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| — INTRODUGAO

A e¢ficacia e aplicabilidade das normas constitucionais consti-
tuem um tema que ja de algum tempo precisava ser revisitado.

Desde a notavel monografia de JOSE AFONSO DA SILVA (1),
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 (2}, sem,
contudo, desvendarem inimeras guestdes qgue, com major ocu me-
nor intensidade, tém concorrido, renitentemente, para a frustragéo
do processo institucional brasileiro.

Cabe assinalar que o presente trabalho, conquanto tragado sob
uma perspectiva essencialmente jurldica, ndo se apega a alguns
dos postulados da teoria pura do direito, no sentido de afastar to-
dos os componentes e varidveis metajurldicos que permeiam o seu
objeto. E assim se procedeu, ndo por desprezo a valia e cientifi-
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cidade do pensamento Kelseniano, mas porque, metodoldgica e
ideologicamente, optou-se por caminho diverso. De resto, nao po-
deria ser diferente, uma vez que por obvias razdes conjunturais,
estd-se a cuidar nédo propriamente do conhecimento do direito,
mas de sua formacéo. .
Descarta-se, assim, eventual objecdo de uma j& superada orto-
doxia positivista, que restringe o papel do jurista ao estudo do di-
reito posto, rejeitando-lhe a fungédo de gropor esquemas para o en-
caminhamento de futuras opgdes politicas. De certo & preciso es-
quivar-se do panfletarismo, atentando, no entanto, como aponta
SERGIO FERRAZ, que a ciéncia do direito, ac contrario das ciencias
pxatas, ndo trata com fendmenos que se ordenem independente-
mente da atividade do cientista. ‘

Em toda linha de pensamento desenvolvida, rejeitou-se a falsa
idéia da neutralidade do jurista, de indiferenca ante as decorrén-
c.as ideoiogicas que sua adesdo cientifica possa favorecer ou mes-
mo engendrar (3). Esta é uma mistificagdo anacrénica do libera-
lismo. ‘ _

It — A FRUSTRACAO CONSTITUCIONAL

Constituigdes, como é trivialmente sabido, ndo nos tém faltado.
Antes pelo contrario, nesta matéria teremos pecado mais pelo ex-
cesso do que pela escassez. Em conciso e pensetrante ensaio, SEA-
BRA FAGUNDES (4) percorreu cada um dos casos de faléncia dﬁ*p
legitimidade do poder na experiéncia constitucicnal brasileira, pela
inaplicacdo das normas constitucionais vigentes a cada época.

Assim é que, numa sucessdo de percalgos, foram editadas, em
166 anos de independéncia e menos de 100 anos de, Republica, sete
Constituigdes, num melancélico estigma de instabilidade e falta de
continuidade de nossas instituigdes politicas. Em meio a outras cons-
tatacoes, a experiéncia revela que a simples existéncia formal de
uma Constitugdo é de parca utilidade.

N&o & dificil comprovar a tese. A Constituigdo da Republica do
Paraguai — alias, tal como a brasilsira ~— contém dispositivo decla-
ratério de que todo poder emana do povo e em seu nome € exerci-
do. A realidade, contudo, desmascara com tinturas de crueldade a
solene dicgdo da norma, provendo um modelo politico que nem va-
gamente tangencia o que se pudesse considerar como a expressao
da soberania popular no exercicio do poder. .

Com igual inutitidade, a Constituigdo portuguesa, vigente até a
“Revolucdo dos Cravos”, de 25 de abril de 1974, previa um longo
elenco de direitos e garantias individuais néo realizados, num Es-
tado que se organizava de forma policial e repressiva.

E, para que ndo se busquem apenas exemplos externos, cabe
penosamente rememorar que no Brasil, nos anos sombrios do infcio
da década de 70, encontrava-se em vigor ¢ § 14 do art. 153 da Car-
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ta federal, que impunha as autoridades o respeito & integridade fisica
e moral dos detentos e presidiarios. N&o obstante isto, centenas
de pessoas foram presas arbitrariamente, torturadas e mortas, sem
qualguer operatividade do preceptivo constitucional.

