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NOTA PREVIA

Este trabalho & uma verséo revista e atualizada de outro que escrevi
em 1988 sobre o mesmo tema, e que foi 0 embtido de meu livro O Direito
Constituclonal e a Efetividade de suas Normas (Ed. Renovar, 2° ed,,
1993). Com certa obstinagéo, tenho me dedicado a tarefa de procurar
resgatar o carater normativo do Direito Constitucional, superando a fase
em que ele foi convertido em instrumento de retdrica, esvaziado de qualquer
imperatividade.

Ao longo da historia brasileira, sobretudo nos periodos ditatoriais,
reservou-se ao Direito Constitucional um papel menor, marginal. Nele
huscou-se, ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade, mas o disfarce. A
Constituigio de 1988, com suas virtudes e impetfeigdes, teve o mérito de
criar um ambiente propicio & superagéo dessas patologias e a difuséo de
um sentimento constitucional, apto a inspirar uma atitude de acatamento e
afeicdo em relagéo a Lei maior.

_ Ja nio se vive mais, como ontem, um tempo em que as portarias e
os avisos, quando ndo as meras ordens verbals, pairavam acima da vontade
do constituinte. Isto ja representa um grande avango, mas ainda é pouco.
Além de restituir ao texto da Constituigdo o seu papel institucional, & preciso
reavivar, também, a sua dimensao cientifica. '
£ o Telbmipmo, e L R R Doy S e §ren
* Eate trabal|ho & dedicado acs meus amigos da Cuﬁtiba, Parana. Jacinto deMiranda Coutinho
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De fato, sem embargo de constituir um dominio marcado por aspectos
politicos, o Direito Constitucional tem contelido e discurso préprios, que
ndo sdo os mesmos da Politica, da Sociologia ou da militincia por causas
de qualguer natureza. Mais que isto: Constituigdo ndo é plataforma de partido
politico — onde se inscrevem aspiragdes remotas e sonhos diversos —nem
é o documentoe onde a classe dominante expia suas culpas, prometendo o
paraiso aos dominados.

Em ambito juridico, ndo ha avango maior do que o de assegurar
efetividade ao texto constitucional, com a realizagao concreta dos seus
comandos no mundo dos fatos. E isto pela constatagéo 6bvia de que o
legistador constituinte &, invariavelmente, mais progressista que o legislador
ordinario. Dai porque se devem esgotar todas as potencialidades
interpretativas do texto constitucional, sem ficar no aguardo dos agentes
infraconstitucionais.

Esta tarefa exige boa dogmética constitucional e razoavel dosagem
de positivismo. Para fugir do discurso vazio, & necessario ir a norma,
interpreta-la, disseca-la e aplica-ta. Em matéria de Direlto Constitucional, &
fundamental que se diga, ser positivista ndo significa reduzir o direito &
norma, mas sim elevé-le a condigao de norma, pois ele tem sido menos
que isto. Nao & préprio das normas juridicas — e, ipso facto, das normas
constitucionais — sugerir, aconselhar, alvitrar. S8o elas comandos
imperativos. O resgate da imperatividade do texto constitucional, por dbvio
que possa parecer, & uma Instigante novidade neste Pais habituado a
maltratar suas instituigoes.

Em busca desse desiderato, é importante difundir uma concepgéo
do Dirsito Constitucional dotada de rigor cientifico, com a apropriada
utilizacdo de principios, conceitos e elementos interpretativos. Esta é a
inica forma de isola-lo do que se poderia chamar de charlatanismo
constituclonal, que é o discurso constitucional inteiramente dissociado
do direito, desenvolvido em nivel puramente retérico, com vuigaridade e
inscidncia. ,

Este discurso normativista e “cientifico” ndo constitui uma preferéncia
acad8mica ou uma opgdo estética. Ele resulta de uma necessidade
histérica. Sem ele, o Direito Constitucional continuaria a ser uma miragem,
com as honras de uma falsa supremacia, que néo se traduz em nenhum
proveito para os cidadéos. Sobretudo os que, ja desamparados da fortuna,
ficam também desamparados da protegéo das normas juridicas.

Fago, todavia, a ressalva pessoal de que, ndo sendo filosoficamente
positivista, espero ainda viver o dia em que, resgatada a densidade Juridica
do Direito Constitucional, possa dedicar-me a atividade mais atraente de
combina-lo e tempera-lo com outros dominios. Nao apenas os mais
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evidentes — politica, sociologia, economia -, mas outros mais fascinantes,
como a psicandlise, a metafisica, a Imguagem

Lawrence Tribe, professor da Universidade de Harvard por viver
em um pais de ampla e vivida soberania constitucional, pdde se conceder
o luxo de escrever sobre as relagdes entre o Direito Constitucional e a
Fisica, em um instigante trabalho intitulado “A curvatura do espago
constitucional: o que a Fisica moderna pode contribuir para o direito”.

A vida académica do terceiro mundo, se se pretender engajada e
contemporanea, adia para algum lugar do futuro os planos de viagens
assim sedutoras. Porém aqui, de certo mais do que I, tantos sdo os
caminhos a percorrer, que ndo ha risco de tédio ou ociosidade. Ja & um
" consolo.

| - INTRODUGAO

A eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem
um tema que jA de algum tempo precisava ser revisitado.

Desde a notavel monografia de José Afonso da Silva'; que remonta
a 1968, poucos foram os estudos sistematizados da matéria. Alguns autores,
da melhor linhagem, elaboraram cortes parciais que iluminaram aspectos
especificos do assunto?, sem, contudo, desvendarem inlmeras questées
que, com maior ou menor intensidade, tém concorrido, renitentemente,
para a frustragéo do processo institucional brasileiro.

Cabe assinalar que o presente trabalho, conquanto tragado sob uma

perspectiva essencialments juridica, ndo se apega a alguns dos postulados
da teoria pura do direito, no sentido de afastar todos os componentes e

variaveis metajurfdlcos que permeiam o seu objeto. E assim se procedeu,.

n#o por desprezo a valia e cientificidade do pensamento kelseniano, mas
porque, metodoldgica e ideclogicamente, optou-se por caminho diverso.
Sem embargo eventuals incursées em areas mais ligadas & politica, a
sociologia € & economia tiveram sempre como limite sua repercussao
imediata sobre a ciéncia jurfdica, 4 qual jamais se deixou de reconhecer
um objeto préprio, inconfundivel com o de outros campos do conhecimento
humana.

Descarta-se, assim, eventual objecéo de uma j& superada ortodoxia
positivista, que restrlnge o papel do jurista ao estudo do direito posto,

rejeitando-lhe a fungéo de propor ésquemas para o encaminhamento de

futuras opgdes politicas. Decerto & preciso esquivar-se do panfletarismo,
atentando, no entanto, como aponta Sérgio Ferraz, que a ciéncia do direito,
ao contrario das ciéncias exatas, néo trata com fendmenos que se ordenem
independentemente da atividade do cientista’.
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Em toda linha de pensamento desenvolvida, rejeitou-se a falsa idéia
da neutralidade do jurista, de indiferenga ante as decorréncias Id60|0glCaS
que sua adeséo cientifica possa favorecer ou mesmo engendrar®. Esta &
uma mistificagdo anacrénica do liberalismo.

Il - A FRUSTRAGAOQ CONSTITUCIONAL

Constituigdes, como é trivialmente sabido, ndo nos tém faltado. Antes
pelo contrario, nesta matéria teremos pecado mais pelo excesso do que
pela escassez. Em conciso e penefrante ensaio, Seabra Fagundes®
percorreu cada um dos casos de faléncla da legitimidade do poder na
experidncia constitucional brasileira, pela inaplicagao das normas
constitucionais vigentes a cada época.

Assim é que, numa sucesséo de percalgos, foram editadas, em- 172
anos de independéncia e menos de 100 anos de RepUblica, oito
Constituigdes, num melancélico estigma de instabilidade e falta de
continuidade de nossas instituigdes politicas. Em meio a outras
constatagées, a experiéncia revela que a simples existéncia formal de uma
Constituigéo € de parca utilidade.

NZo & diffcil comprovar a tese. A Constituigéio da Republica do
Paraguai —alias, tal como a brasileira — contém dispositivo declaratério de
que todo poder emana do povo e em seu nome € exercido. A realidade,
contudo, desmascara com tinturas de crueldade a solene dicgédo da norma,
provendo um modelo politico que nem vagamente tangencia o que se
pudesse.considerar como a expresséo da soberania popular no exercicu)
do poder.

Com igual inutilidade, a Constituigdo portuguesa, \ngente até a
“Revolugéo dos Cravos”, de 25 de abril de 1974, previa um longo elenco de
direitos e garantias individuais néo realizados, num Estado que se
organizava de forma policial e repressiva.

E, para que néo busquem apenas exemplos externos, cabe
penosamente rememorar que no Brasil, nos anos sombrios do inicio da
década de 70, encontrava-se em vigor o § 14 do art. 153 da Carta Federal,
gue impunha s autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
detentos e presidiatios. No obstante isto, centenas de pessoas foram
presas arbitrariamente, torturadas e mortas, sem qualquer operatividade
do preceptivo constitucional.

E que mesmo as ditaduras mais retrégradas, por tributo a virtude,
fazem constar das Constituigdes que outorgam os mais elevados direitps
incorporados ao patriménio politico da humanidade. Apenas cuidam de
evitar que eles se tornem eficazes e efetivos. '
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Captando esta realidade com amarga ironia, afirmou C.A. Bandeira
de Mello que, se um ser extraterreno, dotado de inteligéncia, aportasse no
Brasii e decidisse desvendar os usos e costumes nativos a luz da
Constituigio de 1969, especialmente do titulo “Da Ordem Econdmica e
Social”, ficaria surpreso e embevecido com o padrio de civilizagao que
logramos erigir®.

Convencer-se-ia, a vista do Texto Constitucional, que o principal vetor
da nossa ordem econdica e social, ac lado do desenvolvimento, € a justica
social (art. 160, caput); bem como que o trabalho é mais valorizado que o
capital (art. 160, Il); que a propriedade tem uma fun¢éo social (art. 160, 1ll),
e, pois, inexistem latifiindios rurals e especulagéo imobiliaria urbana; que
existe repressdo ao abuso do poder econdmico (art. 160, V); que os
trabalhadores percebem salario minimo capaz de satisfazer as suas
necessidades e as de sua famflia (art. 165, |}, bem como participam
regiamente nos lucros das empresas (art. 165, V). Tudo sem falar em
coldnias de férias e clinicas de repouso (art. 165, XVIII).

Todas estas normas, que ressoam preciosamente indcuas, padecem
de um mesmo mal; ndo sao tornadas eficazes na pratica, nem aplicadas
concretamente. Ou seja: por causas gue em seguida se procuraré identificar
e remediar, ndo se tem realizado efetivamente, no dia-a-dia da vida do
cidadéo, o ideario constitucional, que se torna, assim, vazio e vao.

Il - EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. CONCEITO.

