitada pela possibilidade de regulamentacdo legislativa, destas se afastamsob o ponto de vista da aplicabilidade e porque a intervengdo do
legislador temsentido exatamente contrario: restringe o &mbito de sua eficacia e aplicabilidade, em vez de amplia-lo como se d4 comas de
eficacia limitada.

34. Autores ha que sugerem  normas de eficacia “contivel” ,emlugar,de  normas de eficiacia “contida ”,porque elas contéma
possibilidade de ser contidas e o “contivel” é que exprimiria essa potencialidade, enquanto o “contida”, passado, revelaria ja o efeito da
contencdo. Outros preferem falar emnorma restringivel, passivel de restrigdo. O fato importante, contudo, € que se reconhece o fendmeno
que queriamos apontar. Mais profunda ¢ a critica do Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando declara que a distingdo entre “normas de
eficacia plena” e “normas de eficacia contida” ndo separa duas espécies de normas quanto a eficacia, mas duas subespécies de normas em
que esta presente a plenitude da eficacia. Rigorosamente, a ligdo de José Afonso da Silva levaria, dentro da logica, a distinguir duas espécies
de normas quanto a eficcia e a aplicabilidade: as normas plenamente eficazes e de aplica¢do desde a vigéncia ,eas normas de eficacia
limitada e aplicabilidade reduzida. E a subdivisdo das primeiras em: hormas plenamente eficazes propriamente ditas (as que ao ver de José
Afonso da Silva ndo poderiamter o seu alcance restringido pelo legislador) e as normas de eficacia plenae aplicabilidade imediata mas

restringivel pelo legislador. & E observagio que ndo muda a esséncia das coisas, pois o essencial é que se reconhece a existéncia da
diferenca entre ambas, seja como géneros diversos, seja como espécies do mesmo género; nema logica formal aplicada pelo ilustre professor
melhora muito, pois, para estremar uma das espécies da outra, ele teve de utilizar a expressao “normas plenamente eficazes propriamente
ditas’, o que significa que, se s@o “propriamente ditas”, é porque essa espécie representa a natureza essencial do género, enquanto a outra
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que ndo ¢ “propriamente dita” ¢ algo de esséncia diversa.
35. A peculiaridade das normas de eficacia contida configura-se nos seguintes pontos:

I- sdo normas que, emregra, solicitam a intervengdo do legislador ordinario, fazendo expressa remissdo a uma legislacdo futura, mas o
apelo ao legislador ordindrio visa a restringir-lhes a plenitude da eficdcia, regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para os
cidaddos, individuos ou grupos;

IT- enquanto o legislador ordinario ndo expedir a normagao restritiva, sua eficacia serd plena, nisso também diferem das normas de eficacia
limitada, de vez que a interferéncia do legislador ordinério, emrelacdo a estas, temo escopo de lhes conferir plena eficacia e aplicabilidade
concreta e positiva;

Il - sdo de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a
matéria de que cogitam;

IV—algumas dessas normas ja contémum conceito ético juridicizado (bons costumes, ordem ptiblica etc.), como valor societario ou
politico a preservar, que implica a limitagdo de sua eficécia;

V- sua eficacia pode ainda ser afastada pela incidéncia de outras normas constitucionais, se ocorrerem certos pressupostos de fato
(estado de sitio, por exemplo).

36. Semnecessidade de pesquisa mais aprofundada, descobriremos na Constituicdo Federal a ocorréncia das normas de  eficdcia contida
especialmente entre aquelas que instituem direitos e garantias individuais, mas tambémelas vao despontando em outros contextos.
Ofereceremos alguns exemplos em seguida.

Legislagao restritiva. Art. 52, VIII: “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada emlei ”. Confirma-se, nesse
inciso, a liberdade de crenga assegurada no inc. VI do mesmo artigo e de convicgao filosofica ou politica, que encontra fundamento no inc. [V
e no art. 220, § 2 2, como formas de manifestacdo de pensamento. Nessa parte, a regra ¢ plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, mas
essa eficacia pode ser contida (restringida), emrelagdo aquele que se eximir de obrigacdo legal imposta a todos e se recusar a cumprir
prestacdo alternativa, fixada emlei.

Outro exemplo ¢ a regra da primeira parte do art. 37, I, coma redagdo da EC-19/98, que dispde: “Os cargos, empregos e fun¢des publicas
sdo acessiveis aos brasileiros gque preencheremosrequisitos estabelecidosemlei, assimcomo aos estrangeiros, na forma da lei” . A propria
Constituicdo prevé alguns requisitos, como aprovagdo em concurso publico, o que, antes de constituir uma restri¢do, na verdade, ¢ uma
garantia de oportunidade para todos. No direito administrativo brasileiro, ha leis que dispdem sobre os requisitos para concorrer aos cargos,
empregos e fungdes publicas conforme autoriza o texto constitucional emtela. Mas, supondo que determinado Municipio ndo tenha lei
propria, que estabeleca requisitos de acessibilidade aos cargos pliblicos municipais, isso ndo impede a aplicabilidade daquela garantia
constitucional funcional, pois a regra ¢ plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata. A lei prevista na primeira parte do inciso questionado
ndo tempor objeto dar-lhe aplicabilidade, que ele ja possui por si, mas objetiva o estabelecimento de restrigdes a sua eficacia.

Ordem publica e bons costumes. Demos exemplos de normas de eficacia contida mediante lei. Vamos examinar, agora, outras, cuja eficacia
sofre restricdes por motivo de ordem ptiblica, bons costumes e pazsocial.

Um exemplo expressivo tinhamos no art. 153, § 52, da Constituicdo de 1969, que declarava que era plena a liberdade de consciéncia e ficava
assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariassem a ordem piiblica e os bons costumes. Embora a Constituicao
de 1988 ndo tenha reproduzido um texto com o mesmo teor, vale a pena discutir a questdo, ndo s6 porque ilustra a nossa tese, mas
especialmente porque se pode indagar se esses conceitos éticos juridicizados néo perduram no ordenamento constitucional vigente.
Certamente, podemos adiantar que os de ordem publica e pazsocial o permeiamainda, como fundamento expresso do poder de policia e de
outras formas de limitacdo de direitos .82

Assimcolocado o problema da ordem publica, cuidemos de outro conceito, que o art. 153, § 52 da Constituicdo de 1969 trazia como limite a



eficacia daquela norma definidora da liberdade religiosa e de culto: 0sbons costumes. Aquela Constituigdo, assim, ndo admitia a possibilidade
de cultos religiosos contrarios aos bons costumes.

A expressdo bonscostumes ¢ daquelas que aparecemno direito como objetivo de justificar a atuag@o da competéncia discricionaria do
poder publico. Seu conceito ¢ dificil de fixar objetivamente. A evolugdo social sempre importa na mudanca da tdbua de valores, coma
transformacao de habitos e atitudes que, num momento, podem contrariar os bons costumes e, em outro momento, ja se tornam perfeitamente
compativeis comele. Barile define o  bomcostume “como aquele complexo de regras que a opinido publica reconhece validas num dado

momento historico emrelagdo a prote¢io contra a obscenidade e contra as  ofensas a decéncia publica”. 8 Excluiu o equivoco conceito da

moralidade média, que figurava nessa definigio, emoutra obra sua, & isso porque umconceito de “moralidade média”, segundo afirma, ¢

estranho a fun¢do do Estado democratico, que ndo é “Estado ético”, mas um Estado que deixa a moral a consciéncia dos individuos e se limita

a tutela-la sob o prisma exclusivo da convivéncia pacifica e, pois, no caso emexame, sob o prisma da obscenidade da decéncia publica. &

Aceitamos a doutrina do autor, coma observacdo de que a Constituicdo de 1988 ndo traz explicitamente aquela expressdo, mas a ideia de bons

costumes como ordemmoral é subjacente ao ordenamento juridico. &8 8. Necessidade ou utilidade piiblica, interesse social ou econémico,
perigo publico iminente Sao outros tantos conceitos que interferem coma eficacia de determinadas normas constitucionais. Combase neles,
o poder publico pode limitar situagdes subjetivas, circunscrevendo a autonomia de sujeitos privados especialmente emrelagdo ao direito de
propriedade.

Oinc. XXII do art. 52 garante o direito de propriedade, mas os incs. XXIVe XXV oferecem os elementos de suas limitagdes, permitindo sua
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou porinteresse social, bemcomo o seu uso pela autoridade competente no caso de
perigo publico iminente.

Segurancga publica, seguranga nacional € integridade nacional. A seguran¢a publica € outro conceito de que se serve o poder de
policia, como escopo de “acertar a conduta dos individuos comvista a observancia dos limites impostos pela lei a sua liberdade”. 87 A

Constituicdo italiana, em vérios dispositivos, faz expressa mengio a seguranca publica, como limite as situagdes subjetivas de vantagem, £ a
nossa ndo € tdo explicita, mas o conceito consta do art. 144, como fundamento do poder de policia, que é, como se sabe, umpoder de limites a
direitos individuais.

Outro conceito correlato comaqueles € o de integridade nacional. Combase nele, a Unido pode intervir nos Estados (art. 34, I),
derrogando as normas consagradoras da autonomia estadual, que ocorre no caso de um Estado ou parte dele pretender desligar-se da
Federagdo, quer para constituir-se em pais independente, quer para integrar-se noutro pais. Integridade nacional, portanto, é nogdo
correspondente a integridade do territorio nacional. Nao fere a integridade nacional o fato de governador e povo de um Estado se oporem
politicamente ao governo da Unido. Tal fato ndo justifica nema intervenc¢do no Estado nem medidas especiais no caso de estado de sitio ou
estado de defesa.

37. As normas de eficacia contida tém natureza de normas imperativas, positivas ou negativas, limitadoras do poder publico, valendo dizer
consagradoras, emregra, de direitos subjetivos dos individuos ou de entidades ptblicas ou privadas. E as regras de contencdo de sua

eficacia constituem limitagdes a esses direitos e autonomias ou sio regras e conceitos limitativos das situagdes subjetivas de vantagem®2

38. Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a
determinada matéria, mas deixou margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia discriciondria do poder publico, nos termos que
alel estabelecer ou nostermos de conceitos gerais nelas enunciados. Sao normas de aplicabilidade imediata e direta. Tendo eficacia
independente da interferéncia do legislador ordinario, sua aplicabilidade ndo fica condicionada a uma normacéao ulterior, mas fica dependente
dos limites (dai eficacia contida) que ulteriormente se lhe estabelegam mediante lei, ou de que as circunstancias restritivas,
constitucionalmente admitidas, ocorram (atuagdo do poder publico, para manter a ordem, a seguranga publica, a defesa nacional, a integridade
nacional etc., naforma permitida pelo direito objetivo).

9. Normas constitucionais de eficacia limitada

39. Aquitemos um campo de larga controvérsia. Por isso, desde a primeira edi¢do de minha monografia sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais, preocupei-me como problema terminolégico:

“O problema da linguagem constitui o grande drama da metodologia juridica. A busca do termo proprio, a especificagdo do sentido em que
uma palavra esta sendo empregada, sdo tarefas que se colocam como preliminares, especialmente para o publicista, a quemnao fica mal
possuir a neurose do termo certo, da precis@o técnica, mas ndo ao ponto de perder de vista a ligdo de Galizia segundo a qual ‘o jurista,

operando com enunciagdes linguisticas, deve formular uma linguagem cientifica, que, procurando adequar-se a urna maior exatidao e

especificidade, tenda, contemporaneamente, a apartar-se, o menos possivel, da linguagem comum’ 22

“Néo raro, porém, acontece que o publicista rebusca os escaninhos da rica lingua portuguesa e ndo depara uma expressdo adequada para
exprimir o objeto que tem em mente. Danga ele, entdo, na terminologia imprecisa, € acaba cunhando urna propria, tomado ainda da divida
sobre se expressa com precisdo o conceito pretendido. Foi assim que preferimos denominar normas constitucionais de principio aguelas em
que se subdividemas normas constitucionais de eficacia limitada, ou seja, aquelas que dependem de outras providéncias para que possam

surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte” 2L

40. Sao de dois tipos: a) as definidoras de principio institutivo ou organizativo, que, por brevidade, chamaremos de normas
constitucionais de principio institutivo; b) as definidoras de principio programatico, ou, simplesmente, normas constitucionais de principio
programatico.