E que mesmo as ditaduras mais retrégradas, por tributo a vir-
tude, fazem constar das Constituigbes que outcrgam os mais ele-
vados direitos incorporados ao patriménio politice da humanidade.
Apenas cuidam de evitar que eles se tarnem eficazes e efetivos.

Captando esta realidade com amarga ironia, afirmou C. A,
BANDEIRA DE MELLO que, se um ser extraterrenc dotado de inte-
ligéncia, aportasse no Brasil e decidisse desvendar os usos & COS-
tumes nativos & luz da Constituigdo, especialmente no titulo “Da
Ordem Econdmica e Social”, ficaria surpreso € embevecido com o
padréo de civilizagdo que logramos erigir (5).

Convencer-se-ia, a vista do Texto Constitucional, que o princi-
pal vetor da nossa ordem econdmica € social, ao lado do desenvol-
vimento, € a justiga social (art. 160, caput);, bem como que 0 trabaliho
é mais valorizado que o capital (art, 160, Il}; que a propriedade tem
uma fungéo (art, 160, lil), e, pois inexistem latifundios rurais e espe-
culacdo imobiliaria urbana; que existe represséo ao abuso do poder
econdmico (art. 160, V); que os trabalhadores percebem salario mi-
nimo capaz de satisfazer as suas necessidades e as de.sua familia
(art. {65, 1), bem como participam regiamente nos lucros das em-
presas (art. 165, V). Tudo sem falar em colénias de férias e clinicas
de repouso (art. 165, XVill}.

Todas estas normas, que ressoam preciosamente indcuas, pa-
decem de um mesmo mal: ndo sdo tornadas eficazes na pratica, nem
aplicadas concretamente. Ou seja: por causas gue em seguida se
procurard identificar e remediar, nédo se tem realizado efetivamente,
no did-a-dia da vida do cidaddo, o idedrio constitucional, que se
torna, assim, vazio e vao.

Naturalmente, é preciso reverter este quadre, no momento em
que, bem ou mal — “antes mal do que bem”, segundo meu juizo
(6) — se prepara a reconstitucionalizagéo do Estado brasileiro.

11l — EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS.
CONCEITO.

Ao prefaciar o seu admirave! Tratado de Dirgito Privado, averbou
PONTES DE MIRANDA que “os sistemas juridicos sdo sistemas 16-
gicos, compostos de proposicdes qgue se referem a situagdes da vida,
criadas.pelos interesses mais diversos” (7). A fungéo social do di-
reito & dar valores a estas situagdes, interesses e bens e regular-thes
a distribui¢do entre 0s -homens.

As regras de direito, portanto, consistem na atribuigéo de efeitos
juridicos aos fatos da vida, dando-lhes um peculiar modo de ser.
A incidéncia de uma norma legal sobre determinado suporte fatico
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torna juridicos os bens da vida. Ha de identificar-se, por conseguin-

te, como realidades proprias e diversas, o mundo dos fatos e o mun-
do juridico,

Cifrando o objeto de nosso estudo, tem-se gue os atos juridicos
— g, ipso facto, os atos normativos de todo grau hierdrquico — com-

portam analise cientlfica em trés planos distintos e inconfundiveis:
© da existéncia, o da validade e o da eficacia.

Néo cabe dissertar mais longamente sobre o tema, afeto, na
verdade, & teoria geral do direito, senéo para dar conternos precisos
a terminologia utilizada e evitar que ja do rotulo se embaralhem as
idéias

A existéncia de um ato juridico — que pressupbe, naturalmen-
te, a sua existéncia no mundo dos fatos — ocorre quando nefe estéo
presentes os elementos constitutivos gefinidos pela lei como causa

eficiente de sua incidéncia (8). E possivel distinguir, dentre este[_?

elementos, os que se poderiam dizer comuns, porque indispensaveis
a qualquer ato jurldico {v.g. agente, objeto e forma) e os que séo
especiticos a determinada categoria de atos (9).