Ao prefaciar o seu admiravel Tratado de Direito Privado, averbou
Pontes de Miranda que “os sistemas juridicos sdo sistemas légicos,
compostos de proposigbes que se referem a situagdes da vida, criadas
pelos interesses mais diversos". A fung@o social do direito & dar valores a
estas situagdes, mteresses e bens © regular-lhes a dlStl’IbUI(}aO entre oS
homens. ~ , Co . -

As regras de direito, portanto, consistem na atrlbwg;ao de efeltos

juridicos aos fatos da vida, dando-lhes um peculiar modo de ser. Aincidéncia. - |

de uma norma legal sobre determinado suporte fatico torna juridicos os
bens da vida. Ha de identificar-se, por conseguinte, como realidades préprias
e diversas, o mundo dos fatos e 0 mundo juridico.

Cifrando o objeto de nosso estudo, tem-se que os atos juridicos —-e,
ipso facto, os atos normativos de todo grau hierarquico —comportam analise
cientifica em trés planos distintos e inconfundiveis: o da exlstencia oda
validade e o da eficécla.
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Néo cabe dissertar mais longamente sobre o tema, afeto, na verdade,
a teoria geral do direito, sendo para dar contornos precisos & terminologia
utilizada e evitar que ja do rétulo se embaralhem as idéias.

A existéncla de um ato juridico — que pressupde, naturalmente, a -

sua existéncia no mundo dos fatos — ocorre quando nele estio presentes

08 elementos constitutivos definidos pela lei como causa eficiente de sua

incidéncia®. E possivel distinguir, dentre estes elementos, os que se

poderiam dizer comuns, porque indispensaveis a qualquer ato juridico (v.g.

:gente 9objeto e forma} e os que sédo especificos a determinada categoria
e atos”,

A auséncia, deficiéncia ou msuﬂc:énc;a dos elementos que constituem
pressuposto de mmdéncua da norma impedem o ingresso do ato ho mundo
jurldico. Ser4, porvia de conseqiléncia, um ato inexistente, do qual o direito
s6 se ocupara para repeli-lo adequadamente. Seria inexistente, v.g., uma
“lei” que ndo houvesse resultado de aprovagédo da Casa Legislativa, por
auisccl-}nte a manifestagdo de vontade apta a faz8-la ingressar no mundo
juridico

Existindo o ato, pela presenga de seus elementos substantivos,

“sujeita-se ele a um segundo momento de apreciagdo, que é a verificagéo

de sua validade. Aqui, cuida-se de constatar se os elementos do ato
preenchem os atributos, os requisitos que a lef thes acostou para que sejam

recebidos como atos dotados de perfeigéo.

- . Né&o basta, por exemplo, para a pratica de um ato administrativo,
gue exista o elemento agente plbiico. De tal agente exige-se algo mais,
um atributo: que seja competente. Por igual, exteriorizado o ato, estara
presente a forma. Mas esta ha de subsumir-se a prescrigéo legal: verbal,

escrita ou publica, conforme o caso. Ou, ainda, nao é suficiente que o ato

tenha um determinado objeto, pois este tem de ser licito e possivel.

Em sintese: se estiverem presentes os elementos agente, forma e
objeto, suficientes a incidéncia da lei, 0 ato sera existente. Se, além disto,
estiverem presentes os requisitos competéncla forma adequada e I|c|tude-
possibilidade, o ato, que ja existe, sera também vilido.

A auséncia dos requisitos conduz & invalidade do ato, & qual o
ordenamento jurldico considerando a maior ou menor gravidade da wolagao
comina as sangdes de nulidade e anulabilidade. :

A eficacla dos atos juridicos constitul-se na sua aptiddo para a
produgéo de efeitos, para a irradiagéo das consequénc:as que Ihe séo
préprias. Como anotou José Afonso da Silva'®, tratando-se de uma norma,

~ a eflcacla jurldica dgsigna a qualidade de produzir, em malor ou menor

grau, efeitos jurfdicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagbes e

_comportamentos nela indicados.
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Cabe distinguir-se da eficacia juridica o que muitos autores
denominam de eficacia soclal da norma, que se refere, como assinala
Miguel Reale, ao cumprimento efetivo do direito por parte de uma sociedade,
ao “reconhecimento” (AnerKennung) do direito pela comunidade ou, mais
particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através do seu
cumprimento”. Em tal acepgdo, eficacia social & a concretizagéo do
comando normativo, a sua forga operativa no mundo dos fatos.

Da eficacia juridica cuidou, superiormente, José Afonso da Silva,
para concluir que todas as normas constitucionais a possuem e sdo
aplicaveis nos limites de tal eficacia. Lastreando-se na ligdo de Rui Barbosa,
assentou que ndo ha, em uma Constituigao, clausula a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ligoes. Todas tém a forga
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus
érgéos’ﬂ. Deliberadamente, ao estudar-lhes a capacidade de produzir
efeitos, deixou de lado a cogitagéo de saber se estes efeitos efetivamente
se produzem.

Como se v&, tratou-se de uma opgéo metodoldgica, e ndo de uma
lacuna. Pois & precisamente este tema que ficou em aberto que se pretende
desenvolver. Nao mais a eficacia jurfdica, como possibilidade de aplicagéo
da norma, mas a eficacia social, 0s mecanismos para sua real aplicagéo,
para sua EFETIVIDADE.

Neste passo, atribui-se a eficacia o conteldo que Ihe deu a ligao de
Kelsen, ao distingui-la da vigéncia da norma, como sendo “o fato real de
ela ser efetivamente aplicada e cbservada, a circunstancia de uma conduta

N " 13
humana conforme & norma se verificar na ordem dos fatos"™”.

O direito existe para realizat-se. O Direito Constitucional nio foge a
este desfgnio. Como adverte Biscaretti di Ruffia, sendo a Constituigdo a
prépria ordenagéo suprema do Estado, nao pode existir uma norma ulterior,.
de grau superior, que a proteja. Por conseguinte, ela deve encontrar em si
mesma a prépria tutela e garantia™*. ,

E possivel convir, entdo, que a perspectiva de efetivi<1:15ade da Lei
maior conduz a alguns pressupostos, que assim se resumem

(1) as normas constitucionais devem estruturar-se e _ordenar-sg .de

forma tal que possibilitem a pronta identificagdo da posigéo juridica
" em que investem os jurisdicionados;

(2) tais posigées juridicas devem ser resguardadas por instrumentos

de tutela adequados, aptos & sua realizagdo pratica.
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IV - NORMAS CONSTITUCIONAIS. UMA CLASSIFICAGAO

Em sua obra classica, ja de outras vezes referida, José Afonso da

Silva enhunciou a célebre divisao tricotdmica das normas constitucionais,
no que diz respeito a sua eficacia e aplicabilidade. Dividiu-as em:

A. Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediéta;

B. Normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas passiveis de restrigdo;

C. Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida (que
compreendem as normas definidoras de principio institutivo e as
definidoras de principio programatico), em geral dependentes de
integragao infraconstitucional para operarem a plenitude de seus
efeitos.

Sem fugir de perspectiva semelhante, Celse Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres de Brito formularam a sua prépria classificagio, dividindo as normas
constitucionais, “quanto ao modo de sua incidéncia’, em normas de
integragéio e normas de mera aplicagéo; e, “quanto a produgéo de efeitos”,

em normas de eficacia parcial e normas de eficacia plena'®.

Nao se faz propria a oportunidade para comentar a valiosa
contribui¢do cientifica de tais trabalhos, pela indispensavel sistematizagao
dos conhecimentos acerca do tema. Aqui, contudo, visa-se a objetivo
diverso. : ‘

A proposigéo de uma nova classificagéo, sob perspectiva outra, nao
exclui nem diminui a elaboragéo precedente. Ao revés, é tributaria da
ordenagéo de principios e conceitos ja procedida e que lhe servem de
premissas fundamentais.

Mais préximo da abordagem que se pretende dar — efetividade das
normas constitucionais guanto aos direitos fruiveis individual e coletivamente
— encontra-se o bem inspirado trabalho de Celso Antonio Bandeira de Mello
versando a eficicia das normas constitucionais sobre justiga social"”.

Cuidou ele, naquele estudo, de identificar as distintas posigoes
juridicas em gue os administrados se véem investidos em decorréncia das
regras constitucionais. Concluiu, entdo, que sob este aspecto, as normas
constitucionaie alocam-se em trés categorias distintas:

 A. normas concessivas de poderes juridicos;
B. normas concessivas de direitos; _
C. normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida.
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E precisamente com o desiderato de demarcar adequadamente a
consisténcia da situagéo juridica dos individuos ante os preceitos
constitucionais que se esbogam as idéias a seguir apreseniadas,
configurando uma nova classificagéo, necessariamente experimental.

Tem-se em vista com ela, sobretudo, reduzir a disctricionariedade
dos poderes pliblicos na aplicagdo da L.ei fundamental e propiciar um critério
mais cientifico a interpretagéo constitucional pelo Judiciario, notadamente
no que diz respeito aos comportamentos omissivos do Executivo e do
Legisiativo. :

Uma Constituigdo determina a estrutura do Estado, institui os
Poderes, define-lnes a competéncia, fixa os direitos fundamentais do
individuo e traca os fins plblicos a serem alcangados™.

N3o cabe, neste passo, alongar a discussao sobre o conteldo
material ou substancial das Constituigdes, senédo para reconhecer gue no
Estado moderno se tém alargado progressivamente as matérias gue
recebem assento constitucional. Tal fenémeno, que é ambiguo quanto a
suas causas e efeitos, guarda a face virtuosa de incorporar ao texto
constitucional elementos, direitos e institutos ndo contemplados numa
superada visdo “llberal” do Estado; na face reversa, contudo, tem acarretado
uma vulgarizagéo do texto constitucional, pela insergéo de regras menores,
regulamentates, esvaziando a solenidade e permanéncia da Lei maijor.

Consignada a observagéo e retornando-se a idéia de Constituigéo
averbada no paragrafo anterior, vai-se verificar que toda Lei fundamental
apresenta normas da natureza seguinte:

(1) Normas determInadoras da estrutura do Estado, instituidoras
dos Poderes e definidoras de suas ycompeténcias (NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE ORGANIZAGAO).

A Constituicdo, ja se disse com proptiedade, 6 0 conjunto de normas
que organizam os elementos do Estado, ou, por outras palavras, normas
- que se referem “diretamente & organizagéo e funcionamento do Estado, a

articulagdo dos elementos primarios do mesmo e ao estabelecimento das -~

bases da estrutura politica”"®, _
Ha, portanto, uma caractetlstica que, embora néo seja privativa, &

sobremodo peculiar as normas constitucionais, singularizando-as com a.

estrutura de normas de organizagio, também referidas como "normas
de estrutura ou de competéncia™. '

Torma-se indispensavel, a esta altura, diferenciar as normas de
organlzagdo das normas de conduta, distintas que s&0 guanto a sua
estrutura, efeitos e hipéteses de incidéncia. .
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Todas as regras destinadas a reger comportamentos sociais — vale
dizer: a grande maloria das normas juridicas — possuem uma estrutura
diplice, assim fotografavel: prevéem um fato ao qual atribuem uma
conseqliéncia juridica. .