9.1. Normas constitucionais de principio institutivo

41. Tais normas sdo de eficcia limitada e de aplicabilidade mediata ou indireta, porque dependentes de legislacdo. Sdo de eficacia limitada
porque € o legislador ordinario que lhes vai conferir executoriedade plena, mediante leis complementares ou ordinérias integrativas. Nao sdo,



todavia, destituidas de aplicabilidade, como querem aqueles que as chamam de normas de eficacia ou aplicabilidade diferida, como a pretender
que nada significam enquanto o legislador ndo emitir regras juridicas que as complementem.

Para distingui-las das normas ditas programaticas, preferimos designa-las como normas de principio institutivo, porquanto contém
esquemas gerais, um como que inicio de estruturagdo de institui¢des, orgdos ou entidades, pelo que também poderiam chamar-se normas de
principio orgdnico ou organizativo. Nao ¢ perfeita a denominagdo, reconhecemos, mas qualquer outra seria ainda mais deficiente.

42. A caracterizagdo fundamental das normas constitucionais de principio institutivo esta no fato de indicaremuma legislagdo futura que
lhes complete a eficacia e lhes dé efetiva aplicagdo. Umas deixam larga margem ao poder discricionario do legislador, como a do § 2 do art. 18
da Constituigdo, segundo o qual a criagdo de Territorio, sua transforma¢do em Estado ou reintegra¢do ao Estado de origem serdo
regulamentadasemlei complementar; outras ja indicamo contetido da lei,como ado  § 22do art. 90: “A lei regulard a organiza¢do €0
funcionamento do Conselho da Republica” (igual disposigdo consta do § 2 do art. 91 para o Conselho de Defesa Nacional); ou ado art. 113.
Outras deixam para o legislador ordinério (ou complementar) apenas aspectos secundarios, como € o caso do art. 161.

43. Sdo, pois, normas constitucionais de principio institutivo aquelas através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais
de estruturagdo e atribui¢des de orgdos, entidades ou institutos, para que o legislador ordindrio os estruture em definitivo, mediante lei.

44. O Eminente Juiz Federal George Marmelstein Lima faz critica genérica a esta classificagdo, observando que ai estd o grande “pecado” de
minha teoria. Que elas teriam apenas “eficdcia negativa”. O critico ndo fez distin¢do entre as normas de principio institutivo e as de principio

programatico 22 Quanto as de principio institutivo, sempre dissemos serem aplicaveis, independentemente da lei prevista, enquanto possam,
o0 que se percebe pela configuragio de elementos autonomos que contenham. Mas sua completa aplicabilidade depende da promulgagado de

lei integrativa’®

9.2. Normas constitucionais de principio programatico

9.2.1. Conceito

45. Sua problematica comega com as dificuldades emse lhes dar um conceito preciso. Para Pontes de Miranda: “regras juridicas
programaticas sdo aquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicagdo concreta, apenas traga linhas

diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publicos. A legislacdo, a execugdo ¢ a propria Justica ficam sujeitas a esses ditames, que

sdo como programas dados a sua fungio” 24 Este acréscimo final é de suma importancia para compreender a posicdo do autor, que o conceito

apresentado, emsi, ndo revela; ao contrario, sente-se nele a influéncia da doutrina das normas diretérias dos americanos ou das normas
diretivasdos italianos, cuja procedéncia ja refutamos.

Crisafulli, que estudou as normas programaticas emsucessivos ensaios, <2 foi, paulatinamente, decantando-lhes o conceito, combase na
Constituicdo italiana. Para ele, inicialmente, elas constituiamum verdadeiro programa de agdo (e, antes de tudo, de legislagdo): “um programa
tendo como objeto principal a disciplina das relagdes sociais, e, mais em geral, da ordenag@o da sociedade estatal, ou seja, do Estado em
sentido amplo, segundo principios democraticamente avancados e realistas, em coeréncia coma definicdo do art. 1 £ pelo qual a Republica

italiana é findada sobre o trabalho”. L& Programéticas — define em outro lugar — sdo “aquelas normas constitucionais comas quais um
programa de a¢do ¢ assumido pelo Estado e assinalado aos seus 6rgdos, legislativos, de direcao politica e administrativos, precisamente

como um programa que a eles incumbe a obrigagéo de realizar nos modos e nas formas das respectivas atividades” 2 Finalmente:

“Normas que, emvez de regular, desde o primeiro momento de modo direto e imediato, determinadas situacdes e relagdes (a que se

referem), regulam comportamentos publicos destinados, por sua vez, a incidir sobre ditas matérias, isto ¢, estabelecemaquilo que os

governantes deverio ou poderio fazer (e, inversamente, pois, aquilo que ndo poderdo fazer) relativamente aos assuntos determinados” 28

Distingue ele as normas programaticas em dois grupos: @) normas programaticas de simplesescopo, que prescrevem aos 0rgaos estatais
certo fimmais ou menos especifico a alcangar, cabendo aos proprios 6rgéos a liberdade de adotar os meios que julgarem mais idoneos nesse
sentido; b) normas programaticas que, ao prescreveremo fima atingir indicam, outrossim, ao menos emlinhasgerais, os meios aptosa

iss0, limitando, pois, 0 Ambito da discricionariedade legislativa. <2 Vincula as normas programaticas a disciplina das relagdes econdmico-

sociais e ético-sociais &2

46. A ceitando as linhas fundamentais dessa doutrina, podemos conceber como  programdticas aquelas normas constitucionais através
das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando a realiza¢do dos fins sociais do Estado.&:

47. S30 normas que contém, alémde principios esquematicos para atuacdo governamental futura, também principios gerais informadores de
toda a ordem juridica. Donde deflui que elas, consubstanciando um compromisso entre forgas politicas contrarias, estdo na base mesma do
regime politico, compreendido este como um complexo estrutural de principios e for¢as politicas que configurama concepcdo do Estado e da

sociedade, e que inspiram sua ordenacdo juridica. 22 A caracterizagio das normas programaticas como principios gerais informadores do
regime politico e de sua ordem juridica da-lhes importancia fundamental, como orientagdo axioldégica para a compreensdo do sistema juridico
nacional. O significado disso consubstancia-se no reconhecimento de que témelas uma eficdcia interpretativa que ultrapassa, nesse ponto,
a outras do sistema constitucional ou legal, porquanto apontamos fins sociais e as exigéncias do bem comum, que constituem vetores da
aplicagdo da lei.

Eis onde se descobre a grande relevancia das normas programaticas. Constituem elas, como regras reveladoras das tendéncias
socioculturais da comunidade, principios basicos que, entre outros, informam a concepgao do Estado e da sociedade e inspiramsua ordem
juridica positiva vigente. Ora, conjugada essa ideia com os fundamentos da interpretagdo indicados por Recaséns Siches £ vé-se que elas se
manifestam exatamente como aqueles critérios hierarquicos de valor sobre os quais estd fundada e pelos quais seinspira aordem juridica
positiva, de que deve servir-se o juiz para resolver o caso submetido a sua jurisdi¢do, como todo intérprete e aplicador do direito objetivo.

48. Sempre tive o cuidado de observar que meus estudos sobre a aplicabilidade das normas constitucionais partiam da premissa basica de
quendo hd norma constitucional de valor meramente moral ou de conselho, ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficdcia,
todas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovagdo da ordem juridica preexistente a entrar em vigor da constitui¢do a que



aderem e a nova ordenacdo instaurada 8

Mantive aterminologiade normas programdticas commuita cautela e por ndo encontrar umtermo mais adequado. Hoje até se poderia
substitui-la por normasdirigentes, desde que se desse a essa expressdo conceituagdo adequada, porque tambémela é vaga. Celso Antonio

Bandeira de Mello sugere: “c) normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida” £2 Dalmo Dallari, criticando o emprego que fiz
das normas programaticas, numa aula magna na TV Justica, falou emdireitos de realiza¢do futura, o que, convenhamos, no fundo, ndo muda

muito. Deve ser a propodsito das normas de principio programatica que George Marmelstein Lima disse que minha teoria as tem apenas como

de “eficacia negativa”. Na verdade, minha discussdo sobre ela vai muito além disso. Nao é o caso aqui de repisar o problema 28

49. Reconhecemos que a concepgao das normas programaticas ficou muito comprometida coma doutrina, segundo a qual elas seriam
definidoras de simples intengdo, ou era de carater puramente moral, de conselho, e, para alguns, nem eram normas juridicas. Essa concepgao
foiradicamente compatida na minha monografia que procurou dar-lhe configuragio precisa de regras de direito, assim como ressaltar sua
relevancia na ordem juridica. Minha concepcdo, talvez, merecesse uma revisdo no que tange aquelas normas que chamei de programaticas
vinculadas ao principio da legalidade , casos emque, para Luis Roberto Barroso, ndo ha normas programaticas, porque “a Constituigao
impde ao legislador uma atuagao. Nao s@o normas que preveemum fim a ser alcancado, deixando aos 6rgdos estatais o juizo da conveniéncia,
oportunidade e conteado das condutas a seguir”.&Z Embora em principio me pare¢a uma posigdo sustentavel, ndo a adotei ainda, nemo farei
aqui, porque a questao demanda estudos mais aprofundados que ainda nao tive condi¢des de fazer. Deixo, no entanto, ai a opinido do ilustre
constitucionalista que traz uma contribuicdo importante ao tema.

9.2.2. Localizacio das normas programaticas

50. A relevancia hodierna do estudo da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais manifesta-se mais acentuadamente na sua
consideragdo emrelagdo as chamadas normas programaticas. Trés razdes, pelo menos, destacam essa relevancia. Uma é que ainda se ouve em

relagdo & Constituicio de 1988 que ela esta repleta de normas de intengio, como se ndo fossem juridicas e imperativas. 88 Qutra é que tais
normas traduzem os elementos socioideoldogicos da constituicdo, onde se achamos direitos sociais, tomada, aqui, a expressao direitos
sociaisnumsentido abrangente tambémdos econdmicos e culturais. Uma terceira razio, talvez de maior importancia, é que indicamos fins e
objetivos do Estado, o que importa definir o sentido geral da ordem juridica.

51. Elas se localizam, como vimos, entre as de eficicia limitada. Na monografia, que estamos aqui sintetizando, sempre firmamos a tese da
eficicia juridica das normas programaticas; observamos que elas impdem certos limites a autonomia de determinados sujeitos, privados ou
publicos, e ditam comportamentos publicos emrazio dos interesses a seremregulados; e, assim, sustentamos, contra a doutrina corrente, seu

cardter imperativo e seu carater vinculativo.€2 Sobretudo, procuramos realgar seu importante papel na ordem juridica e no regime politico do
Pais.

Essa doutrina, que aqui reafirmamos, foi certamente umpasso avang¢ado na compreensdo das disposigdes constitucionais programaticas.
Contudo, talvezela ainda se ressentisse de certa dubiedade no que tange a aplicabilidade dessas disposi¢des. Pois a afirmagdo, mesmo
peremptdria, do carater juridico e positivo dessas normas ndo basta para que surtamos efeitos que seu conteudo geralmente requer. Restou,
na nossa afirmativa de sua eficdcia limitada e de sua aplicabilidade dependente de emissdo de uma normatividade futura, a ideia de que  ndo
sejam auténtico direito atual, de imediata aplicabilidade, concepgao que as entende, na justa observagdo de Canotilho, “como linhas
programadaticas dirigidas ao legislador, e ndo como auténticas normas juridicas imediatamente preceptivas e directamente aplicaveis pelos

tribunais ou quaisquer outras autoridades”.22 Essa é a linha que as constituigdes e a doutrina (alema especialmente, comreflexo em Portugal)
vémtentando superar. Vale a pena expender algumas reflexdes que esclaregcam outros aspectos dessa nova visdo que se vai tendo dessas
normeas.