A auséncia, deficiéncia ou insuficiéncia cos elementos que
constituem pressuposto de incidéncia da norma impedem o ingresso
do ato no mundo juridico. Sera, por via de conseqgiéncia, um ato
inexistente, do qual o direito sé se ocupara para repeli-lo adequada-
mente. Seria inexistente, v.g., uma “lei” que ndo houvesse resultado
de aprovagdo da Casa legislativa por ausente a manifestagdo de von-
tade apta a fazé-la ingressar no mundo juridico.

Existindo o ato, pela presenca de seus elementos substantivos,
sujeita-se ele a um segundo momento de apreciacie, que ¢ a ve-
rificacéo de sua validade. Aqui, cuida-se de constatar se os elemen-
tos do ato preenchem os atributos, os requisitos que a lei lhes acos-
tou para que sejam recebidos como atos dotados de perfeicdo. -

Néo basta, por exemplo, para a pratica de vm ato administrati-
VO, que exista o elemento agente publico. De tal agente exige-se
algo mais, um atributo. que seja competente, Por igual, exteriorizado
G ato, estard presente a forma. Mas esta ha de subsumir-se 2 pres-
crigéo legal: verbal, escrita ou publica, conforme o caso, Ou, ainda,
néo ¢ suficiente que o ato tenha um determinado objeto, pois este
tem de ser licito & possivel,

Em sintese: se estiverem presentes og elementos agente, forma
e objeto, suficientes & incidéncia da lel, o ato sera existente. Se,
além disto, estiverem presentes os requisitos competéncia, forma ade-
quada e licitude-possibilidade, o ato, que ja existe, sera também
valido, :

A auséncia dos requisitos conduz a invalidade do ato, & qual
o ordenamento juridico, considerando a maior ou menor gravidade
da violagdo, comina as sangdes de nulidade e anulabilidade.
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‘A eficacia dos atos juridicos constitui-se na sua aptidao para a
produgéo de efeitos, para a irradiacdo das conseqléncias gue lhe

sd0 proprias. Como anoctou JOSE AFONSC DA SILVA (10), tratan-

do-se de uma norma, a eficdeia juridica designa a qualidade de
produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao r_eggiar, des-
de logo, as situagdes, relagdes e comportamentos nela indicados.

Cape distinguir-se da eficacia juridica o que muitos autores de-
nominam de eficacia social da norma, que se rgfere, como assinala
MIGUEL REALE, ao cumprimento efetivo do direilo por parte de uma
sociedade, ao “reconhecimento” (Anertrennung) _do direito pela co-
munidade ou, mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra
suscita através do seu cumprimento (11). Em tal acepgéo, eflcagla
social € a concretiza¢io do comando normativo, a sua forga operativa
no mundo dos fatos. ’

Da eficacia juridica cuidou, superiormente, JQSE‘AFO_NSO DA
SILVA, para concluir que todas as normas ’CQﬂStItUC!OI‘IaIS a pos-
suem e séo aplicaveis nos limites de talﬂ eﬂqacna. Lastreandq—s;a na
licho de RUl BARBOSA, assentou que néo ha, em uma Constituicéo,
clausula a que se deva atribuir meramente.o valor_ moral de conse-
Ihos, avisos ou ligbes. Todas tém a forga imperativa dga regras, di-
tadas pela soberania nacional ou popular aos seus 0rgaocs (12).
Deliberadamente, ao estudar-lhes a capacidade de_produmf efeitos,
deixou de lado a cogitagdo de saber se estes efeitos eletivamente
se produzem. o )

Como se vé, tratou-se de uma opgéo metoc.iologma, e néo de
uma lacuna. Pois & precisamente este tema que flcqu em aberto gue
se pretende desenvolver. N&o mais a eﬂcgc‘ial;urldtga, COmo possi-
bilidade de aplicacdo da norma, mas a eficacia social, 0s mecanis-
mos para sua real aplicagéo, para sua EFETIVIDADE.