Na linguagem precisa de Reale, tais normas-de conduta se estruturam
de maneira binada, articulando dois elementos que se denominam,
respectivamente, hip6tese (ou fato tipo) e dispositivo (ou preceito)?'.
QOcorrendo, concretamente, o fato previsto em tese pela norma, esta incide
e produz os efeitos juridicos que lhe séo préprios, cabendo ao particular
fruir ou suportar tais conseqiténcias. Assim, v.g., quem pratica o fato tipico
“casar-se”, frui e suporta, simultaneaments, todos os efeitos jurldicos do
casamento tragados pela lei civil. Ou seja, a norma juridica & redutivel a
um juizo ou proposigéo hipotética.

Intuitivamente, diversos séo a estrutura, a incidéncia e os efeitos do
dispositivo constante do art. 2° da Constituicdo Federal, cuja dicgdo 6 a
seguinte:

“Art. 22, S&o0 poderes da Unido, independentes e harmdnicos, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Ou deste outro, que abre a Carta em vigbr:
:‘Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissclivel dos Estadoes e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito ..."

Ou ainda:

“Art. 125. Os Estados organizardo sua Justiga, observados os
principios estabelecidos nesta Constituigdao.”

Tais normas, ao contrario das primei'ras, néo se destinam a disciplinar

comportamentos de individuos ou grupos, mas, ao revés, visam a estrutura
e funcionamento de érgdos, ou a disciplina de processos téchicos de

‘identificagéo e aplicagdo de normas, a fim de assegurar uma convivéncia
juridica ordenada. Arrematando tal pensamento, escrevel Reale®:

“Na realidade, as regras que dispéem scbre a organizagdo dos
poderes do Estado, ‘as que estruturam érgéaos e distribuem
competéncias e atribuiges, bem ¢omo as que disciplinam a
identificagdo, modificagdo e aplicagdo de outras normas nédo se
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apresentam como juizos hipotéticos; o gue as caracteriza é a
obrigacéo objetiva de algo que deve ser feito, sem que o dever
enunciado fique subordinado & ocorréncia de um fato previsto, do
qual possam ou ndo resultar determinadas conseqléncias. Ora, nao
havendo a alternativa do cumprimento ou ndo da regra, hdo haque
se falar em hipoteticidade” {grifos no original).

A existéncia de tais normas, dirigidas aos trés poderes — embora,
mais comumente, ao Legislativo — ndo passou despercebida a Celso Bastos
e Carlos Brito, que as ressaltaram como ‘“tragos tipificadores do direito
constitucional”®, embora, repita-se, em outras areas do direito se encontrem
normas de tal natureza e estrutura, verdadeiras “sobrenormas”, como, por
exemplo, na Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil ou ho préprio Cadigo Civil
(v.g. art. 384).

De parte estas normas de organizagéo, & possivel assentar-se
que os textos constitucionais contém normas de natureza outra, a assinalar:

- (2) Normas fixadoras de direitos. '

Aqui, aporta-se em terreno tormentoso, pela diversidade '

terminoldgica, pela amplitude da conceituagdo do termo direito e pelos
diversos contetidos que ele pode efetivamente assumir. Nada mais
dramatico para uma ciéncia do que situagdes iguais serem identificadas
por nomenclatura diversa, e, sobretudo situagdes radicalmente diversas
verem-se identificadas por igual denominag&o. A linguagem torna-se, assim,
instrumento da obscuridade, as palavras se esvaziam de sentido e o seu
contedo real desperdica-se sem protegao. .

Agustin Gordillo, condensando os ensinamentos de John Hospers
(Introduccién al Analisis Filos6fico) € Genaro Carrié (Notas sobre
Derecho Y Lenguaje), expds com proficiéncia a dificuldade trazida pela
fluidez da linguagem, que impede uma preciséo absoluta nas definicoes,
nas palavras ou nos simbolos, a menos gue se construa uma linguagem
hova e totalmente artificial. Isto, prossegue o publicista argentino, o que
foi feito pelas ciéncias exatas e o que até agora ndo pode fazer o direito™.

Por tal arte, avultam as perplexidades no que concerne a utilizagao
de térmos — e dos respectivos conceitos — tais como situagoes juridicas
subjetivas, direitos subjetivos, interesses legitimos, direitos potestativos,
faculdades, poderes e outres.

Seria imprescindl'vel,' ndo fosse impossivel em trabalho desta
natureza e extenséo, que se procedesse a definicdo de tais termos, nao
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pela pretensdo de serenar a turbuléncia doutrinaria, mas para que se
pstabelecesse, por convengdo, o rétulo gue identifica cada um dos conceitos
utilizados. y

Rendendo-me, todavia, & inviabilidade ocasional de tal empreitada,
devo esclarecer que utilizar-se-4 como idéia central do topico ora
desenvolvido a concepgdo mais correntia de direito subjetivo,
desprezando-se as variagdes de menor ou maior sutileza em torno do tema
e averbando meu entendimento de gue mesmo esta nogéo, tomada por
empréstimo ao direito privado, encontra-se a espera de sua versao
publicizada. ‘

Ao procurar reduzir a uma categoria especifica as normas attibutivas
(ou declaratérias) de direitos, pretendo cifra-las aos preceitos que ensejam
ao individuo, de plano, independentemente de normatizagdo ulterior,
situagdes juridicas ativas ou de vantagem, imediatamente desfrutaveis e
exigiveis, assim do Estado como de outro eventual destinatario da norma.

Desbordando para um campo mais metodolégico do que
propriamente cientifico, afigura-se inteiramente desejéavel que a Constituigao

—preserve ovocabulo direito as situagtes que se caracterizem pot sua pronta

exigibilidade, correspondendo a um dever juridico, realizavel por prestagdes
positivas ou negativas. :

Estaria, assim, desfeita a ambiglidade de se ter na Constituigao,
sob a mesma designagdo de “direitos”, hipbteses que investem o
jurisdicionado em posigdes juridicas inteiramente distintas. E o que é mais
grave: sem gue muitas vezes seja possivel extrair-se, da leitura da norma,
qual a exata potencialidade de tais posi¢des juridicas, no que concerne a.
exigibilidade dos “direitos” proclamados.

Tomem-se como exemplos as regras contidas no inciso LXI do art.
52 — direito de ndo ser preso arbitrariamente —, no inciso XXl do art. 52 —
direito de propriedade - e no inciso 111, b, do art. 150 —direito de néo sofrer
imposigao tributaria inobservante do principio da anterioridade. Em todos
estes trés casos resulta para o individuo uma posigéo juridicamente
consistente, que impée um dever de abstengéo do Estado oude particulares,
e investem-no no poder juridico de exigir tal prestagao negativa,

Confira-se, ainda, o inciso XXXV do mesmo art. 5% que assegura o
direito de agéo, correlato do dever do Estado de prestar jurisdi¢éo, ensejando
ao individuo a exigibilidade de uma prestagéo positiva. '

Em cada um destes casos, a horma constitucional investe o individuo
em uma posigéo juridica robustecida, da qual Ihe resulta o podér de exigir
determinada prestagéo do Estado ou do particular.
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Analise-se, de outra parte, o “direito” que vem previsto no art. 368 do
Anteprojeto de Constituigdo elaborado pela Comissao de Estudos
Constitucionais, cuja dicglo & a seguinte:

“Art. 368. E garantido a todos o direito, para si e para a sua familia,
de moradia digna e adequada, que lhes preserve a seguranga, a
intimidade pessoal e familiar.” ‘

Assumindo, hipoteticamente, que tal dispositivo se houvesse
incorporado a Constituigéo, ninguém ousaria discordar de que este “direito”
& moradia ndo investe o individuo numa situagao juridica comparével a dos
exemplos anteriores, Entendimento diverso conduzitia a concluséo de que,
no dia seguinte & promulgagéo de tal Texto, todo individuo que fosse capaz
de demonstrar que nao possui moradia nos moldes previstos na norma
teria agdo contra o Poder Publico para recebé-la.

Seria insensato supor que este tenha sido o objetivo da norma. Logo,

tem-se de admitir que ela visou a coisa diversa do que a de investir cada
individuo no poder juridico de exigir prontamente uma prestagao positiva
do Estado. Se assim &, porque ndo poderia ser diferente, verifica-se que o
vocabulo direito recebeu contelido variado e enseja efeitos diversos em
cada uma das normas apreciadas.

Este exemplo & extremo. Outros, no entanto, sujeitam o intérprete a
uma incerteza grave e indesejavel. Vejam-se algumas situagbes gue se
configuravam sob o regime da Carta de 1969. Por primeira hipdtese, tome-
se a conjugagdo do art. 176, caput, da Carta de 1969 — “A educagéo ... &
direito de todos e dever do Estado” - com o inciso Il do § 3? do mesmo
artigo:

“\. O ensino primério & obrigatério para todos, dos sete aos quatorze
anos, e gratuito nos estabelecimentos oficiais”.

De qual dos “direitos” se esta aquitratando? Dos da segunda espécie,
valendo a horma como um programa a ser progressivamente implementado
ao talante do Poder Plblico? Ou, ao revés, poderia um chefe de familia
carente, em regido onde ndo haja uma escola plblica, exigir que o Estado
custeasse os estudos de seu filho de dez anos em uma escola privada?

 Parece-me, definitivamente, que a segunda posigéo é a correta. Mas
este entendimento néo seria minimamente pacifico. ‘

Por igual, a EC n® 12, de 17.10.78, assegurava “aos deficientes ...
educagéo especial e gratuita”. Qual a posigéo juridica do deficiente que
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néo auferisse o beneficio assegurado pela norma constitucional? Poderia
exigi-lo ou deveria aspirar a que o Poder Publico, em algum tempo nio
muito longinquo, viesse a satisfaza-fo?

Verifica-se, assim, que é inafastavel, para seguranga do jurisd icidnado

e orientagdo do intérprete e aplicador da lei, que se estremem, sem margem -
a dlvidas, as diferentes situagdes que resultem para o individuo do comando .

constitucional. Assim, onde se |he assegurar um direito, saber-se-a que
se encontra ele investido no poder juridico de exigir prontamente uma
prestagado, via Poder Judiciario, sempre que o sujeito passivo deixar de
satisfazé-la. Onde se cuidar de um simples programa de agdo futura, néo
sera utilizada, por via direta ou indireta, a palavra direito.

A Constituigdo de 1988 reiterou ser a educagdo direito de todos e
dever do Estado (art. 205), e detalhou, no arl. 208, que tal dever sera
efetivado mediante a garantia de “ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
inclusive para os que a ele néo tiveram acesso ha idade prépria™(inciso 1),
bem como pelo “atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia...” (inciso I1). Também aqui ndo parece haver divida quanto &
imperatividade da norma e a exigibilidade do bem juridico tutelado em ambos
0S8 Ccasos.