9.2.3. Normas programaticas e direitos sociais

52. Nos nossos estudos sobre as normas programaticas sempre as entendemos vinculadas a disciplina das relagdes econdmico-sociais. E
que ha muito esta superada a chamada “regulamentagdo da liberdade”, que pretendia que cada direito individual fosse organizado, isto €, que
as condicdes e os limites de sua aplicabilidade fossem determinados por uma lei orgénica. Pois as normas constitucionais que enunciam os

direitos individuais sdo de aplicabilidade imediata e direta. 2 Sua eficacia ndo depende da intermediacio do legislador, desde que, no “curso
do século XIX [como denota Biscaretti di Ruffia], a enuncia¢do desses direitos sofreu dupla transformacdo: passou para o texto das
Constitui¢cdes, imprimindo as suas formulas, até entdo abstratas, o carater concreto de normas juridicas positivas, validas para os individuos
dos respectivos Estados (dita  subjetiva¢do), e, ndo raro, integrou-se também de outras normas destinadas a atuar uma completa ¢
pormenorizada regulamentagio juridico-constitucional de seus pontos mais delicados, de modo a ndo requerer ulteriormente, a tal propdsito, a
intervengio do legislador ordinario (ou seja, sua positivacdo)’ 22

Esse fenomeno de subjetivagdo e de positiva¢do vem-se concretizando também emrelag@o aos direitos econdmicos, sociais e culturais,
pois a ordem econdmica e social adquire dimensao juridica a partir do momento em que as constituigdes passarama disciplina-las
sistematicamente, como elementos socioideologicos que revelam o carater de compromisso das constituigdes contemporaneas entre o Estado
Liberal individualista, o Estado Social intervencionista e, mais recentemente, como ¢ o nosso caso, o Estado Democratico de Direito.

53. O problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste embuscar mecanismos constitucionais ¢ fundamentos tedricos
para superar o carater abstrato e incompleto das normas definidoras de direitos sociais, a fim de possibilitar sua concretizagdo pratica. Cogita-
se de responder a seguinte questdo, posta por Canotilho: “em que medida pode uma lei fundamental transformar-se em programa normativo
do Estado e da sociedade. Mais concretamente: Como pode (se é que pode) uma constituicdo servir de fundamento normativo para o
alargamento das tarefasestaduais e para a incorporagéo de fins econdmico-sociais, positivamente vinculantes das instincias de regulagdo

juridica?”22

9.2.4. Normas programaticas e fins da ordem econdmica e social

54. As normas programaticas, ou que nome tenham, sdo de grande importancia, porque procuramdizer para onde e como se vai, buscando
atribuir finsao Estado, esvaziado pelo liberalismo econémico. Essa caracteristica teleologica lhes confere relevancia e fungio de principios

gerais de toda a ordem juridica, como bemassinala Natoli, 2% tendente ainstaurar umregime de democracia substancial, ao determinarema



realizacdo de fins sociais, através da atuagdo de programas de interven¢do na ordem econémica, com vistas a assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da  justica social. Este é o fimque os arts. 170 ¢ 193 da Constituigdo de 1988 prescrevem para as ordens
econdmica e social. Nao é facil realizar a justica social numsistema em que predomina a concentracdo da riqueza. Umregime democratico de
justica social ndo aceita as profundas desigualdades, a pobreza e a miséria. Ora, o reconhecimento dos direitos sociais, como instrumentos de
tutela dos menos favorecidos, ndo temtido a eficacia necessaria para reequilibrar a posig@o de inferioridade que Ihes impede o efetivo
exercicio das liberdades garantidas. A Constituigdo de 1988 é mais incisiva no conceber a ordem econdmica sujeita aos ditames da justiga
social para o fimde assegurar a todos existéncia digna. D4 a justica social um contetdo preciso. Traz mecanismos na ordemsocial voltados a
sua efetivagdo. Tudo depende da aplicacdo das normas constitucionais que contémessas determinantes, esses principios e esses
mecanismos.

55. As disposi¢des constitucionais (arts. 170 e 193), segundo as quais as ordens econdmica e social objetivamrealizar a justi¢a social, sao
uma determinante essencial que impde e obriga que todas as demais regras da constitui¢do economica e social sejam entendidas e operadas
em fung¢do dela. Emais releva essa importancia quando se lembra que parte da doutrina reconhece que a justi¢a social se erige emfator de

legitimagdo constitucional 22 A questdo, atualmente, consiste mais em compreender a natureza desse valor-fim das ordens econdmica e social,

a fimde que seja tido em conta na aplicagdo das normas definidoras dos direitos sociais do homem.

9.2.5. Normas programaticas e principios constitucionais

56. Nao se confundemdisposi¢ées programdticas e principios constitucionais. As normas sdo preceitos que tutelamsituagdes subjetivas
de vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem, por umlado, a pessoas ou entidades afaculdade de realizar certos interesses por ato
proprio ou exigindo a¢ao ou absten¢do de outreme, por outro lado, vinculampessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias
de realizar uma presta¢do, acdo ou absten¢do em favor de outrem. Os  principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de

normas, sdo [como observam Canotilho e Vital Moreira] “nucleos de condensagdes nos quais confluem valores e bens constitucionais” 28

57. O tema mereceu consideragdes esclarecedoras de Canotilho. Refere-se ele a dois tipos de principios: a) 0s principios juridicos

fundamentais; b) os principios politicos constitucionalmente conformadores. 2L Recusaaideia de que 0s principios juridicos fundamentais
sereduzamasimples  principios gerais de Direito  OU regras juridicas gerais ou se inscrevamnuma ordem juridica suprapositiva
(jusnaturalismo). Entende-os como direito positivo e fonte de Direito. Mas, quando fala em principios juridicos fundamentais como fonte de
direito constitucional, refere-se “a principios fundamentais historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica geral e que encontram uma recepgdo expressa ou implicita no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e

constituem um importante fundamento para a interpretagio, conhecimento e aplicagdo do direito positivo” 28

Por outro lado, 0s principios politicos constitucionalmente conformadores sdo os que explicitam as valoragées politicas fundamentais

do legislador constituinte, nos quais se condensamas opgdes politicas fundamentais e se reflete a ideologia inspiradora da constituicdo. 2

Entre elas, ele inclui as disposigdes caracterizadoras da organizagdo econdmica e social. Finaliza observando que, tal “como acontece em
relag@o aos principios juridicos fundamentais, os principios politicos constitucionalmente conformadores sao normas gerais que a propria
constitui¢do ou o legislador desdobram em normas mais precisas e individualizadoras. No entanto, como eles exprimem as concepgdes

politicas fundamentais do poder constituinte, todos os 6érgdos do poder devem considera-los como principios rectores e operantes quer no

momento da criagio do Direito, quer no momento de sua aplicagio” 222

58. E de extrema importancia ter em mente essas consideragdes, a fimde distinguir as disposi¢des programaticas e os principios politicos
constitucionalmente conformadores das ordens economica e social. Esses principios sdo programaticos, mas apenas no sentido de que
definemas bases dos fins e tarefas estatais e enquanto pdem os objetivos e determinagdes do programa a ser cumprido pelo Estado.

Constituem Direito imediatamente vigente e sdo diretamente aplicaveis. 12 Assim, a determinagio constitucional segundo a qual as ordens
econdmica e social tém por fimrealizar a justiga social constitui uma norma-fim, que permeia todos os direitos econdmicos e sociais, mas ndo
s0 eles como, também, toda a ordenagdo constitucional, porque nela se traduz um principio politico constitucionalmente conformador, que se
impde ao aplicador da Constituigdo. Os demais principios informadores da ordem econdmica — propriedade privada, fungdo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do
pleno emprego — sdo da mesma natureza. Apenas esses principios preordenam-se ¢ hdo que harmonizar-se emvista do principio-fim que é a
realizacdo da justica social, a fim de assegurar a todos existéncia digna. Nesse sentido, hdo de reputar-se plenamente eficazes e diretamente
aplicaveis, embora nema doutrina nem a jurisprudéncia tenham percebido o seu alcance, nemlhes tém dado aplicagdo adequada, como
principios-condi¢do da justiga social.

59. Informadas por esses principios, existemas normas definidoras de direitos econdmicos e sociais especificos. Delas, umas mencionam
uma legisla¢do futura, outras ndo indicam. As primeiras dependem da atividade do legislador e estdo vinculadas ao principio da legalidade; as
outras ora sdo referidas aos Poderes Publicos ou aos agentes da ordem econdmica e social em geral. Suas efi cacia e aplicabilidade dependem
muito de seu enunciado ¢ de sua conexdo comoutras normas. Mais adiante examinaremos a repercussao que temo § 1 2 doart.52 da
Constituicdo sobre a aplicabilidade dos direitos sociais considerados direitos fundamentais. Por ora, basta dizer que quase todas aquelas

normas pressupdemou até exigema emanagdo de outros atos, sobretudo legislativos, consoante nota Canotilho, que também lembra que dai

ndo se pode concluir pela ndo preceptividade de tais normas 292 “A sua disciplina (acrescenta) é obrigatéria e as directivas por elas definidas,

longe de seremmeros convites para legislar, assumemo carater de verdadeiras  imposigdes constitucionais de actividade legiferante”.
Significa isso repelir a tese dos direitos econdmicos, sociais e culturais como simplesdireitos|egais, tese que assenta fundamentadamente na
concepcdo de que tais diretivas “ndo alicercam qualquer pretensdo subjectiva, judicialmente accionavel”, pois s6 “quando o legislador

concretiza essas diretivas, fundamentando poderes juridicos subjectivos, € que se pode falar de direitos subjectivos”; logo “os direitos

subjectivos s existemno ambito da lei ordinaria” 222 ndo no ambito da propria norma constitucional programatica.

60. A licao do citado autor € rica de consequéncias no aspecto considerado, quando, refutando a tese, sustenta que “a forca dirigente dos
direitos fundamentais justifica que se ultrapasse a degradagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais (na parte em que se implicam
direitos a prestacdes estaduais) em ‘simples direitos legais’, pois que sdo direitos originarios a prestagoes fundados na constituicao e nao
direitos a prestacdes derivados da lei”; “os direitos subjectivos a prestagdes [prossegue], mesmo quando nao concretizados, existem para
alémda lei por virtude da constitui¢do, podendo ser invocados embora néo judicialmente, diz ele contra as omissdes inconstitucionais do
legislador. 4 for¢a imediatamente vinculante que hoje se atribui a uma parte dos direitos fundamentais (os direitos, liberdades e garantias

e os direitos de natureza andloga) pode e deve ser interpretada, no que respeita aos direitos a prestacoes, no sentido de fundamentar



originariamente esses direitos, mesmo que ndo haja imposi¢do constitucional dirigida expressamente ao legislador” 2%

61. Porisso, o autor pdde dizer comtranquilidade que “a for¢a dirigente e determinante dos direitos a prestagdes (econdmicos, sociais €
culturais) inverte, desde logo, o objecto classico da pretensdo juridica fundada num direito subjetivo: de uma pretensdo de omissdo d0S

Poderes Publicos (direito a exigir que o Estado se abstenha de interferir nos direitos, liberdades e garantias) transita-se para uma proibi¢do de

omissdo (direito a exigir que o Estado intervenha activamente no sentido de assegurar prestagdes aos cidaddos)” %8

S6 temos que observar que, ao contrario do que afirma Canotilho, nossa Constituigdo fundamenta até mesmo a invocagao judicial contra as
omissdes inconstitucionais do legislador, pelo texto do § 12do art. 52 e pelo mandado de injungéo.

9.2.6. Normas programaticas no sistema constitucional brasileiro

62. Essas normas, como temos dito, revelamum compromisso entre as forgas politicas liberais e tradicionais e as reivindicagdes populares
de justica social. Poder-se-ia dizer que as declaragdes dos direitos fundamentais do homem, do século XVIII, postularam a realizagdo dos
valores juridicos da seguranga, da ordeme da certeza, enquanto as declara¢des constitucionais dos direitos econdmicos e sociais pretendem
a realizagdo do valor-fim do Direito: a Jjustica social, que é uma aspiragdo do nosso tempo, em luta aberta contra as injustigas do
individualismo capitalista.

Nossas Constituigdes ndo ficaramalheias a esse movimento, desde 1934 sob a influéncia da Constituicdo de Weimar de 1919. As
Constitui¢cdes brasileiras de 1937, 1946, 1967 e 1969 seguiram, mais ou menos, a Constituicdo de 1934, nesse assunto. A atual deu um largo
passo no sentido da democracia social. A Constitui¢do vigente, contudo, revela-se, do ponto de vista dos fins sociais do Estado, mais
progressista do que as anteriores.