Neste passo, atribui-se & eficéc[ahc ponteUdo gue lhe deuda
licAo de KELSEN, ao distingui-la da vigencia da norma, como sendc
“o fato real de ela ser efetivamente aplicada 2 observada, dq cir-
cunstancia de uma conduta humana conforme & norma se verificar
na ordem dos fatos” (13). oo ..
: ireito existe para realizar-se., O direito constituciona
fogeoa gste designio, pComo adver}p BISCARETT! Di RUFFIP:, sengo
a Constituigdo a propria ordenagéo suprema do Estadq, niao pode
existir uma norma ulterior, de grau superior, que a prgteja. Por con-
seguints, ela deve encontrar em si mesma a prépria tutela e ga-
rantia (14}. N

E posslvel convir, entdo, que a perspéctiva de efetividade dg
Lei maior conduz a alguns pressupostos, gque assim se resumem (15):

(1) as normas constitucionais q§vem estruturar-se ¢
ordenar-se de forma tal que possibilitem a pronia identi-
ficagdo da posicdo juridica em que investem 0s jurisdi-
cionados; :
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(2) tais posigdes jurfdicas devem ser resguardadas
por instrumentos de tutela adequados, aptos & sua reali-
zaglo préatica. |

IV — NORMAS CONSTITUCIONAIS. UMA CLASSIFICACAO

Em sua obra classica, ja de outras vezes referida, JOSE AFONSO
DA SILVA enunciou a célebre divisdo tricotdmica das normas cons-
titucionais, no que diz respeito & sua eficacia e aplicabilidade. Divi-
diu-as em:

A. Normas constitucionais de eficacia plena e apli-
cabilidade imediata;

B.  Normas constitucionais de ‘eficacia contida qu

aplicabilidade imediata, mas passiveis de res-
tricéo;

C. Normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida {que compreendem as normas defini-
doras de principio institutivo e as definidoras
de principio programatico), em geral dependen-
tes de integracéo infraconstitucional para ope-
rarem a plenitude de seus efeitos.

Sem fugir de perspectiva semethante, CELSO RIBEIRO BAS-
TOS e CARLOS AYRES DE BRITO formularam a sua proptia clas-
sificacéo, dividindo as normas constitucionais, “guanto ao modo de
sua incidéncia” em normas de integracdo e normas de mera apli-
cacdo; e, “guanto a produgdo de efeitos”, em normas de eficacia
parcial e normas de eficacia plena (16}.

Néo se faz propria a oportunidade para comentar a valiosa
contribuigdo cientifica de tais trabalhos, pela indispensavel siste-
matizacdo dos conhecimentos acerca do tema. Agui, contudo, vi-
sa-se a objetivo diverso. :

A proposicio de uma nova classificagéo, sob perspectiva ou-
tra, ndo exclui nem diminui a elaboragdo precedente. Ac reves, €
tributaria da ordenagdo de principios e conceitos j4 procedida e
que ihe servem de premissas fundamentais.

Mais préximo da abordagem que se pretende dar —- efetivida-
de das normas constitucionais quanto aos direitos fruiveis individual
e coletivamente — encontra-se o bem inspirado trabatho de CELSO
ANTANIO BANDEIRA DE MELLO versando a eficacia das normas
constitucionais sobre justica social (17). .

Cuidou ele, naquele estudo, de identificar as distintas posicoes
juridicas em que os administrados se véem investidos em decor-
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réncia das regras constitucionais. Concluiu, entéo, que sob este
aspecto, as normas constitucionais alocam-se em trés categorias
distintas: '

A — normas concessivas de poderes juridicos;
B — normas concessivas de direitos; '

C — normas meramente indicadoras de uma fiha-
lidade a ser atingida.

E precisamente com o desiderato de demarcar adequadamente
a consisténcia da situagéo juridica dos individuos ante os preceitos
constitucionais que se esbocam as idéias a seguir apresentadas,
configurando uma nova classificagéo, necessariamente experimental.

Tem-se em vista com ela, sobretudo, reduzir a discricionarieda-
de dos poderes publicos na aplicagao da Lei fundamental e propi-
ciar um critério mais cientifico a interpretagéo constitucional pelo
Judiciario, notadamente no que diz respeito aos comportamentos
omissivos do Executivo e do Legislativo.

Uma Caonstituigdo determina a estrutura do Estado, institui os
Poderes, define-lhes a competéncia, fixa os direitoe fundamentais do
individuo e traca os fins publicos a serem alcangados (18).