E bem de ver, no entanto, que o constituinte preferiu ndo sujeitar-se
a riscos de interpretagio em matéria & qual dedicou especial atengédo: o
ensino fundamental. Desse modo, interpretando a si mesmo, fez incluir no
§ 12 do art. 208 a declaragdo de que “o acesso ao ensino obrigatdrio e
gratuito & direito pablico subjetiva”. O dispositivo, todavia, ndo deve induzir
ao equivoco de uma leitura restritiva: todas as outras situagGes juridicas
constitucionals que sejam redutiveis ac esquema direito individual - dever
do Estado configuram, da mesma sorte, direitos publicos subjetivos. N&o
pretendeu o constituinte limitar outras posigoes juridicas de vantagem, mas,
tdo-somente, ser meridianamente claro em relagdo a esta posigéo
especifica. Com isto evita que a autoridade plblica se furte ao dever que
the & imposto, atribuindo ao comando constitucional, indevidamente, carater
programatico e, pois, insuscetivel de ensejar a exigibilidade de’prestagéo
positiva.

Figque bem clara a posigdo que adotamos: direito & direito e, ao dngulo
subjetivo, ele designa uma especifica posigdo juridica. Ndo pode o Poder
Judiciario negar-lhe a tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser
um direito no exigivel. Juridicamente, isso ndo existe™. Tampouco podera
invocar a ndo-impetratividade ou auséncia de carater juridico da norma que
o confere.’ Ja demonstramos o desacetto desse ponto de vista (v. supra,
cap. IV, item 1). Logo, somente podera o juiz negar-the o cumprimento

. coercitivo, no caso de impossibilidade material evidente e demonstravel,
pela utilizagéo de uma interpretagédo sistemética influenciada pela teoria
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geral do Direito. Fundar-se-ia em um raciocinio estruturado de forma
assemelhada a esta: a Constituigdo esta no vértice do sistema juridico. O
sistema juridico & um sistema légico. Uma regra que preceitue um fato que
de anteméo se saiba irrealizavel, viola a logica do sistema. Nao pode
portanto, integra-lo validamente.

Duas observagbes se fazem oportunas antes do desfecho deste
topico:

(1) Quando se reduz a uma determinada categoria as normas
fixadoras de direitos, reconhecidos como direitos subjetivos, nao se
esta a significar gue as normas dos outros dois grupos néo possam
igualmente cria-los. O critério utilizado foi o da predominéncia ou,
antes, o da proeminéncia do aspecto versado na norma.

Assim, por exemplo, quando uma norma de organizacao define a
competéncia municipal para desempenho de determinada atividade esta,
reflexamente, investindo o Municipio no direito subjetivo de exercé-la, donde
ihe resulta o poder juridico de exigir a abstengéo da Uniéo ou do Estado, se
estas entidades, a qualquer pretexto, invadirem-lhe a competéncia. Também
geram direitos subjetivos as normas do terceiro grupo, que a seguir serdo
examinadas.

(2) A idéia de reservar-se a palavra direito, no texto constitucional,
uma acepgdo univoca, identificadora de uma especifica posi¢ao
juridica, ndo é a Gnica forma de atingir-se o objetivo de distingéo
entre as situagoes imediatamente tutelaveis e as demais.

Com efeito, a Constituicdo da Espanha de 1978 adotou férmula
diversa. Assim é que dedicou o capitulo |l do Titulo | ao que denominou
“direitos e liberdades”, que se identificam, de forma muito proxima, com 0s
“direitos e garantias individuais” contemplados no art. 5° da Carta brasileira
vigente. E, no capitulo 1ll seguinte, cuidou dos “principios diretivos da politica
social e econdmica’, assegurando “direitos” de matizes diversos,
correspondentes ao que a doutrina nacional reconhece como “direitos
sociais”, e que no nosso Texto vém precipuamente contemplados nos arts.
6°a 11 do Titulo |l {Dos Direitos e Garantias Fundamentais) e no Titulo Vil
(Da Ordem Social).

No art. 53, todavia, a Carta espanhola estremou as situagbes, ao
preceituar que os direitos “reconhecidos no capitulo 1I” eram tutelaveis
perante os tribunais em procedimento sumario, ao passo que os do capitulo
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Ill somente poderiam ser invocados “nos termos das leis que lhes derem
desenvolvimento”.

Talférmula, contudo, abriga um aspecto negativo indesejavel: impede
a eficacia plena e aplicabilidade imediata de toda e qualguer norma
concessiva de direitos sociais, subordinando-os, sem excegdo, ao legislador
infraconstitucional. Sem adiantar, ainda, a dicusséo sobre a omissao do
Legislativo em regulamentar direitos assentes na Constituigdo, parece-me
gue indmeros direitos sociais sf@o desfrutaveis e exigiveis
independentemente de integragéo legislativa.

Assim, por exemplo, se a Lei fundamental contempla os trabalhadores
com a estabilidade no emprego ou com o repouso semanal remunerado,
assegurou-lhes direitos de plano exercitaveis, inexistindo qualquer razéo
para que fiquem condicionados a futura normatizagéo.

~ Ecerto, contudo, que existem verdadeiros direitos, na acepgao que
aqui se lhes vem dando, que néo prescindem da atuagdo do legislador
ordinario. Neste caso, anteriormente ao desfrute do bem juridico acenado
constitucionalmente, surge um direito subjetivo diverso para o beneficiario
da norma: o de ver regulamentada, de forma adequada, a situagéo juridica
desenhada na Lei maior, exigivel do Poder Legislativo. Adiante se voltara a
este ponto. ‘ ‘ :

Averbe-se, por fim, que, para que tal proposicio possa realizar-se
eficazmente, é preciso ter em conta a adverténcia de Eros Grau, de que a
Constituigdo nao deve contemplar promessas inexegliveis, seja do ponto
de vista social, seja economicamente. Consagrar-se, em sede constitucianal,
promessas vés, antecipadamente frustradas, retira a seriedade de um
documento fundamental, transformando-o em “mero instrumento de

dominagéo ideolégica™.

Volvendo ao concelto de Constituicdo delineado anteriormente, é de

se vatificar que as Leis fundamentais modernas apresentam, ainda, normas
desta tltima natureza:

(3) Nc:rmas delineadoras de um flm a ser alcancado ou de um
principio a ser observado, sem especlficar condutas a serem
seguidas (NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS).

O Estado, como criagdo da razdo humana, destina-se a consecugéo
de dsterminados fins. Embora se possa identificar como fim geral do Estado
a realizagdo do bem comum, como notou Dalmo Dal[ari”, existem outros
Fantos objetivos especificos, contingenciais ou de maior permanéncia, que
inspiram — ou devem inspirar — a atuacao do poder ptiblico a cada época.
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Na esteira do Estado intervencionista, surtido do primeiro pos-guerra,
incorporaram-se as Constituigbes modernas, ao lado dos direitos individuais,
regras destinadas a conformar a ordem econdmica e social a determinados
postulados de justiga social, protegendo o individuo, ndo apenas em face
do poder do Estado, como também contra o poder econdmico e 08
desequillbrios dele advindos.

Surgem, assim, disposigoes indicadoras de fins sociais a serem
alcangados. Estas normas, no entanto, limitam-se a estabelecer

. determinados principios ou fixar programas de agéo para o Poder Publico.

~ NaConstituicao de 1988, partiiham dessa natureza, v.g., o dispositivo
que consagra a “fungéo soclal da propriedade” (CF, art. 170, ), o que
estabelece que “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (art. 193) e o que determina
que o Estado “apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestagdes culturais’ (art. 215).

Tais normas, que José Afonso da Silva situa entre as de eficacia
limitada, definidoras de princlpio programéatico, sdo usualmente nominadas
normas programéaticas, conceituadas por Pontes de Miranda como
“aquelas em gue o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra
juridica de aplicag&o concreta, apenas traga linhas diretoras, pelas quais
se hio de orientar os poderes publicos. A legislagéo, a execugio e a propria
justiga ficam sujeitas a esses ditames, que séo como programas dados &
sua fungdo’™®.

Como observou C.A. Bandeira de Mello, relativamente a tais normas,
a posigdo Jurfdica dos administrados & menos cansistente que nos casos
anteriores, pois ndo Ihes confere fruicdo alguma nem lhes permite exigir
que se Ihes dé o desfrute de algo. Remarque-se a idéia: as regras desta
categoria apenas explicitam fins, sem indicagdo dos meios previstos para
alcanca-ios. Por tal razéo, ndo chegam a conferir aos cidadéos uma utilidade
substancial, concreta, fruivel positivamente e exigfvel quando negada®.

Sem embargo, sefia errdneo supor que tais regras néo sejam dotadas
de qualquer valia. Calha relembrar que José Afonso da Silva demonstrou,
com exaustdo, que ndo ha norma constitucional alguma destituida de
eficacia juridica, ainda quando esta irradiagéo de efeitos nem sempre seja
plena, comportando uma graduagao. :

Nao & dificil demonstrar este teor de eficacia juridica das normas
programéticas, assim como os meios de sua efetivagéo,

Tais normas, dirigidas que sdo aos 6rgéos estatals, héo de informar

a atuagdo do Legislativo, ao editar leis, bem como a da Administragdo e do.

Judiciatio ao aplica-las, de oficio ou contenciosamente. Desviando-se 0s
atos de quaisquer dos Poderes da diretriz langada pelo comando normativo
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superior, viciam-se por inconstitucionalidade, pronunciavel, em cada caso,
pela instancia competente.

Delas néo resulta para o individuo o direito subjetivo, em sua verséo
positiva, de exigir uma determinada prestagéo. Todavia, fazem nascer um
direito subjetivo “negativo” de exigir do Poder Plblico que se abstenha de
praticar atos que contravenham os seus ditames™, '

Em palavras de C.A. Bandeira de Mello, as regras em aprego
conferem ao administrado, de imediato, direito a®': ' C

“(a) opor-se judicialmente ac cumptimento de regras ou a pratica de
compprtamentos que o atinjam, se forem contrarios ao sentide do
. preceito constitucional; :

(b) obter, nas prestagdes jurisdicionais, interpretagdes e decisao
orientadas no mesme sentido e diregdo preconizados por estas
normas, sempre que estejam em pauta os interesses constitucionais
protegidos por tais regras.”

Por derradeiro, consigne-se uma distingdo nem sempre tragada
adequadamente por muitos autores. O fato de uma regra constitucional
contemplar determinado direito cujo exercicio dependa de legislagdo
integradora ndo a torna, sé por isto, programéatica.

Néo hé identidade possivel entre a norma que confere ao trabalhador
direito ao “seguro-desemprego” em caso de desemprego involuntario (CF,
art. 7%, Il) e a que estatui que a famllia tem especial protegdo do Estado”
(CF, art. 226). - '

No primeiro caso, existe um verdadeiro direito, tutelavel consoante - .
os fundamentos que pouco mais adiante serdo expostos, Ha uma prestacéo
positiva a exigir-se, eventualmente frustrada pela omisséo do legislador
ordinario. No segundo caso, faltando o Poder Piblico a um comportamento
comissivo, nada lhe sera exigivel, sendo que se abstenha de atos que
impliqguem na “desprotecéo” da familia.