63. Comessas observagdes, ja é possivel indicar as normas de principio programatico da Constituicdo de 1988, notando-se que, embora
elas se concentremnos Titulos VII e VIII, delas temos exemplos em outros lugares, muitas vezes aparecendo de emaranhado comregras de
eficacia plena ou comaquelas de principios institutivos. Merece ainda repetir o que ja dissemos emoutro passo:  hd normas programdticas

que mencionam uma legislagdo futura para atuagdo positiva do programa previsto, enquanto outras ndo a indicam. 106 |ss0 tem
importancia, porque vincula os programas das primeiras ao principio da legalidade, ficando dependentes da atividade do legislador e de sua
discricionariedade — ao passo que as demais vinculamtodo o Poder Publico —, e abre campo a discricionariedade da legislacdo, da
administracao e da jurisdi¢do (até onde possam), nemsempre carecendo de lei para seu cumprimento, e ha as que postulam observancia de
toda a ordem socioeconOmica, diante das quais qualquer sujeito, publico ou privado, que age em sentido oposto ao principio comporta-se
inconstitucionalmente.

64. Visto isso, podemos indicar, exemplificativamente, as normas programaticas da Constituicdo, segundo os sujeitos mais diretamente
vinculados, emtrés categorias:

I - Normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade: @) (art. ™, XI); como a lei ja existe, pode-se afirmar que a norma deixou
de ser programatica, concretizando-se; b) “prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei”
(art. 72, XX); nesse caso, o objeto do programa a ser fixado pela lei é tdo genérico e abstrato, que ndo se abre sequer legitimidade especifica
para uma possivel impetragdo do mandado de injung@o, ja que fica dificil estabelecer o direito subjetivo direto de alguém; C) “protegdo em
face de automagdo, na forma da lei” (art. 72, XXVII); a lei é que tem que procurar a forma de prote¢do; aqui, a norma ja aponta um beneficiario
mais direto: os trabalhadores, destinatarios da prote¢dao prometida; a programaticidade da norma € clara, enquanto a lei é que tem que criar
programas especificos para proteger os trabalhadores em face da automagao; d) “A leiestabelecera incentivos para a produgéo e o
conhecimento de bens e valores culturais” (art. 216, § 3 9); €) A lei apoiara ¢ estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criagdo de
tecnologia adequada ao Pais, formagdo e aperfeicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragdo que
assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participacdo nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho” (art.
218, § 49); etc. Cumpre apenas observar, por fim, que, nesses casos, quando a lei é criada, a norma deixa de ser programatica, porque a lei lhe
deu concregdo pratica, como se deu coma norma do art. 7 2 XI: “participag@o nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracgéo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei”, e coma norma do art. 173, § 4 % “A lei reprimira o abuso do
poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4%); aqui, a
lei até criou um mecanismo para sua aplicacdo da norma (o CADE). Mas nfo ¢ a lei que cria as situagdes juridicas subjetivas, pois estas
encontram seu fundamento na propria norma constitucional que as estabelece.

II- Normas programaticas referidas aos Poderes Publicos, notando-se que umas vinculamso os Poderes da Unido, enquanto outras
incluem também os 6rgaos estaduais e municipais: a)a “ Unido — 1) a qual compete elaborar e executar planos nacionais e regionais de (...)
desenvolvimento econdmico e social” (art. 21, IX); convém esclarecer que, em parte pelo menos, essa matéria exige regulamentagao legal (art.
48, 1IV); 2) “Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua
funcdo social, mediante prévia e justa indenizag¢do emtitulos da divida agraria, com cldusula de preservagdo do valor real, resgataveis no
prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida emlei” (art. 184); € de notarque os §§1 <¢a52
sdo especificagdes do caput, e todos eles pretendem realizar, na economia, o principio da justica social, programada na cabega do art. 170 e
seus incisos; vale ainda consignar que os §§ 12 a5* exigemtantas normes legais para sua aplicabilidade que acabamtransformando aregra do
caput do artigo em dependente de um verdadeiro emaranhado de legislagdo; e o programa ai previsto s6 vai saindo, a duras penas, por
pressao de movimentos sociais, como o MST; mas ai é que estd a relevancia das normas programaticas, normas de sentido teleologico,
porque apontam para fins futuros e servemde pauta de valores para movimentos que as queiram ver aplicadas e cumpridas; 3) “A Unido (...)
exercera, em matéria educacional, fun¢do redist ributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e padrao
minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios”  (art. 211, § 1 2,
coma redag¢do da Emenda Constitucional 14/96); b) aos Poderes Publicos em geral — 1) “O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiaré e incentivaré a valorizagdo e a difusdo das manifesta¢des culturais” (art.
215); 2) “O Estado protegera as manifesta¢des culturais populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional” (art. 215, § 1 2); nesses dois exemplos temos uma peremptoriedade da norma, que a coloca inferi paraa
eficacia plena, a ponto de poder-se discutir se, apesar de umcerto sentido de programa a realizar, ndo se acham, ai, traduzidos, se ndo direitos
subjetivos, a0 menos interesses legitimos que implicam, no minimo, obrigagdes administrativas de aparelhar-se para executar a norma; 3) “O
Poder Publico, coma colaboracao da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagao (art. 216, § 1 2); a mesma observacao feita acima
cabe aqui; talvez, aqui, até com maior razdo, dada a enumeragdo de providéncias que devemser tomadas para aplicar a norma; ocotre, ainda,



que algumas dessas providéncias ja constam de lei (Decreto-lei 25/37), o que confere eficacia e aplicabilidade a norma; 4) “E dever do Estado

fomentar praticas desportivas formais e ndo formais, como direito de cada um (...) (art. 217); 107 5)«Q Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas” (art. 218); mesma observacao feita acima; 6) “O Estado apoiard a
formag¢do de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e concederd aos que delas se ocupemmeios e condigdes
especiais de trabalho” (art. 218, § 32); 7) “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (art. 226); assim também as
disposicdes do § 8 2 desse mesmo artigo e do § 1 2 do art. 227. Percebe-se nessas hipoteses o quanto essas normas vao deixando a
programaticidade para se transformarem emnormas de eficicia plena.

I — Normas programaticas dirigidas a ordem econémico-social em geral: a) “A ordemecondmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)” (art. 170); mais adiante desenvolveremos discussdo sobre esse tema; b) “A ordemsocial tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar ¢ a justica sociais” (art. 193). Nao incluimos aqui nem o direito a satide (art. 196), nemo direito a
educacdo (art. 205), porque emambos 0s casos a norma institui umdever correlato de um sujeito determinado: o Estado — que, porisso, tema
obrigagdo de satisfazer aquele direito. Se esta néo ¢é satisfeita, ndo se trata de programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de
descumprimento da norma. No topico seguinte (9.2.7) faremos, ainda, uma rapida discuss@o sobre o tema, com alguma distingdo para melhor
compreensdo da natureza dessas prestagdes positivas.

65. Convémnotar que a separagdo que acabamos de fazer tem validade puramente genérica, porque como normas juridicas, as
programaticas devem ser observadas, nos limites de sua eficacia, por todos, mesmo porque elas traduzem, em maior ou menor grau, limitagdes
aos Poderes Publicos como também as autonomias privadas.

66. A exemplificagdo apresentada, embora um pouco extensa, permite-nos, agora, delinear as caracteristicas basicas das normas de
principio programatico:

1 — Sdo normas que tém por objeto a disciplina dos interesses econdmico-sociais, tais como: realizagdo da justiga social e existéncia digna;
valorizag¢do do trabalho; desenvolvimento econ6mico; repressdo ao abuso do poder econdmico; assisténcia social, intervencdo do Estado na
ordem econdmica, amparo a familia; combate a ignorancia; estimulo a cultura, a ciéncia e a tecnologia.

IT- Sao normas que ndo tiveram forga suficiente para se desenvolver integralmente, sendo acolhidas, em principio, como programa a ser
realizado pelo Estado, por meio de leis ordindrias ou de outras providéncias.

[T - Sao normas de eficacia reduzida, ndo sendo operantes relativamente aos interesses que lhes constituem objeto especifico e essencial,
mas produzem importantes efeitos juridicos, como teremos oportunidade de mostrar.

9.2.7. Natureza dos dir eitos sociais

67. Certa corrente concebe os direitos sociais ndo como verdadeiros direitos, mas como garantias institucionais, negando-lhes a
caracteristica de direitos fundamentais. A doutrina mais consequente, contudo, vemrefutando essa tese, e reconhece neles a natureza de
direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais, politicos ¢ do direito a nacionalidade. Sdo direitos fundamentais do homemsocial, e
até “se estima que, mais que uma categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar um contetido real e uma

possibilidade de exercicio eficaza todos os direitos e liberdades” 2%

68. A Constituicdo seguiu essa doutrina, incluindo-os entre os direitos fundamentais no seu Titulo II. Ndo lhes tira essa natureza o fato de
sua realizacdo eventualmente depender de providéncias do Poder Publico. Por isso, caracterizam-se como prestagdes positivas impostas as
autoridades publicas pela Constitui¢do (imposi¢ées constitucionais). E certo que, para tanto, a efetivagdo de muitos desses direitos depende
do estabelecimento de institui¢des. E Canotilho que mais uma veznos fornece a ligdo correta, mediante exemplo expressivo: “Quando se
afirma que o direito a habita¢do ¢ umdireito do cidaddo estamos a acentuar o carater individual do direito; quando afirmamos que para
assegurar o direito a habitagdo incumbe ao Estado programar e executar urna politica de habita¢do inserida em plano de reordenamento geral

do territorio e apoiada emplanos de urbanizagdo (...) estamos a salientar a dimensao institucional de um direito”. 109 A partir dai, 0 autor

chega, mesmo, a afirmar que esses direitos sdo regras juridicas diretamente aplicaveis, vinculativas de todos os 6rgdos do Estado 212

69. Em outra obra Canotilho exprime-se ainda com maior precisdo, fazendo distingdes que conduzem a um entendimento mais adequado das
normas constitucionais com dimensao programatica. Eis o seu texto: “O reconhecimento, por exemplo, do direito a saude ¢é diferente da
imposi¢do constitucional que exige a criacdo do Servigo Nacional de Saude, destinado a fornecer prestagdes existenciais imanentes aquele
direito. Como as prestacdes tém, igualmente, uma dimensdo subjectiva e uma dimensao objectiva, considera-se que, em geral, esta prestagdo ¢
o0 objecto da pretensdo dos particulares e do dever concretamente imposto ao legislador através das imposigdes constitucionais. Todavia,
como a pretensio ndo pode serjudicialmente exigida, ndo se enquadrando, pois, no modelo classico de direito subjectivo, adoutrinatende a
salientar apenas o dever objectivo da prestagdo pelos entes publicos e a minimizar o seu contetido subjectivo. Ainda aqui a caracterizagao

material de um direito fundamental ndo tolera esta inversdo de planos: os direitos a educagdo, saude e assisténcia ndo deixam de ser direitos

subjectivos pelo facto de ndo serem criadas as condi¢des materiais e institucionais necessarias a fruicio desses direitos” 2L

9.2.8. Juridicidade

70. Nao poucos autores negam juridicidade as normas constitucionais programaticas. Seriamnormas sem conteido imperativo, por

impraticabilidade 12 Del Vecchio, referindo-se a certas normas programaticas da Constituigdo italiana, diz que impdem dever propriamente
moral, antes que juridico. Assimo principio do seu art. 40 — “A Republica reconhece a todos os cidadaos o direito ao trabalho e favorece as

condigdes que tornamesse direito efetivo” — ndo € (para o jusfildsofo peninsular) sendo o enunciado solene de umprograma politico que

deveria ser traduzido em lei, mas ndo engendra, por si, qualquer exigéncia juridicamente valida 12

Essa tese, hoje combatida seriamente, é responsavel pela caracterizagdo como programatica de toda norma constitucional incomoda. 114

Seria facil, assim, descartar-se da incidéncia de uma regra, bastando tacha-la de programatica e, comisso, nos termos de tal doutrina, o
principio seria posto de lado.