Ndo cabe, neste passo, alongar a discusséo sobre o contelido
material ou substancial das Constituictes, sendo para raeconhecer
gue no Estado moderno se tém enlargado progressivamente as ma-
térias que recebem assento constitucional. Tal fenémeno, que é am-
biguo quanto a suas causas e efeitos, guarda a face virtuosa de in-
corporar ao texto constitucional elementos, direitos e institutos néo
contemplados numa superada visfo “liberal” do Estado; na face re-
versa, contudo, tem acarretado uma vulgarizacdo do texto constitu-
cional, pela insercdo de regras mencres, regulamentares, esvazian-
do a solenidade e permanéncia da Lei maior.

Consignada a observagéo e retornando-se 4 idéia de Constituis
¢Ao averbada no paragrafo anterior, vai-se verificar que toda lei fun-
damental apresenta normas da natureza seguinte:

(1} Normas delerminadoras da estrutura do Estado, instituido-
ras cdos Poderes e definidoras de suas competéncias (NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE ORGANIZAGAQ).

A Constituicao, j4 se disse com propriedade, € o conjunto de
normas que organizam os elementos do Estado, cu, por outras pa-,
Javras, normas que se referem “diretamente & organizagdo e fun-
cionamento do Estado, a grticulacio dos elementos primarios do
mesmo e ao estabelecimento das bases da estrutura poiitica” (19}).
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H4, portanto, uma caracteristica que, embora ndo seja privativa,
é sobremodo peculiar 4s normas constitucionais, singularizando-as
com a estrutura de normas de organizacdo, também referidas co-
mo “normas de estrutura ou de competéncia’ (20).

Torna-se indispensavel, a esta altura, diferenciar as normas de
organizagdo das normas de conduta, distintas que s&o quanto a sua
estrutura, efeitos e hipoteses de incidéncia.

Todas as regras destinadas a reger comportamentos sociais —
vale dizer: a grande maioria das normas juridicas — possuem uma

estrutura duplice, assim fotografavel: prevéem um fato ao qual atri-[;,

buem uma conseqliéncia juridica.

Na linguagem precisa de REALE, tais normas de conduta se
estruturam de maneira binada, articulando dois elementos gue se
denominam, respectivamente, hipotese {ou fato tipo) e dispesitivo {ou
preceito) {21). Ocorrendo, concretamente, o fato previsto em tese
pela norma, esta incide e produz os efeitos juridicos que lhe sdo
préprios, cabendo ao particular fruir ou suportar tais conseqliéncias.
Assim, v.g., quem pratica o fato tipico “‘casar-se”, frui e suporta, si-
multaneamente, todos os efeitos juridicos do casamento tragados pe-
la lei civil. Ou seja, a norma juridica @ redutivel a um juizo ou pro-
posig¢do hipotética, . .

Intuitivamente, diversos s&o a estrutura, a incidéncia e os efeitos

do d'spositivo constante do art. 6.2 da Constituicdo Federal, cuja
diccéo € a seguinte:

" “Art. 6.0 — Sado Poderes da Unido, independentes
e harménicos, o Legislativo, o Executivo e ¢ Judicia-
rio".

Qu deste outro, que abre a Carta em vigor;

“Art, 1.6 — O Brasil & uma Repntblica Federativa.
constituida sob o regime represantativo, -pela Unido
indissoldvel dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios™

Ou, ainda:

“Art. 144 — Os Estados organizardo sua Justica.
observados os arts. 113 a 117 daste Constituigéo, a
Lei Qrganica da Magistratura Necional e 0s dispo-
sitivos seguintes: '

.Tais normas, ao contrario das primeiras. ndoc se destinam a
disciplinar comportamentos de individuos ou grupes, mas. ao revés,
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visam & estrutura e funcionamento de 6rgéos, ou a disciplina de pro-
cessos técnicos de identificagdo e aplicagdo de normas, a fim de
assegurar uma convivéncia jur(dica ordenada. Arrematando tal pen-
samento, escreveu REALE (22):