V - MEIOS DE ASSEGURAR A EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS :

Passa-se ao largo, neste estudo, da critica ao Estado burgués — -
apresentado como o Estado neutro, arbitro dos conflitos, constituido sob
uma férmula de compromisso entre o capital e o trabalho e colocado acima
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das classes -, por ser outro o seu objetoaﬂ. A amarga dose de hipocrisia
due permeia tal realidade estatal no leva, nestas linhas, a sua negagao,
mas atentativa de neutralizar-lhe a insinceridade originaria. Busca-se, assim,
sistematizar os mecanismos diversos de exigéncia do cumprimento do
“compromisso” constitucional, subvertendo sua inspiragéo falaciosa em uma
atuacdo real e efetiva.

N#o passou despetcebido & arguta sensibilidade de Dallari o processo
de transformagéo que levou ao atual Estado burgués — o Estado social de
direito. Captou ele, assim, o fato de que, “chamado primeiramente a intervir
para assegurar a justiga social, contendo os abusos das grandes forgas
politico-sociais, 0 Estado foi primeiramente combatido por essas forgas, as
quais, entretanto, verificando a inevitabilidade da intervengdo, mudaram
seu comportamento procurando dominar o Estado e utiliza-lo a seu favor,
gerando uma nova espécie de intervencionisma™®,

Superando, ou, ao menos, deixando de lado esta contradigao
fundamental, cabe averbar gue, em um Estado de direito, o intérprete maior
das normas juridicas e titular da competéncia de aplica-las aos casos
controvertidos & o Poder Judiciario. Usando tai referéncia, desdobram-se
em dois os caminhos a percorrer, no sentido de ensejar a efetivagéo dos
comandos constitucionais.

O primeiro deles, que denominei PARTICIPATIVO, liga-se,

essencialmente, a atuagdo fiscalizadora da sociedade civil, por seus:

diferentes organismos. O segunde, identificado como JURIDICO, consiste
na utilizagio e esgotamento do receituario legal disponivel para tutela
jurisdicional dos direitos constitucionais. Analise-se cada um deles.

V.1- O CAMINHO PARTICIPATIVO

O ocaso da fase mais radical do autoritarismo politico no Brasil
coincidiu com o surgimento de uma nova forga politica, difusa, atomizada,
organizada celularmente, mas importantissima: a sociedade civll. Diante
da obstrugéo dos canais institucionais de participagéo politica notadamente
os partidos politicos —fortaleceram-se e multiplicaram-se as entidades de
organizagéo setorial. Assim, & atuagéo de organismos comoa OAB, vieram
progressivamente somar-se as comunidades eclesiais, os movimentos de
mutuérios, de negros, femininos, ecolégicos, moradores, etc., além dos
sindicatos revitalizados. _ _

Conforme noticia Norberto Bobbio, a expressédo socledade civil
assumiu diversos significados ho curso do pensamento politico, desde os
jusnaturalistas até Gramsci, passando por Rousseau, Hegel, Marx e
- outros™. Na significagdo que aqui se lhe esté dando, e que se tornou corrente
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na atualidade, designa o conjunto de individuos, grupos e forgas sociais
que atuam e se desenvolvem fora das relag6es de poder que caracterizam
as instituigoes estatais.

A sublimagédo da sociedade civil, na extenséo que atualmente se
constata, & um fendmeno que se caracteriza pelo ineditismo. E que a
sociedade brasileira, historicamente, gravitou em torno do oficiallsmo. As
béncgdos do poder estatal sempre foram — ressalvadas as excegdes que
confirmam a regra — a razéo do éxito ou do fracasso de qualquer projeto
politico, social ou empresarial gue se pretendesse implantar.

Este & um trago marcante do carater nacional que veio do Império,
exacerbou-se na Repdblica Velha, atravessou o Estado Novo e vem atéos
tempos modernos.

aI;Ja politica sempre fot assim, como agudamente captou Raymundo
Faoro™: :

“A verdade eleitoral ndo sairia da lei, como queriam os estadistas;
mesmo depurada com honestidade, traria & tona o préprio pais, com
o eleitorado obediente ao governo, qualquer que fosse este, uma
vez que fosse o poder que nomeia, que possui as armas e o pao.”

No campo econdmico, por décadas a fio, foi o fomento estatal que
patrocinou a opuléncia dos produtores de café, numa politica que atrasou
o desenvolvimento nacional pelo incentivo & monocultura e a dependéncia
dos mercados externos. Desde entdo, sugava-se do Estado o financiamento
para o lucro certo, apropriado privadamente, e repassava-se-lhe o deficit,
a ser partilhado por todos. .

E por fim, quando a questdo social deixara de ser caso de policia,
para converter-se em questio politica, 1& estava o Estado tutelando os
trabalhadoras, infiltrado nos sindicatos, no patrocinio de mais uma das
disfungdes institucionais brasileiras: o peleguismo.

Diante de tais antecedentes, é impossivel exagerar a importancia da

mobilizagéo da sociedade civil em torno da reivindicagao de seus direitos,

fazendo nascer um pals que tem vida prépria fora do oficialismo, da
estabilidade tantas vezes opressiva.

Este, portanto, o primeiro componente da via participativa de controle
da efetividade das normas constitucionais: a fiscalizagéo atuante dos orgaos
da sociedade civil, cobrando o cumprimento da Constitui¢do e das leis,
indo desde a pequena agdo comunitaria até as grandes questdes.

Advirta-se que esta via participativa ndio se reduz a uma atuagéo
estritamente politica. Comporta, ao revés, a utilizagéo de instrumentos

R. Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, {48}, 1995 79




juridicos e a intervengdo do Poder Judiciatio, por provocagéo dos
interessados.

A agdo popular, contemplada no inciso LXXIII do art. 5% do texto
constitucional em vigor, e regulada pela Lei n® 4.717/65, 6 um destes
instrumentos juridicos. Conquanto destinada especialmente & invalidagéo

de atos lesivos ao patrimdnio plblico, enseja o controle jurisdicional ndo

apenas dos atos causadores de prejulzo pecuniario, como também dos

gue lesem bens imateriais ou refratarios a uma avaliagdo em termos da
36

moeda ‘

Presta-se a agédo popular & tutela, em muitos casos, dos assim
chamados interesses difusos - em contraposi¢do aos individuais e coletivos
-, que sdo aqueles que ndo repousam necessariamente sobre uma relagéo-
base, sobre um vinculo jurldico bem definido que congregue os
interessados®

José Carlos Barbosa Moreira, em valioso ensaio sobre otema, arrolou .

alguns casos concretos em que se recorreu & agéo popular®. Assim é que,
por essa via, pleiteou-se a anulagédo do ato que aprova o projeto de

construgéo do aeroporto de Brasilia, pelo fundamento de que ele ndo se

harmonizava com & concepgao estética que inspirava a edificagéo da nova
capital. Noutro caso, impugnou-se a legitimidade de atos administrativos

relacionados com o aterro parciai da Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio de

Janeiro, sob a invocagéo de que se desfiguraria local de beleza paisagfstica.
Em Sao Paulo, propds-se agdo popular destinada a impedir a demoligéo
de edificio de valor histérico para em seu lugar erigir-se uma estagéo de
metrd. Enfim, os exemplos se multiplicam, sem que haja necessidade de
enuncié-los mais longamente.

. Cabe consignar a conveniéncia de se ampliar a legitimagéo ativa
para utilizagéo deste remédio, visto que a clausula constitucional restritiva
- “qualguer cidadao” — impede a propositura da agdo por pessoas juridicas.
E bem de ver, no entanto, que, muitas vezes, um sindicato ou uma
associagdo, por exsemplo, encontram-se melhor aparelhados para a
iniciativa, sem mencionar gue a impessoalidade de tais entes serve para
diluir os 6nus e responsabilidades da medida, que podem tornar-se
excessivos para um (nico individuo. -

Ajunte-se a agdo popular um novo remédio, introduzido pela Lei n®
7.347, de 24.07.85, que disciplina a agfo civll publica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos
de valor artistico, histérico, turistico e paisagistico. Esta nova agéo, que se
tem revelado especialmente eficaz, fol constitucionalizada pela Carta de

1988, no art. 129, I, onde se 18
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“Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério PL’linco:

lll. promover o inquérito civil @ a agdo civil publlca para a protegao
do patriménio pablico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.”

Destaque-se, nesta nova agéo, o papel singular desempenhado pelo
Ministério PUblico, que nela sempre oficia, ora como autor exclusivo, ora
e litisconsércio com os co-legitimados, ora como parte imparcial®. Na
disciplina deste instituto, solucionou-se adequadamente a questédo da
legitimagao ad causam, que foi estendida, também, &4 Unido, acs Estados,
aos Municipios, autarquias, empresas piblicas, fundagtes, sociedades de

‘economia mista e associagdes. O “Anteprojeto Arinos” havia dado a este

instrumento assento constitucional, ao dispor no § 22 do art. 36:

“§ 28 E assegurada a legitimagéo do Ministério Publico e de dualquer
do povo para a agéo civil pblica, visando a protegao dos interesses
sociais a que se refere o presente artigo.”

Tenho para mim que o conjunto dos organismos da saciedade. civil,
ai incluidas todas as diferentes formas de associagéo, a lgreja, a Imprensa™®
as quais adere, em multiplos aspectos de sua atuagdo, o Ministério Pablico™
deve ser algado, ainda que sem uma posigdo organica, a condigdo de um
quarto poder, imprescindivel 4 democracia, e que se constitui do conjunto
de organlsmos formais e informais de fiscalizagéo do Estado por parte
da sociedade.

Nac ha efetividade possivel da Constituigéo sem uma cidadania
partlmpatlva Veja-se que a ordem juridica, como ja afirmamos em outro
estudo®, na generalidade das situagoes, & instrumento de estabilizaggo, e
néo transformagéio. Sem deixar de reconhecer-lhes um ocasional carater
educativo, as leis, usualmente, refletem — e ndo promovem - conguistas
sociais longamente amadurecidas no dia-a-dia das reivindicagdes populares.

A manipulagac das normas juridicas nao ¢ artificio adequado para
que se sailtem etapas historicas, e & estéril qualquer lei que ndo seja
legitimada pelo suporte politico de um anseio social cristalizado. llustre-se
a tese com um exemplo.

No Estado do Rio de Janeiro, a Lei estadual n® 962/86 vedou a

discriminagao das empregadas domésticas no acessc aos -edificios .

residenciais. Tal diploma, de louvavel inspiragao e alcance, ndo se tornou
efetivo, pela singela razao de que ndo foi precedido de uma conquista
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social, sequer de uma reivindicagdo mais articulada que lhe desse lastro
politico. Em contraponto, veja-se que, ndo obstante o Decreto-lei n® 1.632/
78, que define as “atividades essenciais” em que é excepcionado o direito
de greve, inlimeras categorias nele previstas tém recorrido as paralisagoes
detrabalho, ants o evidente descompasso entre a norma e o avango politico
do movimento sindical.