71. Sua juridicidade, contudo, deve ser afirmada s6 pelo fato de constarem de umtexto constitucional, 112 sendo, pois, de repelir a pretensa
injuridicidade de regras pertencentes a uma constitui¢do, e especialmente a uma constitui¢cdo rigida. Mesmo prescindindo (como ressalta
Natoli) da secular disputa a respeito da imperatividade das normas juridicas, “sempre se poderia observar que o preceito juridico pode
também articular-se (além de numa s6) emuma série de disposigdes normativas, distintas ¢ aparentemente autonomas, e apresentar-se, na sua



intima esséncia, somente a luz de sua coordenagdo sistematica; e que, emtodo caso, ndo é necessario que tal preceito tenha um contetido

concreto, isto é, regule uma situagdo bem definida e especifica, podendo, ao invés, aparecer como critério geral, de que deve ser informada a

regulamentagio concreta de toda uma série, a priori, indefinida " 12

Crisafulli, que dissecou sucessivamente a tematica das normas programaticas, sustentou-lhes a juridicidade, L7 argumentando que

enunciam verdadeiras normas juridicas e, porisso, sdo tdo preceptivas como as outras; regulam comportamentos publicos destinados, por
sua vez, a incidir sobre as matérias que lhes s@o objeto, sendo, nesse limite, vinculantes, como consequéncia da eficacia formal prevalecente

da fonte (a constitui¢@o), no que respeita as leis ordinarias, pelo que estas, se anteriores ¢ contrarias, ficaminvalidadas; se posteriores e

conflitantes, sdo inconstitucionais 8

72. Ora, se elas impdem certos limites a autonomia de determinados sujeitos, privados ou publicos, se ditam comportamentos publicos em
razdo dos interesses a seremregulados, nisso claramente se encontra seu carater imperativo — imperatividade que se afere nos limites de sua
eficacia, mas sempre imperatividade. Por outro lado, esses comportamentos ¢ comandos, delas resultantes, criamuma situacdo ndo apenas de
expectativa, mas de vantagem efetiva, em favor de todos aqueles sujeitos que se acham em condi¢des de se beneficiar coma vantagemde sua

aplicagdo e observancia. Decorre disso um vinculo juridico inequivoco, que constitui o enlace entre os sujeitos da relacdo nelas fundada,

caracterizando a bilateralidade atributiva essencial a toda regra de direito 212

Entre nos, Pontes de Miranda e Alfredo Buzaid ndo vacilaramno reconhecer-lhes juridicidade e eficacia. O primeiro, emtexto ja citado, fala
emregras juridicas programaticas como algo que era politico-partidario, programatico, e entrou no sistema juridico, cerceando-se, comisso, a

atividade dos legisladores futuros, que no assunto programado nio podem ter outro programa. <22 O segundo ¢ incisivo quando afirma ser

errdneo pretender distinguir, numa constituigdo, clausulas mandatarias e diretdrias, programaticas ou de orientagdo, atribuindo-lhes eficacia

juridica diversa 2L

73. Emsuma, cada vez mais a doutrina em geral afirma o carater vinculativo das normas programaticas, o que vale dizer que perdem elas,
também cada vez mais, sua caracteristica de programas, a ponto, mesmo, de se procurar nova nomenclatura para defini-las, como, por exemplo,
normas que expressam “apenas uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder Publico, sem, entretanto, apontar os meios a serem

adotados para atingi-la, isto é, semindicar as condutas especificas que satisfariam o bem juridico consagrado na regra”. 22 Nio nos parece
melhorar muito a terminologia. Sdo normas de principio teleolégico porque apontam, emmero esquema, paraumfimaser atingido. Qualquer
que seja, porém, a expressao utilizada, o certo é que sua vinculatividade vem sendo mais e mais reconhecida. Significa que o fato de
dependerem de providéncias institucionais para sua realizagdo ndo quer dizer que ndo tenham eficacia. Ao contrario, sua imperatividade direta
¢é reconhecida como imposig@o constitucional aos 6rgdos publicos, até porque as constituigdes cada vez mais lhes ddo estrutura de normas
de aplicagdo imediata.

9.2.9. Funcgio e relevincia

74. A assertiva de que as normas programaticas sdo tdo juridicas como outras ndo basta para realgar sua relevancia e fungo.

Pontes de Miranda admite que elas procuramdizer para onde e como se vai, buscando atribuir fins ao Estado. 123 Fysa caracteristica

teleologica confere-lhes relevancia e funcdo de principios gerais de toda a ordem juridica, como bem assinala Natoli, 124 hara quem “a

Constitui¢do, sob o plano histdrico, aparece como a resultante de umacordo de respeito reciproco entre forgas politicas diversas e, sob
varios aspectos, contrastantes. E pode afirmar-se, com suficiente tranquilidade, que os momentos fundamentais de tal acordo sdo indicados
precisamente nas normas programaticas, comas quais se determinamos fins e as linhas de desenvolvimento da nova ordem, caracterizando o

tipo de regime, que lhe estd na base e que ela consagra, ou seja, um regime misto, que se exprime através das constituigdes convencionais,

nas quais estdo presentes forgas politicas contrapostas” 22

75. Se o regime, que ¢ a esséncia da ordem juridica, “se qualifica como umregime de democracia, pelo menos tendencialmente substancial
[afirma Natoli], enquanto persegue a eliminagao do privilégio econdmico e a instaura¢cdo de condi¢des, em que se consente a participagdo na
formagdo da dire¢do politica geral também de todos aqueles que, de fato, eram excluidos no sistema tradicional; € que as normas
programaticas se coordenam (enquanto tais, com fungdo tipicamente instrumental) para esse fim fundamental; ¢, outrossim, verdade que os
principios expressos emtais normas projetama sua relevancia bem para além dos limites da matéria especifica, para as quais as proprias
normas sdo ditadas, e investemtoda a ordenagao juridica. Isso mesmo significa, ainda, que a sua relevancia nao pode ser excluida ou
suspensa pela falta da prevista legislagdo ulterior de atuacdo, mas que ela se explica, por ora, numsentido todo particular — que, de resto, se
pode conceber como proprio de todos os principios gerais, salvo o destaque de que, aqui, deriva de serem principios de ordem constitucional

— e que pode aparecer, como se verd, prevalentemente negativo” 228

9.2.10. Normas programaticas e regime politico

76. As normas programaticas, introduzidas na constituigdo como resultado do conflito de interesses, importamuma tentativa de superacao
da democracia formal e tendem, como visto, a instaurar umregime de democracia substancial, ao determinarem a realizagdo de fins sociais,
através da atuacdo de programas de interven¢do na ordem econdmica, com vistas a realizagdo da justi¢a social e do bem comum.

77. Sdo normas que contém também principios gerais informadores de toda a ordem juridica, de onde deflui que elas, consubstanciando um

compromisso entre forgas politicas contrarias, estdo na base mesma do regime politico, compreendido este como um complexo estrutural de

principios e forgas politicas que configurama concepgao do Estado e da sociedade, e que inspiram sua ordenagio juridica 22

9.2.11. Normas programaticas e interpretacio do Direito

78. A caracterizacdo das normas programaticas como principios gerais informadores do regime politico € de sua ordem juridica da-lhes
importancia fundamental, como orientacdo axioldgica para a compreensio do sistema juridico nacional. O significado disso consubstancia-se
no reconhecimento de que témelas uma eficdcia interpretativa que ultrapassa, nesse ponto, a outras do sistema constitucional, porquanto
apontamos fins sociais e as exigéncias do bem comum, que constituem vetores da aplicacdo da lei.

79. A interpretacdo juridica resulta numa compreensao valorativa, num juizo de valor que néo se extrai do nada, mas, ao contrario, decorre
da intui¢do das tendéncias socioculturais da comunidade, e fundamenta-se nos “canones axioldégicos que pertencema ordem juridica



vigente” 128 Recaséns Siches coloca magistralmente esses novos fundamentos da interpretacio do Direito quando diz que, “na fungdo
judicial, se produzem valoragdes ou estimativas”. “Isso [prossegue ele] ndo quer significar que tais valoragdes ou estimativas sejama
projecdo do critério axiologico pessoal do juiz, de seu juizo valorativo individual. Pelo contrario, as mais das vezes, sucede, e assimdeve ser,
que o juiz emprega, como critérios valoradores, precisamente as pautas axioldgicas consagradas na ordem juridica positiva, e trata de
interpretar esses canones estabelecidos pela ordem vigente, pondo-os emrelagdo comas situagdes concretas de fato que se lhe antolham.
Inclusive naqueles casos que apresentamuma especial dificuldade e nuita complicacdo, o que o juiz faz ordinariamente, e isto ¢ o que deve
fazer, consiste eminvestigar quais sdo os critérios hierdrquicos de valor, sobre os quais esta fundada e pelos quais esta inspirada a ordem

juridica positiva, e servir-se deles para resolver o caso submetido a sua jurisdigio” 122

80. Eis onde se descobre a grande relevancia das normas programaticas. Constituem elas, como regras reveladoras das tendéncias
socioculturais da comunidade, principios basicos que, entre outros, informam a concepgao do Estado e da sociedade e inspiramsua ordem
juridica positiva vigente.

81. Esses ditames estdo, alids, configurados expressamente na ordem juridica brasileira, quando estatui, no art. 5 2¢da Lei de Introdug@o as
Normas do Direito Brasileiro, que, na aplicag¢do da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
Ora, as normas constitucionais de principio programatico tém por objeto precisamente configurar os fins sociais a que se dirigemo Estado e a
sociedade, consoante exigéncias do bem comum; se assim ¢, toda lei ou norma (inclusive as constitucionais) integrante da ordem juridica
nacional hd que conformar-se a pauta de valor indicada, ao menos tendencialmente, pelas normas programaticas da constitui¢do.

9.2.12. Normas programaticas e constitucionalidade das leis

82. Do que expusemos nos paragrafos anteriores, ficil é extrair outro efeito notabilissimo das normas constitucionais programaticas, como
exprime Balladore Pallieri, que conclui: “Prescrevem a legislagdo ordinaria uma via a seguir; ndo conseguem constranger, juridicamente, o
legislador a seguir aquela via, mas o compelem, quando nada, a ndo seguir outra diversa. Seria inconstitucional a lei que dispusesse de modo

contrario a quanto a constituicdo comanda. E, além disso, uma vez dada execug@o a norma constitucional, o legislador ordinario ndo pode

voltar atras” 130

83. Assim, descortina-se a eficicia das normas programaticas emrelagéo a legisla¢do futura, desvendando, ai, sua fungéo de
condicionamento da atividade do legislador ordinario, mas também da administracdo e da jurisdi¢do, cujos atos hdo de respeitar os principios

nelas consagrados. Pontes de Miranda é preciso sobre o assunto, prelecionando que: “a legislacdo, a execugdo e a propria Justica ficam

sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua fungdo”; 13l e, mais adiante, reafirma que elas cerceiama atividade dos

legisladores futuros, que, no assunto programado, ndo podem ter outro programa 32

E que as normas programaticas se resolvem, prima facie, numvinculo ao Poder Legislativo, quer Ihe assinalem somente certo fima atingir,
quer estabelegam, desde logo, restri¢des, limites, observancia de certas diretrizes, critérios ou esquemas gerais, para alcangar o escopo

proposto222 “Em ambas as hip6teses [sustenta Crisafulli] ndo ha duvida de que a inobservancia das normas constitucionais programaticas
por parte do 6rgéo legislativo serd motivo de invalidade, total ou parcial, do ato de exercicio de seu poder, ou seja, da lei deliberada de modo
contrario ou diverso de quanto disposto na constituicdo. Analogicamente, deve dizer-se, de resto, tambémnos casos de normas facultativas,

quando ndo tenhamsido respeitados os limites e as condigdes estabelecidos pelas proprias normas” 134

84. Por exemplo, a Constituicdo Federal, no art. 7 2 assegura aos trabalhadores os direitos ali enumerados, “alémde outros que visema
melhoria de sua condigdo social”. Esta ltima parte do dispositivo é de natureza programatica, e, agora, podemos acrescentar que ¢ daquelas
que se limtamaindicar certo fimaatingir: melhoria da condi¢do social do trabalhador . A respeito desses outros direitos que podem ser
outorgados aos trabalhadores, o legislador ordinario tem ampla discricionariedade, mas, assim mesmo, esta condicionado ao fimali proposto
— melhoria da condigdo social do trabalhador. Qualquer providéncia do Poder Publico, especifica ou geral, que contravenha a esse fimé
invalida e pode ser declarada sua inconstitucionalidade pelo juiz sendo de notar que este também goza de discricionariedade no determinar o
contetdo finalistico daquela regra programatica, ja que a Constitui¢do ndo deu o sentido do que se deva entender por melhoria da condi¢do
social do trabalhador. O juiz a isso podera chegar mediante interpretagdo da pauta de valor que lhe oferecem a ordem juridica e, especialmente,
os demais principios programaticos e fundamentais inscritos na vigente Carta Magna.