“Na realidade, as regras que dispéem sobre a orga-
nizagdo dos Poderes do Estado, as que estruturam
4rgéos e distribuem competéncias e atribuicdes, bem
como as que disciplinam a identificagao, modificagao
e aplicacdo de outras normas nadc se apresentam
como juizos hipotéticos: o que as caracteriza ¢ a
obrigagdo objetiva de algo que deve ser feito, sem
que o dever enunciado fique subordinado & ocor-
réncia de um fato previsto, do qual possam ou nao
resultar determinadas consegléncias. Ora, ndo ha-
vendo a alternativa do cumprimento ou ndc da re-
gra, ndo ha que se falar em hipoteticidade” (grifos
no original).

A existéncia de tais normas, dirigidas aos trés Poderes — em-
bora, mais comumente ao Legislativo — ndo passou despercebida
a CELSO BASTOS e CARLOS BRITO, que as rsssaltaram como “tra-
cos tipificadores do direito constitucional” (23}, embora, repita-se,
em outras areas do direito se encontrem normas de tal natureza e
estrutura, verdadeiras “sobrenormas’, como, por exemplo, na Lei
de Introducédo ao Cddigo Civii ou no proprio Cadigo Civil (v.g. art.
384).

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

(2) Normas fixadoras de dirgitos.

Aqui, aporta-se em terreno tormentoso, pela diversidade termi-
noldgica, pela amplitude da conceituag&o do termo direito e pelos
diversos conteudos que ele pode efetivamente assumir. Nada mais
dramatico para uma ciéncia do que situagdes iguais serem identi-
ficadas por nomenclatura diversa, e, sobretudo, situagdes radical-
mente diversas verem-se identificadas por igual denominagdo. A
linguagem torna-se, assim, instrumento da obscuridade, as pala-
yras se esvaziam de sentido e o seu conteudo real desperdiga-se
sem protagio.

AGUSTIN GORDILLO, condensando os ensinamentos de JOHN
HOSPERS (introduccién al Anélisis Filosofico) e GENARC CARRIO
(Notas sopre Derecho Y Lenguaje), expds com proficiéncia a difi-
culdade trazida pela fluidez da linguagem, que impede uma preci-
sdo absoluta nas definigdes, nas palavras ou nos simbolos, a me-
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nos gue se construa uma linguagem nova e totalmente artificial,
Isto, prossegue o publicista argentino, & o que foi feito pelas cién-
cias exatas e 0 que até agora ndo pdde fazer c direito (24).

Por tal arte, avultam as perplexidades no que concerne a utili-
zagdo de termos — e dos respeclivos conceitos — tais como si-
tuagdes juridicas subjetivas, direitos subjetivos, interesses legitimos,
direitos potestativos, faculdades, poderes e ouiros.

Seria imprescindivel, ndo fosse impossivel em trabalho dessaﬁ'

natureza e extensdo, que se procedesse a definicdo de tais termos,
ndo pela pretensdc de serenar a turbuléncia doutrinaria, mas para
que se estabelecesse, por convencdo, o rotulc gue identifica cada
um dos conceitos utilizados.

Rendendo-me, todavia, & inviabilidade ocasional de tal emprei-
tada, devo esclarecer que utilizar-se-a como idéia central do tépico
ora desenvolvido a conecep¢do mais correntia de direito subjetivo,
desprezando-se as variagbes de menor ou malor sutileza em torno
do tema e averbando meu entendimento de que mesmo esta nogéo,
tomada por empréstimo ao direito privado, encontra-se & espera de
sua versao publicizada, :

Ao procurar reduzir a uma categoria especifica as normas atri-
butivas (ou-dectaratérias) de direitos, pretendo cifra-las aos precei-
tos que ensejam ao individuo, de plano, independentemente de nor-
matizagéo uMlerior, situacdes juridicas ativas ou de vantagem, ime-
diatamente desfrutaveis e exigiveis, assim do Estado como de outro
eventual destinatario da norma., '

Desbordando para um campo mais metodoldgico do que pro-
priamente cientifico, afigura-se inteiramente desejavel que a Consti-
tuicéio reserve o vocabulo direito as situacdes que se caracterizem
por sua pronta exigibilidade, correspondendo a um dever juridico,
realizavel por prestagbes positivas ou negativas.