Contudo, em expressiva medida, as normas programaticas refogem
a este esquema desenhado. E que elas tém por caracteristica, justamente,
esbogar situagbes idealizadas, prevendo bens juridicos ou utilidades a serem
alcangadas, progressivamente, mediante a atuagéo dos poderes estatais.
Estes, naturalmente, por administrarem recursos escassos, hio de eleger
prioridades, e & neste ponto gue as formas legitimas de presséo da
sociedade civil se tornam decisivas. Na pertinente observagéo de Canotilho,
“o fato de a lei constitucional fornecer linhas e programas de agéo politica

néo pode nem deve substituir a luta politica™.

V.2 - O CAMINHO JURIDICO

Como se advertiu paragrafos atras, também a atuagéo timbrada como
sendo a via participativa comporta a utilizagdo de remédios juridicos.
Todavia, nela se procurou agrupar os métodos de atuag&o que pressupdem
uma certa articulagdo de individuos, uma mobilizagdo de um ou varios
setores da sociedade para realizagéo de um objetivo politico imediato.

Sob a rubrica “caminho juridico”, enfatiza-se um aspecto mais técnico,
ligado & interpretagéo e aplicagéo do direito. Cuida-se de apreender o
verdadeiro alcance daquelas situagdes que geram posigdes dedutiveis
perante o Poder Judiciario, como érgéo apto a propotcionar a realizagéo
dos comandos constitucionais ante a omisséo dos demais 6rgéos do Poder
Plblico.

C.A. Bandeira de Mello demonstrou, com proficiéncia, a ampla
potencialidade abrigada no préprio texto constitucional de 1967-69,
intelramente insuspeito de exageros progressistas. Deixou acentuade o
dever do jurista de perquirir no sistema normativo, até a exaustéo, todas as
possibilidades al abertas em prol do atendimento de valores sécio-culturais
incorporados ao patriménio da civilizagado e abrigados nas Cartas
contemporaneas®,

Cuida-se, como assinalamos antericrmente, de subverter em
resultados efetivos as proposicbes eternamente inécuas da Lei maior,
reavivando-as ha prética dos Poderes Publicos, inclusive — e sobretudo —
pela intervengdo do Poder Judiciario. Cabe distinguir, para esse efeito, duas
situagdes diversas: (a) as que devem ser prontamente exigivels pela

82 R. Dir, Prog. Geral, Rlo de Janalro, (48), 19956

aplicagdo direta do texto constitucional; e (b} as que néo prescindem de
legislagéo infraconstitucional integradera para deflagragéo da plenitude de
seus efeitos.

1V.2.1 - APLICABILIDADE DIRETA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As disposigbes constitucionals, ja-se demonstrou, sdo normas
juridicas, dotadas de forga normativa e aptas, em muitos casos, a serem
efetivadas independentemente de normagéo ulterior. Conguanto isto parega
uma obviedade, tem sido ela t&o longamente negligenciada que diversas
Constituigdes modernas se viram na contingéncia de declarar
expressaments a aplicabilidade imediata dos preceitos constitucionais.

Assim faz a L.ei Fundamental da Replblica Federal da Alemanha,
em seu artigo 19, item 3, ao estatuir;

“Os direitos fundamentais aqui enunciados constituem preceltos
jurfdicos diretamente aplicaveis, que vinculam os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario.”

Por igual, a Constituigdo portuguesa, em seu art. 18, item 1, lavrou:

"Os praceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadag.”

Seguindo diretriz analoga, a Comisséo de Estudos Constitucionais
fez constar de seu anteprojeto o dispositivo seguinte:

“Art. 10. Os direitos e garantias constantes desta Constituigao tdm
aplicacéo imedial

Ainda quando se afigure pouco Ibgica a existéncia de uma regra
afirmando que as normas constitucionais sdo aplicaveis, parece bem a sua
inclusdo no texto, diante de uma pratica que reiteradamente nega tal
evidéncia. Por certo, a competéncia para aplica-las, quando néo o fagam
espontaneamente os destinatarios do comando; ha de ser o Poder Judiciario.
E mais: a auséncia de lei integradora, quancdo ndo inviabilize integralmente
a aplicagao do preceito constitucional, ndo & empecilho a sua concretizagio
pelo Juiz, mesmo a luz do direito positivo vigente consocante se extral do
art. 42 da Lel de Introdugéo ao Cédigo Civil®
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“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogla, os costumes e os principios gerais do direito.”

Forgoso & concluir, assim, que muitos direitos deixaram de tornar-se
efetivos por omissao da parte e de seus advogados, aos quais faltou alguma
dose de ousadia para submeter a tutela jurisdicional pretenstes fundadas
diretamente no Texto constitucional.

Feitas estas consideragdes, vejamos como surte a aplicagéo direta
ou imediata das normas constitucionais de cada uma das categorias
classificadas no item 1V deste estudo: normas de organizagao; normas
fixadoras de direitos e hormas programéticas.

A parte organizatéria da Constituigdo — que contém algumas
decisdes politicas fundamentais, v.g., quanto a forma de Estado, aformae
ao sistema de governo — consubstancia-se, basicamente, em normas de
eficacla plena, ou seja, de aplicagéo direta e imediata. Néo escapou a pena
sensivel de José Afonso da Silva que estas normas auto-aplicaveis
incrustavam-se “Eredominantemente” entre as regras organizativas de
paderes estatais®.

Com efeito, como bem intuiu Canctitho, “se o constitucionalismo nem
sempre .compreendeu o sentido do valor normativo da Constitui¢éo, nao
deixou nunca de considerar que a lei constitucional criava, coordenava e
separava, de forma direta e imediata, um sistema de poderes e 6rgaos
constitucionais® .

Na Carta em vigor, séo exemplos de normas de organizagdo, de
eficacia plena e aplicabilidade imediata as seguintes:

A. “O Poder Legislativo & exercido pelo Congresso Nacional, que se -

compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal” (art. 44);

B. “O Poder Executivo & exercido pelo Presidente da Republica,
auxiliado pelos Ministros de Estado” (art. 76);

C. “Sao Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (art. 29);

D. “Compete aos Municipios ... legislar sobre assuntos de interesse
local” (art. 30, I).

Tomem-se os (ltimos dois exemplos para demonstrar que as normasg
de organizagdo, a despeito desta natureza, também se efetivam gerando
situagdes juridicas de vantagem para os individuos. Assim é que se agente
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de um dos Poderes estabelecer imposigdo restritiva a um particular, em
matéria que seria de competéncia de 6rgdo ou agente de outro Poder,
podera o prejudicado opor-se a tal medida em sede judicial, v.g., pela
impetragdo de mandado de seguranca. Da mesma forma, se uma lei
estadual disciplinar tema de interesse local, podera o individuo afetado
furtar-se & sua observéncia, por inconstituclonal, ol buscar pela via judicial
gue lhe convenha o reconhecimento incidental do vicio.

E, contudo, no tocante as normas definidoras de direitos que a
questao da efetividade das normas constitucionais, por sua aplicagao direta
e imediata, se torna mais relevante. :

De parte os direitos politicos, as Constituigdes contemporaneas
costumam reconhecer aos individues duas outras espécies de direito:
individuais e sociais. Os primeiros tragam a esfera de protegdo das
pessoas em face do poder estatal, os outros, visam a elevagéo de suas
condigdes materiais e espirituais, direcionados a justica social € demais
valores transcendentes, : '

~ Afora os periodos de disfungdes institucionais — que, tragicamente,
nédo tém sido poucos — os direitos individuais t&m tido melhor sorte em sua
protegdo pelo Poder Judiciario. Traduzindo, essencialmente, a exigibilidade
de uma abstengao por parte do Estado, sdo fartos e corriqueiros os exemplos
de impugnagdo judicial dos atos administrativos e legislativos que vulneram
a area demarcada de protegao.

De fato, sao trivialmente encontradigos feitos em que o jurisdicionado

- resguarda o seu direito de propriedade, mesmo em face do Poder Pblico;

e agueles em que se subtrai dos tributos inobservantes do ptincipio da
anterioridade; ou, ainda, aqueles nos quais se relaxa uma prisao ilegal.

Trajetéria mais ingrata tém percorrido os direitos sociais. Uma das
dificuldades que enfrentam & que, freglientemente, vém eles encambulhados
com as normas programaticas, sem que se possa prontamente discriminar
as hipéteses em que existem prestagdes positivas exigiveis. Dai a relevancia
do asserto feito no item 11 deste estudo de gue a Constituigdo deve reservar
otermo dlreito para as situagtes que investem o administrado, plenaments,
num poder de agéo para satisfagdo do interesse contemplado no Texto.

Pretende-se demonstrar, assim, que existem na Constituigdo em
vigor direitos sociais que configuram direitos subjetivos publicos, pronta
e diretamente exigiveis. Percorram-se alguns exemplos.

(1) "A educagio, direito de todos e dever do Estado ..." (art. 205,
caput), sera efetivada “mediante a garantia de ensino fundamental,
obrigatério e gratuito...” (art. 208 e inciso ).

R. Dir. Proc. Geral, Ric de Janeiro, {48), 1995 85




Os dispositivos acima s&o em tudo analogos aos que vinham
gravados na Carta de 1969, no art. 176 e seu § 32, II. Eles asseguram o
“direito”, impdem o “dever" do Estado e ainda especificam a obrigatoriedade
e gratuidade do ensino fundamental. Dai que, desde o regime anterior, s6
por falta de seriedade em relagéo a Carta fundamental se poderia dar a
tais preceitos a inteligéncia de que ndo investem o individuo em qualquer
exigibilidade de conduta em face do Estado.

Ainda quando o responsavel por uma crianga economicamente pobre,
em idade de receber ensino fundamental, ndo pudesse exigir do Estado a
construgdo de uma escola plblica, pode — e deve — exigir uma prestagéo
substitutiva: que o Poder Publico custeie o estudo deste menor em uma
escola privada existente ha area.

Tome-se, por empréstimo, para fim de comparagéo, um outro exemplo
colhido no regime constitucional anterior. A Emenda Constitucional n® 12,
de 17 de outubro de 1978, estabelecia:

(2) E assegurada aos deficientes a melhoria de sua condigéo social
e econdmica, especialmente mediante educagéo especial e gratuita”
(EC n? 12/78, artigo Unico, inciso |).

Se desejasse, tdo-somente, instituir um programa de agéo futura, o
constituinte derivado consignaria que “o Poder Plblico atuara no sentido
de propiciar ao deficiente fisico, progressivamente, educagdo especial e
gratuita”. Ao optar pela locugdo “E assegurada”, por certo investiu o
deficiente que nao tenha recursos ho poder de exigir do Estado educagao
especial, quer numa clinica publica, quer numa entidade particular, a
expensas do tesouro publico.