85. Mas hd normas constitucionais programaticas que ja indicam certos critérios a seremseguidos pelo legislador. Assim, por exemplo, o
art. 170 da Constitui¢do diz que “a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fimassegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”’, mas adiciona certos principios que entende bésicos para se alcangar o fim
proposto, ou seja: “I — soberania nacional; Il — propriedade privada; IIl — fung¢ao social da propriedade; IV — livre concorréncia; V— defesa do
consumidor; VI—- defesa do meio ambiente; VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢cdo no
Pais”.

Qualquer lei que atente contra algum desses principios deve ser declarada inconstitucional. Aqui, também, o julgamento de valor do juiz
lhe deixa terreno amplo para o exercicio de uma fung¢ao interpretativa criadora, porque a Constitui¢do ndo da o conceito de valorizagdo do
trabalho humano, nemde existéncia digna, nem de ditames da justica social, limitando-se a indicar certos principios a serem observados, mas
ndo bem definidos. Tais conceitos o juiz os encontrara nas ciéncias sociais e éticas ¢, ainda, nas valora¢des e convicgdes sociais vigentes,

lembradas por Recaséns Siches 222

86. Por conseguinte, todas as normas que reconhecem direitos sociais, ainda quando sejam programaticas, vinculam os 6rgaos estatais, de
tal sorte que “o Poder Legislativo ndo pode emanar leis contra estes direitos e, por outro lado, esta vinculado a adogdo das medidas
necessarias a sua concretizagdo; ao Poder Judiciario esta vedado, seja através de elementos processuais, seja nas proprias decisdes judiciais
prejudicar a consisténcia de tais direitos; ao poder executivo impde-se, tal como ao legislativo, actuar de forma a proteger e impulsionar a

realizacdio concreta dos mesmos direitos” 138

9.2.13. Normas programaticas e leis anteriores incompativeis

87. Grave debate travou-se na doutrina italiana a respeito das relagdes entre as normas constitucionais programaticas e as leis anteriores a
constitui¢do. O problema, 14, tomou-se agudo, visto que vigia, antes, uma ordem juridica fascista, impregnada de normas despoticas, que, de
pronto, se revelaram incompativeis coma ordem instaurada pela Constitui¢do de 12 de janeiro de 1948.



88. Alguns julgados da propria Corte Suprema do pais, negando eficacia juridica a certas normas tidas por ela como programaticas,

firmaram a tese de que tais normas nio invalidavam leis ordinarias preexistentes, ainda que incompativeis. Essas leis somente perderiama

eficacia quando fossemrevogadas pelas leis integrativas das disposi¢des constitucionais 232

Varios autores contestaram essa doutrina. No dissidio, uma questio preliminar foi logo colocada: a de saber se, no caso, haveria
revogac¢do ou seria também Uuma hipotese de inconstitucionalidade da lei precedente.

89. A discussio da preliminar ndo é académica, como, a primeira vista, pode parecer. 28 Tem consequéncias praticas interessantes. Na Italia

a questdo se resolvia ainda num problema de determinacdo da competéncia jurisdicional para pronunciar a invalidade da lei preexistente
incompativel. Se se decidisse pela revogacdo, o caso seria da competéncia da Magistratura comum; se se tratasse de inconstitucionalidade,
competente seria a Corte Constitucional, nos termos do art. 136 da Constitui¢do. Esse aspecto ndo tem importancia no sistema brasileiro, onde
qualquer juiz é competente tanto para reconhecer da revogagao como para declarar a inconstitucionalidade da lei.

90. Postos esses principios, bemse compreende a diferenga de efeitos conforme sejamas leis anteriores consideradas inconstitucionais ou

revogadas. Castro Nunes sustentou que, no caso, se da inconstitucionalidade, pois a Constitui¢do ndo revoga leis, sendo quando

expressamente o faga. 222 Seu argumento bésico é o de que “a teoria da ab-rogacio das leis supde normas da mesma autoridade. Quando se

diz que a lei posterior revoga, ainda que tacitamente, a anterior, supdem-se no cotejo leis do mesmo nivel”. 140 Comesse fundamento, a
revogacgao expressa, por ele admitida, seria, entdo, uma excrescéncia constitucional.

Lacio Bittencourt discordou daquela posigdo, sustentando uma tese intermediaria, que nos parece correta, vazada nos seguintes termos:

“Arevogacao se verifica quando a lei, tachada de incompativel coma Constituicdo, ja se achava em vigor por ocasido do advento desta.
Nao se trata, porém, de revogacdo pura e simples, como a que decorre em virtude de conflito intertemporal entre duas leis da mesma
hierarquia. Nao, uma lei incompativel com a Constitui¢do €, sempre, na técnica juridica pura, uma lei inconstitucional, pouco importando que

tenha precedido o Estatuto Politico ou lhe seja posterior. A revogagio é consequéncia da inconstitucionalidade”. 4%

A tese vale para todas as normas constitucionais, sejam de eficacia plena, de eficacia contida ou de eficicia limitada, inclusive as
programaticas. Nesse ponto, as normas programaticas revelam-se comeficacia tdo plena como qualquer outra. E a lei anterior comelas
incompativel deve ser considerada revogada, por inconstitucionalidade.

9.2.14. Condicdes gerais de aplicabilidade

91. Chegados a este ponto, podemos indicar as condigdes gerais de aplicabilidade das normas constitucionais programaticas.

Como normas de eficacia limitada, sua aplicagdo plena, relativamente aos interesses essenciais que exprimem os principios genéricos ¢
esquematicos, depende de medidas ulteriores (lei, atos executivos, politicas publicas etc.), integrando-lhe a eficacia para a execugio dos
interesses consignados. Muitas, contudo, podemser aplicadas independentemente de lei, mas por meio de outras providéncias, como o
tombamento que visaao amparo da cultura pelo Estado.

92. Sendo também dotadas, ao menos, de um minimo de eficécia, regem, até onde possam (por si, ou em coordenagdo com outras normas
constitucionais), situagdes, comportamentos e atividades na esfera de alcance do principio ou esquema que contém, especialmente
condicionando a atividade dos 6rgdos do Poder Publico e criando situac¢des juridicas de vantagens ou de vinculo.

93. Em conclusdo, as normas programaticas tém eficacia juridica imediata, direta e vinculante nos casos seguintes:
| — estabelecemum dever para o Poder Publico e para o legislador ordinério, em especial;
IT- condicionama legislacdo futura, coma consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

III- informam a concepg¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenag¢do juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos
valores da justica social e revelagdo dos componentes do bem comum,

IV - constituem sentido teleoldgico para a interpretacao, integragao e aplicagdo das normas juridicas;
V- condicionama atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario.

Queremos acrescentar, enfim, que as consubstanciadoras dos direitos trabalhistas e os direitos previdenciarios, constantes da
Constituicdo de 1988, ndo sdo programaticas, porque ja receberam os instrumentos legais de sua aplicagdo concreta.

10. Instrumentos da eficacia constitucional

94. Questdao de ordem .A Constituicdo de 1988 preocupou-se comsua eficacia e aplicabilidade; para tanto, preordenou alguns
instrumentos, que serdo sinteticamente examinados a seguir. Tais instrumentos visam a eficacia e aplicabilidade de todas as normas de
direitos e garantias fundamentais. M as, como o problema se situa basicamente no campo das normes referentes aos direitos sociais,
especialmente as programaticas, do assunto vamos tratar aqui.

95. Oart. 5° § 1°, da Constitui¢do . O Titulo Il da Constituigdo contéma declaragdo dos direitos e garantias fundamentais, incluindo ai
os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos. O art. 5 °, § 1°, porseu lado, estatui que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais témaplicagdo imediata”. Isso abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos sociais, nos termos dos
arts. 6° a 11. Isso, contudo, ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade

de algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais

democriticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, 142 enquanto as que definem os direitos sociais tendema sé-lo

tambémna Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionamuma lei integradora, sdo de eficacia limitada e aplicabilidade
indireta

Entédo, em face dessas normas, que valor temo dispostono § 1 2 do art. 52, que declara todas de aplicagdo imediata? Em primeiro lugar,
significa que elas s@o aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferegam condigdes para seu atendimento. Emsegundo lugar,
significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado segundo as instituigdes existentes. E Poder Judiciario vem dando sinais bastante claros nesse
sentido, como se nota dos seguintes julgados (e de outro indicado no n. 99, infra):

e “Fornecimento de medicamentos a paciente hipossuficiente. Obriga¢do do Estado. Paciente carente de recursos indispensaveis a



aquisigdo dos medicamentos de que necessita. Obrigagdo do Estado em fornecé-los. Precedentes” (Al 604.949-AgR, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 24-10- 06, 2a Turma, DJ de 24-11-06). No mesmo sentido: Al 553.712-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewando wski,
julgamento em 19-5-09, 1a Turma, DJE de 5-6-09; Al 649.057-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 26-6-07, DJ de 17-8-07.

e “Q direito publico subjetivo & satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituigdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais ¢ econdmicas idoneas que visem
a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, 0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. O direito a satide — além de qualificar- se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacgdo no plano da organizagio federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma
programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo
federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, porumgesto ir responsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuigcdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIVVAIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 52 caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a satude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a conscién cia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF” (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Méllo, julgamento em 12-9-00, DJ de 24-11-00). No
mesmo sentido: RE 393.175-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-12-06, DJ de 2-2-07.

e “Acodrdio recorrido que permitiu a internagdo hospitalar na modalidade ‘diferenca de classe’, emrazio das condigdes pessoais do
doente, que necessitava de quarto privativo. Pagamento por ele da diferenga de custo dos servigos. Resolugéo n. 283/91 do extinto
INAMPS. O art. 196 da Constituigdo Federal estabelece como dever do Estado a prestagdo de assisténcia a saude e garante o
acesso universal e igualitario do cidad@o aos servigos e agdes para sua promogao, protegdo e recuperagdo. O direito a saide, como
esta assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaragos impostos por autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de
dificultar o acesso a ele. O acorddo recorrido, ao afastar a limitagdo da citada Resolugdo n. 283/91 do INAMPS, que veda a
complementariedade a qualquer titulo, atentou para o objetivo maior do proprio Estado, ou seja, o de assisténcia a satde” ( RE
226.835, Rel. Min. llImar Galvao, julgamento em 14-12-99, DJ de 10-3-00). No mesmo sentido: RE 207.970, Rel. Min. MoreiraAlves,
julgamento em 22-8-00, DJ de 15-9-00.

e “Doente portadora do virus HIV, carente de recursos indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de que necessita para seu
tratamento. Obrigacdo imposta pelo acorddo ao Estado. Alegada ofensaaos arts. 5%, 1, e 196 da Constituicdo Federal. Decisdo que
teve por fundamento central dispositivo delei (art. 1 2da Lein. 9.908/93) por meio da qual o proprio Estado do Rio Grande do Sul,
regulamentando a norma do art. 196 da Constitui¢do Federal, vinculou-se a um programa de distribuicdo de medicamentos a
pessoas carentes, ndo havendo, porisso, que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados” (  RE 242.859, Rel.
Min. Ilmar Galvio, julgamento em 29-6-99, DJ de 17-9-99).

e “Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar a satide, especialmente quando envolvida crianga e
adolescente. O Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios” (RE 195.192, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 22-2-00, DJ de 31-3-00).

e “A Constituicdo Federal assegura que a satude ¢ direito de todos e dever do Estado, facultada a iniciativa privada a participagdo de
forma complementar no sistema nico de satude, por meio de contrato ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos (CF, artigo 199, § 1 2). Por outro lado, assentou balizas entre previdéncia e assisténcia social, quando dispds no
artigo 201, caput e inciso I, que os planos previdenciarios, mediante contribuigdo, atenderdo a cobertura dos eventos ali arrolados,
eno artigo 203, caput, fixou que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigio a
seguridade social, tendo por fima prote¢do a familia, 8 maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as criangas ¢
adolescentes carentes; a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas deficientes e a promogdo de sua integragdo a vida comunitaria; a
garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovemnao possuir meios
de prover a propria manutengio ou de té-la provida por sua familia, inferindo-se desse conjunto normativo que a assisténcia social
esta dirigida a toda coletividade, ndo se restringindo aos que ndo podem contribuir. Vé-se, pois, que a assisténcia a satide ndo ¢
onus da sociedade isoladamente e simdever do Estado. A iniciativa privada ndo pode ser compelida a assistir a saide ou a
complementar a previdéncia social sema devida contraprestagdo. Porisso, se as entidades privadas se dispuseram a conferir aos
seus filiados beneficios previdenciarios complementares ¢ os contratados assumiram a obrigagdo de pagar porisso, o exercicio
dessa faculdade ndo lhes assegura o direito a imunidade tributaria constitucional, outorgada pelo legislador apenas as entidades
que prestamassisténcia social, independentemente de contribui¢do a seguridade social (CF, artigo 203), como estimulo ao altruismo
dos seus instituidores” (RE 202.700, voto do Min. Mauricio Corréa, julgamento em 8-11-01, DJ de 1-3-02).