N&o héa como fugir deste ponto de vista. Se ele ndo é vidvel — e me
parece que & — simplesmente a Constituigdo nédo deve acenat, sob a feigéo
de um direito, com algo que nao & seriamente realizavel, sob pena de
desacreditar-se. Direlto soclal & uma coisa, politica soclal é outra. Sao
orbitas distintas que geram efeitos diversos. :

‘Outros direitos sociais sdo, do mesmo modo, prontamente
exercitavels, gerando o desfrute imediato e positivo de determinados
beneficios e a possibilidade de exigi-los. Diversos deles, € de se anotar, ja
se tornaram efetivos, como, v.g.: jornada de trabalho de oito horas (art. 74,
I11); férias anuais remuneradas (art. 72, XVIl); aposentadoria da mulher aos
trinta anos de trabalho (art. 40, Ill, a), dentre outros.

Por fim, vejamos em que limites as normas progtamaticas sao
diretamente aplicaveis. Néo custa, neste passo, reavivar-lhes o conceito:
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programaticas sdo as 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 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como

programas das respectivas atividades, visando 4 realizagao dos fins sociais
do Estado™®.

Tais normas, como ja se viu, investem os individuos em posigéo
juridica menos consistente que as da segunda categoria. E que, por ndo
tragarem suficientemente uma conduta a ser seguida, ndo ensejam um
desfrute imediato de qualquer bem juridico, criando exigibilidade de uma
prestacio positiva.

Contudo, conferem direitos subjetivos de carater negativo, direta e
imediatamente exiglveis, amparaveis em sede judicial. Sistematizando a
doutrina® acerca da matéria, que converge para o reconhecimento do teor
da eficacia juridica das normas programéaticas, & possivel elencar algumas
hipéteses de sua efetividade, visto que as regras desta natureza:

(1) vinculam o legislador, de forma permanente, a sua realizagéio;
(2) revogam as leis anteriores com elas incompativeis;
(3) condicionam a atuagéo da administragéo plblica;

{4) informam a interpretagéo e aplicagéo da lei pelo Peder Judiciario.

Contém as normas constitucionais programéticas, por via de
cohseqii®ncia, eficacia paralisante de todos os atos que ndo sejam
referentes as proposigbes acima formuladas e ensejam ao jurisdicionado o
reconhecimento e declaragéo de sua inconstitucionalidade.

IV.2.1 - INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A Constituigdo, ja tivemos oportunidade de assinalar, € um corpo de
normas juridicas, ou seja, compde-se de preceitos obrigatorios gue regram
a conduta dos cidadaos.,

Vulnera-se a imperatividade de uma norma de direito quer quando
se faz aquilo que ela proibe como quando se deixa de fazer o que ela
determina. Vale dizer: Constituigao & suscetivel de descumprimento tanto
por agéo como por omissao.
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Quando, por via de um comportamento comissivo, se vicla uma
disposigéio constitucional, o ordenamento juridico prevé e prové mecanismos
aptos a remediar a inconstitucionalidade, paralisando ou suprimindo os
efeitos do ato vicioso.

Ao revés, quando a inconstitucionalidade se manifesta através de
um non facere, a ordem juridica ndo se encontra eficientemente aparelhada
para sancionar e sanar a omissdo ou inércia dos Orgdos estatais.
Indubitavelmente, ha que buscar-se instrumentos que supram esta lacuna.

Diversos sdo os casos tipificadores da “inconstitucionalidade por
omisséo”, podendo-se destacar, dentre eles: (a) a omisséo do érgao
legislativo em editar lei integradora da Constituigéo; (b} a omisséo dos
poderes constituidos na pratica de atos impostos pela Lei maior; e {c) a
omissdoc do Poder Executivo caracterlzada pela nao expedlgao de
regulamentos de execugio das leis™

Dos dois (ltimos casos referldos adoutrina jatem cuidado, em alguma
medida, e ha inlimeros precedentes jurisprudenciais em que tais disfungbes
foram construtivamente remediadas. Ja o primeiro caso — omissao do
legislador — constitui um desafio, pois “em que pese a clara percepgao da
fendmeno, hdo hé respostas prontas e simples para supera- -lo"®

Percorram-se alguns casos em que a Carta em vigor prevé a edicdo
das leis infraconstitucionais integradoras da eficacia dos respeclivos
comandos:

(1) “A pequena propriedade rural, assim definica em lel, desde que
trabathada pela familia, ndo seré objeto de penhora para pagamento
de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei
sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento” (art. 52, XXVI},

(2) “Séo direitos dos trabalhadores ... além de outros ..., participagao
nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragéo, €,
excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lel” (art. 72 e inciso Xl};

(3) “Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, seréo
incorporados ao salério para efeito de contribuigéo previdenciaria e
conseqliente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da
lel” (art. 201, § 49).

Todas estas normas s&o atributivas de direitos aos jurisdicionados,
cabendo ao legislador ordinario regulamenta-los. Ndo sao normas
programéticas, como, a meu ver sem razao, sustentam José Afonso da
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Silva, Eros Roberto Grau e Anna Céndida da Cunha Ferraz®. Aprofunde-
se a idéia.

Em todos os exemplos apresentados, a Constituigdo imp&e ao
legislador uma atuagéo. Nio sdo normas que prevéem um fim a ser
alcangado, deixando aos 6rgéos estatais o juizo da conveniéncia,
oportunidade e contetdo das condutas a seguir. Definitivamente néo. Tais
caracteristicas estdo presentes nestas outras normas, elas, sim,
programaticas: “O Estado protegerd as manifestagbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras” (art. 215, § 19); “O Estado promovera
e incentivara o desenvolvimento clentffico, a pesquisa e a capacitagio

-tecnoldgicas” (art. 218); ou a que elege como principio geral da atl\ndade

econdmica a “fungéo social da propriedade” (art.170, 11I).

Por certo, o descumprimento de desideratos desta natureza &
igualimente inconstitucional. Mas eles néo investem o jurisdicionado no peder
de exigir prestagdes positivas e é de se reconhecer que a sua concretizagio
depende essenciaimente da luta politica, da via participativa apreciada no
item [V.1.

Distinta é a posigéo juridica dos jurisdicionados nas hipéteses dos
exemplos (1), (2) e (3) supra. E que aquelas normas especificam o interesse
tutelado, apontam um bem juridico fruivel e geram direito subjetivo & sua
obtengdo. Em sentido amplo, é possivel afirmar que existe “um direito
subjetivo dos cidaddos & atividade legislativa, ndo visualizavel desde a
perspectiva liberal, porém indissollvel dos pressupostos gue ensejam a
consagragéo sobretudo de direitos econémicos e soclais”™

Mas a nogao cotrente de direito subjetivo, em seus limites angustos,
que supde a individualizagao do sujeito, ndo acolhe, com propriedade
técnica, esta visdo. Dai a lucidez e arglcia da observagéo de Canotilho de
que a inconstitucionalidade por omissdo é o instituto que reflete as
insuficiéncias resultantes da redugéc do Estado de direito democratico “aos
processos” e instrumentos tipicos dos ordenamentos liberais.

Com efelto, prossegue ele, a generalidade da doutrina ndo reconhece
um direito subjetivo dos cidad&os a atividade legislativa. Embora haja um
dever juridico-constitucional do legislador no sentido de este adotar as
medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas da
Constituicao, a esse dever nédo corresponde automaticaments um dirgito
fundamental & legislagéo®.

Surgein, assim, duas contradigoes insuportaveis a luz dos ptincipios
da moderna ciéncia juridica:

(1) a existéncia de um direito que ja nasce despido de qualquer poder
de agio;
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(2} a subversdo da hierarquia das normas, com a faléncia da
supremacia constitucional, viste que o legislador ordinario se arroga
o poder de impedir que um direito conferido pela l.ei maior opere
seus efeitos.

Para superar tais incongruéncias, desenvolveu-se na Alemanha, em
sede jurisprudencial, na Italia s, posteriormente, em Portugal, na
Constituigéo de 2 de abril de 1976, a figura da inconstitucionalidade por

omissdo. No Brasil, desde os primeiros momentos do debate sobre a nova

ordem constitucional, o tema mereceu atengdo destacada. O que héo
significa, no entanto, que se haja chegado ao seu equacionamento completo,
com solugdes adequadas e satisfatérias.

O Anteprojeto da Comissao Arinos dedicou ao tema o art, 10 e seus
paragrafos, cuja integra é a seguinte:

“Art, 10. Os .direitos e garantias constantes desta Constituigio t&m
aplicagéo imediata. .

§ 12 Na falta ou omisséao da lei prevista para disciplina-la, o juiz
decidira o caso, de modo a atingir os fins da norma constitucional.

§ 22 Verificando a inexisténcia ou omissao da lei, inviabilizando a
plenitude da eficacia de direitos e garantias assegurados nesta
Constituigdo, o Supremo Tribunal Federal recomendara ao Poder
competente a edigdo da norma que venha a suprir a lacuna.”

Como se vé, discriminou o anteprojeto duas situagdes, para as quais
previu solugdes divarsas:

(19) atribuiu, difusamente, a qualquer 6rgéo jurisdicional, competéncia
para formular, em cada caso, a regra concreta que vai reger a espécie,
a despeito da auséncia da regra abstrata ordinaria;

(2% outorgou, concentradamente, ao STF, nos casos em que a
auséncla de lei ordinaria inviabilize a plenitude do direito, a atribuigio
de recomendar ao poder competente a edi¢do da norma.

A primeira solugdo é elogiavel; a segunda, deficiente. O constituinte
de 1088 seguiu por esta mesma trilha, como se vera logo adiante. Observe-
se, também, por relevante, que a Constituicdo em vigor determinou, no §
12 do art. 5%, gue “as normas constitucionais definidoras dos direitos e
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garantias fundamentais t&m aplicagéo imediata”, Nao ha necessidade de
reexaminar este ponto, salvoe para uma breve reflexio.

O dominio aqui versado importa na atribuigdo ao Poder Judiciario de
uma atividade de cunho mais regulamentar do que jurisdicional. Tal
circunstancia impde duas indagages: seria ela compativel com o principio
da separacgédo dos Poderes (rectius: das fungdes estatais)? Estaria o
Judiciario legitimado para exercer um papel de cunho “quase legislativo”,
quando seus integrantes ndo séo representantes da vontade popular?®®,

Fabio Konder Comparato, em conciso, porém denso ensaio, cuidou
de remarcar que a primeira indagagéo constitui um falso problema®.
Analisando o principio da separagéo dos Poderes desde a sua otigem,
percorrendo o direito comparado — sobretudo a atividade criadora e
construtiva da jurisprudéncia americana — e assinalando a expetiéncia
brasileira quanto as sentengas normativas da Justica do Trabalho, concluiu
que o principio esta longe de apresentar “uma rigidez dogmatica”.

No tocante a legitimidade de tal atuagéo do Poder Judiciario, afigura-
se ela inafastavel. Afinal, & o préprio Poder Constituinte que comete a ele
a competéncia de intérprete qualificado da Constituigdo e das normas
juridicas, De resto, na esteita do precedente langado no célebre caso
Marbury v. Madison, construiu-se a teoria de que ao Judiciario cabe declarar
a invalidade dos atos inconstitucionais, sem que nisto se vislumbrasse
invaséo de Poderes.