96. Mandado de injungdo . Este é o instrumento que, correlacionado como citado § 1 2 do art. 52 da Constitui¢do, torna todas as normas
constitucionais potencialmente aplicaveis diretamente. Assimé o enunciado de sua previs@o constitucional: “Conceder-se-4 mandado de
injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais ¢ das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (art. 5, LXXI).

Sua funcdo seria fazer valer, no interesse do impetrante, um direito ou prerrogativa previsto emnorma constitucional cujo exercicio em geral
¢ inviabilizado pela falta de regulamentacdo. Mas a  interpretagdo do Supremo Tribunal Federal tolheu essa funcdo que lhe dava razio de
existir, para considera-lo mero meio de obtengdo de declaragdo da inconstitucionalidade por omissdo, ainda que ultimamente essa linha
jurisprudencial venha sendo transformada no sentido de considerar o mandado de injun¢do uma acdo mandamental, como se vé€ dos julgados
emitidos nos M1 670, 708, 712 e mais recentemente nos M1 721, 758, 788 e 795.

97. Inconstitucionalidade por omissdo. A inconstitucionalidade por omissdo verifica-se nos casos emque ndo sejam praticados atos
legislativos ou executivos requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas constitucionais que postulamlei ou providéncia
administrativa ulterior para que os direitos ou situagdes nelas previstos se efetivemna pratica.



A Constituicdo de 1988 foi abeberar o instituto no art. 283 da Constituigdo portuguesa. Prevé autoridades, pessoas e entidades que podem
propor a agdo direta visando a declaracdo da omiss&o. Foi timida, no entanto, nas consequéncias do seu reconhecimento. Apenas disp6s, no
§ 22 do art. 103, que, “declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e emse tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo emtrinta dias”. A mera
ciéncia ao Poder Legislativo — poder competente tratando-se de omisso de lei — pode ser ineficaz, ja que ele ndo pode ser obrigado a legislar,
embora umdever moral de legislar possa impulsiona-lo a atender ao julgado.

98. Iniciativa popular. O exercicio da iniciativa popular também pode contribuir para a elaboragdo de leis ordinarias ou complementares
integradoras da eficdcia de normas constitucionais. Ela € prevista no art. 61, 2 £ nos termos seguintes: “A iniciativa popular pode ser exercida
pela apresentagdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, comndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada umdeles”. A omissdo do Poder Legislativo nao
pode ser totalmente suprida pela participacdo popular, mas a falta de iniciativa das leis o pode, e por certo que a iniciativa, subscrita por
milhares de eleitores, trazumpeso especifico, que estimulara a atividade dos legisladores.

99. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF . Este ¢ uminstrumento de que ainda ndo se extraiu toda a sua
potencialidade, especialmente no referente a implementagao de politicas publicas para o fimde se concretizarem, na pratica, direitos sociais.
Ha, porém, bons encaminhamentos nesse sentido, como se viu dos julgados indicados  supra (n. 95), e também da ADPF 45/DF, de que foi
Relator o Min. Celso de Mello, sobretudo afastando a clausula da “reserva do possivel”, que impediria o Poder Judiciario de impor ao Estado
o cumprimento de prestagdes positivas que exijam o manejo de recursos publicos, em favor da regra do “minimo existencial”, segundo o qual

podemser direta e imediatamente sempre garantidos os direitos sociais, economicos e cul turais mais relevantes por integrarem o nucleo da

dignidade da pessoa humana 222 como se vé de sua ementa:

“EMENTA: ARGUICA O DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCA O DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURA DA HIPOTESE DE A BUSIVIDA DE GOVERNAMENTAL. DIMENSA O POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONA L ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERA L. INOPONIBILIDA DE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDA DE DE CONFORMA CAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERA COES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDA DE DE PRESERVACA O, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDA DE E DA INTANGIBILIDA DE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICA O DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO)”.

A decisdo monocratica julgou prejudicada a ADPF, mas deu indicagdes muito importantes no sentido da eficacia das normas
programaticas, especialmente se apoiou em passagens de obra do Prof. Adreas Joachim Krell (Direitos sociaise controle judicial no Brasil e
na Alemanha, p. 22-23, 2002, Fabris) que abre espago para a eficacia dos direitos fundamentais sociais, de que destacamos o seguinte trecho
mais expressivo nesse sentido: “A eficdcia dos Direitos Fundamentais Sociais a presta¢oes materiais depende, naturalmente, dos recursos
publicos disponiveis; normalmente, hd uma delega¢do constitucional para o legislador concretizar o conteudo desses direitos. Muitos
autores entendem que seria ilegitima a conformagdo desse contetido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separa¢do
dosPoderes(...).

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obriga¢do do Estado de prover diretamente uma presta¢do a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentag¢do. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém
percebido o alcance das normas constitucionais programdticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplica¢do adequada como
principios-condi¢do da justi¢a social.

A negagdo de qualquer tipo de obrigagdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a
renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a intervengdo do Judiciario em caso de
omissées inconstitucionais” (grifo nosso) 144

100. Para concluir, diremos que estamos de acordo comessa doutrina que confere ao Judiciario garantiro  minimo existencial, emface da
omissao de politicas publicas que o satisfaga. A dignidade da pessoa humana ¢ um valor acima de qualquer outro e, por isso, exige a
aplicagdo das normas programaticas que consubstanciem os direitos sociais, inclusive por decisdo judicial, se os outros ramos do Poder ndo
o fizerem. O argumento de que a imposi¢ao judicial, emtais casos, prejudica o atendimento geral a espera da execug¢do das politicas publicas
estabelecidas pelo Legislativo e Executivo, se ¢ ponderavel, menos ponderavel ndo serd o do atendimento da regra “a cada umsegundo as
suas necessidades”, que envolve um principio de justica. Ora, o recurso ao Judicidrio, ai, por regra, se d4 emcasos de extrema necessidade. A
Constituicao seria desrespeitada, nos seus valores fundamentais, se tal necessidade nao fosse socorrida pelo Judiciario, diante da omissao
dos outros poderes.
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se reuniram v arios estudos, especialmente dedicados as normas constitucionais de eficacia limitada, com particular atengdo as de natureza programatica; Azzariti, Gaetano.
Problemi attualli di diritto costituzionale (Milano: Giuffre, 1951), especialmente a segunda parte; Ruini, Meuccio. Il Parlamento e la sua riforma. La costituzione nella sua
applicazione (Milano: Giuffre, 1952), especialmente p. 118 e ss.; Natoli, Ugo.  Limiti costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di lavoro, | — Introduzione (Milano: Giuffre,
1955); DE Simone, Saverio. Lineamenti per una teoria su materia e norma costituzionale nell’ordinamento giuridico italiano  (Milano: Giuffre, 1953); Villari, Salv atore. Sulla natura
giuridica della costituzione, Archivio Penale, segunda parte, p. 217, maio-junho, 1948; Franchini, Flaminio. Efficacia delle norme costituzionali, Archivio Penale , primeira parte, p.
201, maio-junho, 1950; Pannain, Remo. Rapporti tra I'art. 2| della costituzione e I'art. 113 della legge di P.S ., Archivio Penale, primeira parte, p. 220, maio-junho, 1950; Bernieri,
Giovanni. Rapporti della costituzione con le leggi anteriori, Archivio Penale , primeira parte, p. 409, novembro-dezembro, 1950. Além desses trabalhos que versam direta e
especificamente o tema, monografias sobre outras matérias e mesmo obras gerais de direito constitucional cuidam dele de passagem, como: Barile, Paolo. I soggetto privato
nella costituzione italiana (Padua: CEDAM, 1953), e Le liberta nella costituzione: lezione (Padua: CEDAM, 1966); Galizia, Mario. Scienza giuridica e diritto costituzionale (Milano:
Giuf-fre, 1954); Carbone, Carmelo. L’interpretazione delle norme costituzionali (Padua: CEDAM, 1951); Pallieri, Giorgio Balladore.  Diritto costituzionali (4. ed., Milano: Giuffre,
1955, especialmente parte 3a); di Ruffia, Paolo Biscaretti. Diritto costituzionale (7. ed., Napoles: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1965, especialmente p. 98 e ss. e p. 227 e
ss).

46 Cf. FRANCHINI, Flaminio. Efficacia delle norme costituzionale, Archivio Penale, primeira parte, maio-junho, 1950. p. 203; NATOLI, Ugo, Limiti, cit., p. 23; PALLIERI, Balladore,
Diritto, cit., p. 321-327. De resto, Francisco Campos, em substancioso parecer, hoje incorporado ao v. | de seu Direito constitucional, sob o titulo de “Elaboragéo legislativa” ,
proferido em 1919, ja sustentava a juridicidade de todas as normas constitucionais, ao repelir a distingdo entre normas mandatdérias e diretérias, como ja vimos no texto.

47 Para as v arias posi¢gdes, Pannain, Remo. Rapporti, cit., Archivio Penale, primeira parte, p. 220 e ss., maio-junho, 1950.

48 Cf. AZZARITI, Gaetano, Problem, cit., p. 103; PANNAIN. Rapporti, cit. na nota anterior; DI RUFFIA, Biscaretti. Diritto, cit., p. 230.

49 Cf. AZZARITI, Gaetano, Problem, cit., p. 103, cuja ligdo constituiu apoio ao texto acima, traduzida quase ipsis litteris.

50 Houve, certamente, extravagancias relativas a insergéo de certas disposicbes em documentos constitucionais formais, como a do art. 1 2da Lei francesa 18 floreal, ano 11,
que dispunha: ‘le peuple frangais reconnait I'existence de I’Etre supréme et I'inmortalité de I’ame”; tal regra ndo poderia ter mais eficacia que de mera crenga ndo impositiva ao
povo. Mesmo assim, ha que reconhecer nela efeitos juridicos: vedagao ao ateismo e materialismo manifesto; vedagao a liberdade de crenga.

51 E o que se deduz da ligdo de Crisafulli, La costituzione e le sue disposizioni di principio (Milano: Giuffré, 1952). Licio essa adotada, entre nés, por J. H. Meirelles Teixeira, Curso,
cit., p. 317.