Ora, bem: se o Judiciario é competente para declarar a
inconstitucionalidade dos atos comissivos, por que néo o seria em relagdo
aos atos omissivos? E certo que, nesta segunda hipdtese, vai-se mais
além, porque cuida-se, também, de suprir omissdo. Mas supri-la, com base
nos principios e vetores constitucionais, & menos gravoso do que permitir
que a omissdo legislativa torne letra morta a regra constitucional.

Mais complexa & a solugéo para as situagdes em que a omisséo do
legislador ordinario inviabilize o exercicio de um direito previsto
constitucionalmente.

Tome-se o exemplo do direito do trabalhador & participagédo nos lucros
da empresa ou ha sua gestao, “conforme definido em lei” (CF, art. 72, X).

Aqui, a omissdo do legislador ndo podera ser, em principio,
satisfatoriamente suprida pelo Judiciario. Que solugéo poderia dar um Juiz
a uma agdo movida por um agente administrativo da Petrobras para receber
a sua quota-parte nos lucros da empresa auferidos no ano de 19867 Que
critérios utilizaria? Sua participagdo seria maior ou menor que a dos
engenheiros ou a dos mensageiros?
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Ao que se afigura, nenhum empregado poderia, neste caso, pleitear
a individualizagdo do seu beneficio, sem que se estabelecesse uma regra
geral. Hestaria,‘ eventualmente, a via do dissidio coletivo; mas isto
significatia, ao &ngulo cientifico, contornar o problema, em lugar de resolvé-
lo.

Figure-se outro exemplo. Preceitua o art. 37, VlII, da Carta atual:

“A fei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as.

pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admissao”.

Sem a edigéo de lei regulamentadora, como € possivel determinar
quais os cargos e empregos que se prestam a esta forma especial de
provimento, bem como o nimero de vagas a serem destinadas a tal fim?

Para estes casos em que o exercicio da plenitude de um direito ndo
pode prescindir de normatizagéo ulterior, e esta ndo é editada, engendrou
o Projeto Arinos o seguinte remédio: “o Supremo Tribunal Federal
recomendara ao Poder competente a edigdo da norma que venha suptir a
tacuna.”

Juridicamente, o verbo recomendar é de escassa ou nenhuma valia.
A férmula alvitrada inspira-se no art. 279 da Constituigio de Portugal, em
sua versdo original, que attibufa ac Conselho da Revolugao a competéncia
para “recomendar aos 6rgdos legislativos competentes” que emitissem as
medidas normativas “em tempo razoavel”,

Apbs a primeira revisdo da Carta lusitana, datada de 1982, tal

competéncia transferiu-se ao Tribunal Constitucional, que, verificando a
existéncia da inconstitucionalidade por omisséo, “dara disso conhecimento
ao érgéo legislativo competente” (art. 283).

A solugédo é patentemente insatisfatéria. Conquanto possa
representar uma forma de expressdo politica, a inexisténcia de qualquer
vinculagdo do legislador a tal recomendagdo ou comunicagéo faz com que
se volte & estaca zero na hipétese de a omisséo persistir.

A Constituigao de 1988, ao tratar da omisséo inconstitucional dos
érgéos do Poder Plblico, previu dois mecanismos: o mandado de injungao
e a acéo direta para declaragdo de inconstitucionalidade por omisséo. Um
e outro Institutos foram objeto de especulagdes interessantes, embora
tenham se sujeitado, em um primeiro momento, a desvarios doutrinarios.
0O mandado de injungdo vem introduzido no art. 59, inciso LXXI, que tem a
dicgéo seguinte:
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LXXI. Conceder-se-4 mandado de injungao sempre gue a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania do povo e a cidadania”.

Poder-se-ia questionar a valia do mandado de injun¢éo diante da
regra que determina que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagéo imediata (art. 52, § 19), o que ja deferiria ao
juiz o provimento das situagbes concretas, independentemente dé remédio
especifico. Seja como for, a verdade é que mais importante gue o meio
processual empregado é o espirito com gue se o aplica. E se o mandado
de injungao representar esta transformagéo, terd cumprido missao digna.
E de se deixar remarcado que o instituto tem enfrentado, até aqui, os
percalgos de uma jurisprudéncia timida, conservadora, quando néo
puramente reaciondria.

A agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo vem prevista no
§ 2% do art. 103, in verbis;

B2 T L T N
§ 22 Declarada a mconstltucnonahdade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se
tratando de &rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

Aqui trata-se do controle em tese, in abstracto, a ser exercido pelo
Supremo Tribunal Federal. A legitimidade para propor agdo de
inconstitucionalidade, em qualquer de suas medalidades, estende-se agora
as pessoas e entidades enunciados no art. 103 do Texto. Note-se que a
deciséo proferida opera diferentemente, de acordo com o 6rgéo responsavel
pela omissdo. Se este for administrative, tera ele carater mandamental e o
agente plblico competente para sanar a omissfo podera ser
responsabilizado administrativa e criminalmente se permanecer inerte.

No que diz respeito 4 omissao Inconstitucional do legislador, verifica-
se que o dispositivo deu a matéria o mesmo tratamento prescrito na
Constituigdo de Portugal (art. 283, 2). Sujeita-se, assim, a critica langada
linhas atras. Dar “ciéncia” é ato de reduzida valia juridica, na medida em
que néo cria qualquer vinculo. Admite-se, é cerlo, que ele possua efeito
moral e politico, mas a eventual recalcitrdncia do érgdo legislativo
perpetuara, sem qualquer sangéo, a inobservéancia do comando
constitucional.
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Importaria em alongar mais do que o razoavel o presente estudo
analisar-se cada uma das diversas formulagbes alternativas para
equacionar-se este problema. Mas, para que nao se impute omissédo
também ao autor da tese, cabe aduzir algumas idéias finais.

No que concerne as omissdes do Poder Legislativo, insanaveis, em
principio, por via judiclal, algumas férmulas devern ser algadas ao debate,
tais como:

(1) nos casos em que a iniciativa da lel dependa do Executivg, sua
omissdo em encaminhar a mensagem num prazo a ser fixado
transferiria a competéncia a qualquer parlamentar para deflagrar o
processo legislativo;

(2) ampliar a competéncia da iniciativa da elaboragéo das leis,
estendendo-se aos poderes estaduais, ao defensor do povo e,
mesmo, aos cidadaos, diretamente, por mecanismos a serem
regulamentados® ;

(3) fixar a obrigatoriedade de incluso, sucessivamente, na ordem
do dia, do projeto desta natureza que se encontre em tramltagaoﬂno
6rgdo legislativo. Se ao final de determinado nimerc de sessoes
ndo houver sido apreciado, nenhum outro projeto podera ser votado
antes que sobre ele se delibere.

VI - CONCLUSBES

. A.frustragéo relterada do processo institucional brasileiro esta
associada a falta de efetividade de nossas Constituigdes.

2. A eficacia juridica das normas constitucionais traduz, téo-someinte,
a sua aptiddo para produzir efeitos e a possibilidade de sua aplicag&o.

3. E também papel do jurista cuidar da eficacia soclal das hormas
constitucionais, investigando os instrumentos e mecanismos para realizagao,
na pratica, das normas e diretrizes constitucionais.

4. A efetlvidade dos preceitos da Constituigéo identifica a
concretizagdo dos diteitos e garantias por eles assegurados, o desfrute
real dos interesses e bens juridicos tutelados.

5. Sem desprezo a outras classificagdes, afigura-se de tode:\ utilidade
prética Identificar as seguintes categotias de normas constitucionais: a)
normas de organizagédo; b) normas fixadoras de direitos; ¢) normas
programéticas.
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6. As normas de organizacéo consubstanciam, basicamente, a
estrutura do Estado, a patrtilha das fungdes estatais e a definicdo das
competéncias dos diversos Poderes. Delas decorrem, reflexamente, direitos
subjetivos para os jurisdicionados.

7. As normas fixadoras de direitos investem os jurisdicionados no
poder juridico de exigir do Estado — ou de outro eventual destinatario da
regra — prestagdes positivas ol negativas, que assegurem o desfrute dos
interesses cu dos bens juridicos consagrados.

B. A Constituigdo deve reservar o termo direito para identificar as
situagbes juridicas caracterizadas no item acima, correspondentes a um
dever juridico do Estado ou de outrem. N&ao deve o Texto maior referir
como direito as situagdes que ndo ensejam aos jurisdicionados a pronta
exigibilidade, positiva ou negativa, de um determinado beneficio.

9. As normas constitucionals programaticas, vinculantes para os trés
Poderes, apontam determinados fins a serem alcangados, sem indicar
minuciosamente os meios para atingi-los nem especificar a conduta dos
Orgéos estatais. ‘

10. Embora estas normas, em principio, ndo gerem para os individuos
a exigibilidade de comportamentos comissivos, investem-nos no poder de
exigit dos 6rgdos estatais que se abstenham de quaisquer atos que
contravenham as diretrizes tragadas.

11. Dois séo os caminhos pelos quais se pode assegurar, ou, ao
menos, ampliar a efetividade das normas constitucionais: a via participativa
e a via juridica. o

12. O caminho participativo viabiliza-se pela mobilizagdo e atuagéio
organizada da sociedads civil, valendo-se da articulagdo coletiva para as

reivindicagbes politicas, bem como de remédios juridicos como a agéo -

popular, a agéo civil publica e o mandado de seguranga.

13. A via juridica, na qual prevalece o aspecto técnico, consiste na
utilizagdo da tutela jurisdicional para suprir as omissdes dos poderes estatais
no cumprimento das normas constitucionais.

14. As normas constitucicnais, notadamente as que asseguram
direitos, inclusive os socials, sdo diretamente invocaveis e aplicaveis aos
casos concretos, cabendo ao juiz formular a regra concreta para a espécie,
mesmo na omissao do poder compstente em editar o regramento genérico
e abstrato reclamado pelo preceptivo maior.

15. Ao Pader Judiciarie, como Intérprete qualificado da Constituigéo
e das leis, cabe um papel mais destacado do que aquele até aqui
desempenhado na tutela dos direitos constitucionais. A positivagéo da regra
que consagra a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitas
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e garantias fundamentais, bem como remedios como o mandado de
injungéo, servirdo como suporte de legitimidade para a ampliagéo de seus
poderes.

16. O fendmeno da inconstitucionalidade por omisséao do legislador
néo esta eficazmente remediado no texto da Constituigdo. Nao é suficiente
a declaragéo da ilegitmidade da inércia prolongada do Legislativo na
integragdo de determinado preceito constitucional. Deve haver, além disto,
um mecanismo gue induza a edigdo da norma.

17. No mandado de injungéo, compete ao Judiciario suprir a omisséo
normativa, formulando para o caso concreto, e comn efeito apenas inter
partes, a regra integrativa do comando constitucional.

18. Diferentemente, na agédo direta de inconstitucionalidade por
ornissdo o controle & exercido em abstrato, tendo por objeto dar-se ciéncia
formal da omissdo normativa ao Poder competente, para adogdo das
providéncias necessérias, ou, em se tratando de 6rgao administrativo, para
que tome tais providéncias em trinta dias.
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