52 Cf., a propésito, J. H. Meirelles Teixeira, Curso, cit., p. 317 e ss.

53 Celso Antodnio Bandeira de Mello of ereceu uma classificagdo das normas constitucionais do ponto de vista da posigdo juridica emque os administrados se veem imediatamente
investidos emdecorréncia das regras constitucionais , que traz certamente uma boa contribuigdo ao tema, sem que se pretenda substituir a nossa, como ele proprio diz.
Distingue, assim, as normas constitucionais em trés categorias: ( a) normas concessivas de poderes juridicos; (b) normas concessivas de direitos; e (c) normas meramente
indicadoras de uma finalidade a ser atingida (cf. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social , tese n. 8, apresentada a IX Conferéncia Nacional da Ordem dos
Adv ogados do Brasil, Florianopolis — SC, 2 a 6 de maio de 1982, separata. p.14 e ss.). Nao é o caso aqui de fazer apreciagdo sobre essa classificagdo, mas se pode dizer que a
terminologia de “normas definidoras de uma finalidade a ser atingida”, que corresponde as tradicionalmente chamadas programéticas, merece atengao por af astar uma terminologia
hoje muito comprometida com ideologias desqualificadoras do carater juridico dessas normas. A classificagdo de Luis Roberto Barroso como: ( a) normas constitucionais de
organizagdo; (b) normas constitucionais definidoras de direito; e (c) normas constitucionais programéaticas (ob. cit., p. 88), estd em outro plano, o da estrutura normativ a das
constituigdes. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito, na sua ansia de inovagéo, acabaram produzindo uma classificagdo confusa, que lamentavelmente ndo melhorou em
nada a nossa. Distinguem as normas constitucionais em dois grupos: (a) normas constitucionais quanto ao nodo de incidéncia: e (b) normas constitucionais quanto a produgéo de
efeitos. As primeiras, a sua vez, sdo (a) por via de aplicagdo, distinguindo-se em normas regulamentaveis e normas irregulamentaveis; e (b) por via de integragéo , distinguindo-se
em normas conplementaveis e normas restringiveis. As segundas sao de dois tipos também: (a) normas de eficacia parcial , que sdo normas complementaveis; e (b) normas de
eficacia plena, distinguindo-se em normas regulamentaveis, normas irregulamentaveis e normas restringiveis (cf. Interpretagdo e aplicabilidade das normas constitucionais , Séo
Paulo: Saraiva, 1982. p. 63). Separar a aplicabilidade (normas de incidéncia) da eficacia (normas de produgéo de efeitos) ndo beneficia em nada a clareza da matéria. Antes
confunde e cria redundancias desnecessarias. Pinto Ferreira sugere a seguinte classificagcdo: (a) normas constitucionais de eficacia absoluta, nao emendav eis; (b) normas
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(Normas constitucionais e seus efeitos , 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 97). Nao nos parece cabivel a classe de normas de eficacia absoluta de Pinto Ferreira e Maria
Helena Diniz, uma vez que se baseia em critério de modificabilidade constitucional e ndo no critério da aplicabilidade. Deste ponto de vista nada mais sdo do que normas de
eficacia plena. Jorge Miranda faz uma classificagdo das normas constitucionais, muito util, sob diversos critérios (Cf. Manual de direito constitucional , tomo Il. p. 212 a 223),
mas do ponto de vista da eficacia e aplicabilidade, sua classificagdo se reduz a ndo mais do que (@) normas constitucionais preceptivas e normas constitucionais programéticas ;



(b) normas constitucionais exequiveis e ndo exequiveis; (C) normas constitucionais a se e normas sobre normas constitucionais (p. 216).

54 Cf. Silva, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, Sdo Paulo: RT, 1968. p. 84.
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em cumprimento ou descumprimento daquelas regras que se referem diretamentre a agédo do sujeito. Como diz Luis Roberto Barroso, elas ndo contém a previsao de um fato,
cuja ocorréncia deflagra efeitos juridicos, ndo apresentam juizo hipotético, pois possuem um efeito constitutivo imediato de situagdes que enunciam. Assim, por exemplo, ndo
ha como cumprir ou descumprir a regra constitucional que estabelece que a organizagéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil conpreende a Uni&o, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos ternos da Constituicdo  (art. 18), ou a que diz que o Congresso Nacional se conpde da Camara dos Deputados e do
Senado Federal (art. 44). Mais adiante ainda voltaremos a elas.

59 Cf. MEIRELLES TEIXEIRA, J. H., Curso, cit., p. 317.

60 Sobre esse assunto, em geral, cf. Barile, Paolo. Il soggetto privato nella Costituzione italiana, especialmente Sec. Seg. | limti delle sittuazioni attivi, Padua, 1953.

61 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O sistema financeiro nacional. Limitagédo de juros. Comentarios ao art. 192. In: Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Saraiv a,
1990. p. 140.
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63 Cf. BARILE, Paolo. Le liberta nella costituzione. p. 47.

64 Cf. BARILE, Paolo. Il soggetto privato nella costituzione italiana. p. 136.

65 Cf. BARILE, Paolo. Le liberta nella costituzione. p. 47.
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67 BARILE, Paolo. Le liberta, cit., p. 40.
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81 Cf. Teixeira, J. H. Meirelles. Curso, cit., p. 324.
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terao eficacia plena quando ajustado o Caédigo proprio”. N&o existem relagdes privadas reguladas pela Constituicdo. Se ela regulou, nos limites por ela postos, a matéria passa a
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90 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional, 1. ed., 1977. p. 177.

91 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional, 6. ed., 1993. p. 185 e ss.
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. Constituigdo dirigente, p. 166.
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. Canotilho, J. J. Gomes. Constituigado dirigente. p. 24.
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. Direito constitucional. 1. ed. 1983. p. 189 e 190. Houve inov agbes nas edigcdes posteriores: cf. 6. ed., 1993, p. 180 e ss. e 346 € ss.
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104 Idem ibidem p. 370 e 371.

105 Idem, ibidem, p. 365.

106 Luis Roberto Barroso, O direito, cit., p. 161: em casos como esse ndo ha normas programéticas, porque “a Constituicdo impde ao legislador uma atuagdo. Nao sdo normas que
preveem um fim a ser alcangado, deixando aos érgdos estatais o juizo da conv eniéncia, oportunidade e conteudo das condutas a seguir’. Nossa opinido € que tais normas
apontam para um fim social a ser alcangado, realizando-se mediante lei (que, alids, ja veio, como anotamos, em forma de medida proviséria) direitos sociais dos trabalhadores
(prestagdes positivas), que, no caso, dependem desta. Hoje a questdo pode ser posta na linha do pensamento do autor, apenas porque ha a previsdo do mandado de injungéo,
que precisamente foi criado para dar aplicabilidade a tais normas, quando a lei prevista ndo o faga (claro, se o mandado de injungdo ndo houvesse sido deformado). N&o se trata
de colocar a questdo da conv eniéncia, porque, dada a discricionariedade do legislador (ndo houvesse o mandado de injuncdo), o exame da conveniéncia e oportunidade também
estaria presente, no caso, como é préprio de toda discricionariedade. Demais, também se poderia dizer que normas como as citadas pelo autor como programaticas — “O Estado
protegera as manifestagdes das culturas populares (...)"; “O Estado promov era e incentivara o desenvolvimento cientifico (...)” — deixam menos margem a conveniéncia e
oportunidade do que aquela outra. Também as entendemos como programaticas, com as observagdes que fizemos no texto mais adiante.

107 Aqui, uma daquelas situagdes em que a palavra “direito” ndo qualifica uma situagéo juridica subjetiva que propicie exigibilidade efetiva de determinada conduta, hipétese
criticada por Luis Roberto Barroso (O direito, cit., p. 104).

108 Cf. Pérez Lufo, Delimitaciéon conceptual de los derechos humanos, no volume de que é editor:  Derechos humanos, p. 217. Nosso Curso de direito constitucional positivo, p.
188.

109 Direito constitucional, 1. ed., p. 183.

110 Idem ibidem p. 184.

111 Constituicao dirigente, 1. ed., p. 368.

112 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral de direito tributario p. 64.

113 Philosophie du droit, p. 285, nota 1. No mesmo sentido, em geral: Levi, Alessandro. Teoria generale del diritto, p. Ill; e, particularmente: Azzariti, Gaetano. Problem attuali di
diritto costituzionale, p. 98: “Queste norme in fondo, sotto un certo aspetto, non sono nemmeno v ere e proprie norme giuridiche, perché il programma che esse tracciano é
destinato ad essere attuato dal legislatore, quando e circostanze ne offrano la possibilitd”. Noutro passo, entretanto, concede que possam ter “un certo carattere di giuridicita” (p.
123). Villari, Salvatore. Sulla natura giuridica della costituzione, Archivio Penale, maio-junho/48, Parte Segunda, p. 217 e ss., negando, alids, carater juridico a toda a constituicao
formal.

114 A propésito: Crisafulli, Vezio, ob. cit., p. 105.

115 Natoli, Ugo. Limti costituzionali dell’autonomia privata nei rapporto di lavoro p. 23; De Simone, Saverio, ob. cit., p. 38-41.

116 Ob. cit., p. 24.

117 Ob. cit., p 18.

118 Ob. cit., p. 52, com as retificagdes que o proprio autor admitiu na “Introdugdo” da obra citada (p. 16 e ss.).

119 O argumento da bilateralidade ndo escapou a Crisafulli que dele faz uso a p. 74 da obra citada.

120 Correntarios a Constituigdo de 1967 coma Emenda n. 1 de 1969, t.1/127, onde exprime uma ideia que também ja deixamos anotada, em exemplos, no texto, quando diz: “A
regra programatica quase sempre esta misturada a outras regras juridicas cogentes, de modo que se ha de discriminar, desde o inicio, o que é regra juridica ja incidente e o que
é regra juridica para ser observada pelas regras juridicas que a formularem na matéria”.



121 Da agéo direta de declaragéo de inconstitucionalidade no direito brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1958. p. 48.

122 Bandeira de Mello, Celso Anténio, Eficacia, cit., p. 18.

123 Manual, cit., p. 127.

124 Limiti, cit., p. 29.

125 Limiti, cit., p. 27. Natoli parte da natureza conv encional das constituicdes contemporaneas e desenvolv e raciocinio para a Constituigéo italiana que se aplica a Constituicao
Federal de 1988, hoje com maior razdo, visto ser esta mais social do que aquela.

126 Limiti, cit., p. 29 e 30.

127 Servicio espafiol del profesorado de ensegnanza superior, La estructura del Estado, curso de formacion politica (obra redigida por v arios professores da Universidade de
Barcelona), p. 111. O conceito de regime politico é ainda polémico, mas o apresentado afigura-se-nos o mais correto. Sobre o assunto, cf. Parga, Manuel Jiménez de. Los
regimenes politicos contenporaneos. Madri, 1960; Duverger, Maurice. Os regimes politicos, Sao Paulo, 1962; Guelli, Vincenzo. O regime politico, Coimbra, 1951.

128 Siches, Luis Recaséns, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, p. 227.

129 Ob. cit., p. 126.

130 Diritto costituzionale, p. 322.

131 Correntarios a Constituicdo de 1967 coma Emenda n. 1 de 1969, t. 1/127. Do mesmo sentir, quanto a inconstitucionalidade de lei conflitante com as normas programaticas:
Buzaid, Alfredo. Da agéo, cit., p. 48-49; Bittencourt, Lucio. O controle, cit., p. 60.

132 Comentarios, cit., p 127.

133 Crisafulli, Vezio. La costituzione, cit., p. 62 e 63.

134 Idem p. 63.

135 Nueva filosofia, cit., especialmente p. 225 e ss.

136 Cf. Canotilho, J. J. Gomes, Direito constitucional. p. 184.

137 Cf. julgados in: Archivio Penale, maio-junho/48, Segunda Parte, p. 215; idem, maio-junho/50, p. 226. No mesmo sentido: AZZARITTI, Gaetano. Problem, cit., p. 103; Bernieri,
Giovanni. Rapporti, cit., Archivio Penale, novembro-dezembro/50. p. 441; Villari, Salvatore. Sulla natura, cit., Archivio Penale, maio-junho/48, p. 223.

138 Cf. Bittencourt, Lucio, O controle, cit., p. 131.

139 Cf. Teoria e préatica do Poder Judiciario. p. 601.

140 Teoria, cit., p. 603. Na Italia, Crisafulli manteve ponto de vista semelhante, entendendo que, na hipétese, se deve falar numa inconstitucionalidade sucessiva da lei anterior
incompativel, ndo aceitando a tese da revogagéo, pelo menos em referéncia as normas programaticas, pois, no caso, “le due norme in conflito non hanno Il medesimo oggetto”
(La Costituzione e le sue disposizioni di principio. p. 57).

141 O controle, cit., p. 131.

142 Contudo, a Constituicdo mesma faz depender de legislagéo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos e garantias individuais, como é o caso, por
exemplo, do art. 58, XXVIII e XXIX

143 A propésito, cf. Reis Junior, Ari Timéteo dos. A teoria da reserva do possivel e o reconhecimento pelo Estado de prestagdes positivas, em  Revista Tributaria e de Finangas
Publicas, Ano 17 — 86 maio-junho 2009, p. 12. O autor, ainda que propenda para a “reserva do possivel’, em homenagem ao principio da divisdo de poderes, admite que “ha um
limite a liberdade de conformagéo pelo legislador, que se caracteriza pelo minimo existencial, que demarcado pela dignidade da pessoa humana, autoriza ao Judiciario a sua
tutela imediata, mediante uma ponderagéo de principios” (idem p. 30).

144 Extraido do Informativo - STF, n. 345.