Estaria, assim, desfeita a ambigiidade de se ter na Constituigéo,
sob a mesma designaglo de “direitos’, hipoteses gque investem o
jurisdicionado em posicées juridicas inteiramente distintas. E o que
& mais grave: sem que muitas vezes seja possivel extrair-se, da leitu-
ra da norma, qual a exata potencialidade de tais posicdes juridicas,
no que concerng a exigibilidade dos “direitos” proclamados.

Tomem-se, come exemplos, as regras contidas no § 12 do
art, 153 — direito de nao ser preso arbitrariamente —, no § 22 —
direito de propriedade — e no § 29 — direito de ndo sofrer imposi-
8o tributaria inobservante do principio da anterioridade. Em todos
estes trés casos resulta para o individuo uma posigdo juridicamente
consistente, que impdem um dever de abstencdo do Estado ou de
particulares, e investem-no no poder juridico de exligir tal prestagao
negativa.
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Confira-se, ainda, o § 4.2 do mesmo artigo, que assegura o direi-
to de acdo, correlato do dever do Estado de prestar jurisdigéo, ense-
jando ao individuo a exigibilidade de uma prestagdo positiva.

.Em cada um destes casos, a norma constitucional investe o
individuo em uma posicdo juridica robustecida, da qual lhe resulta
o poder de exfgir determinada prestagao do Estado ou do particular.

Analise-se, de outra parte, ¢ ‘“direito” que vem previsto no
art. 368 do Anteprojeto de Constituigéo elaborado pela Comissio de
Estudos Constitucionais, cuja dicgdo é 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.”

Ninguém ousaria discordar que este “direito” & moradia néo
investe o individuo numa situagaoc juridica comparavel 4 dos exem-
plos anteriores. Entendimento diverso conduziria a conclusao de que,
no dia seguinte & promulgagédo de tal Texto, todo individuo que fosse
capaz de demonstrar que nédo possui moradia nos moldes previstos
na norma teria agéo contra o Poder Publico para recebé-la.

Seria insensato supor que este tenha sido o cbjetivo da norma.
Logo, tem-se de admitir que ela visou coisa diversa do que a de
investir cada individuo no poder |uridico de exigir prontamente uma
prestagdo positiva do Estado. Se assim &, porque ndo poderia ser
diferente, verifica-se que o vocébulo direito recebeu conteudo varia-
do e enseja efeitos diversos em cada uma das normas apreciadas.

Veja-se, em arremate, a conjugacdo do art. 176, caput — "A

educacédo... é direito de todos e dever do Estado” — com o § 3.9,
inciso i do mesmo artigo:

“|| — o ensino primario & obrigatdrio para todos, dos
sete aos quatorze anos, e gratuitc nos estabeleci-
mentos oficiais.”

De qual dos “direitos” se estd aqui tratando? Dos da segunda
espécie, valendo a norma como um programa a ser progressivamen-
te implementado ao talante do Poder Publico? Ou, ao reves, poderia
um chefe de familia carente, em regido onde ndo haja uma escola
plblica, exigir que o Estado custeasse os estudos de seu fitho de
dez anos eém uma escola privada?

Parece-me, definitivamente, que a segunda posi¢do @ a correta,
mas este entendimento ndo seria minimamente pacifico.

A EC no° 12, de 17.10.78, “assegura aos deficientes . . . educacéo
especial e gratuita”. Qual a posigdo juridica do deficiente que néo
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aufira o beneficlo ASSEGURADO pela norma constitucional? Pode
exigi-lo ou deve aspirar a que o Poder Publico, em algum tempo néo
muito longinguec, venha a cumpri-la?

. Verifica-se, assim, que é inafastdvel, para seguranga do jurisdi-
cionado e orientagdo do intérprete e aplicador da lei, que se extre-
mem, sem margem a duvidas, as diferentes situagdes que resultem
para o individuo do comando constitucional. Assim, onde se |he asse-
gurar um DIREITO, saber-se-4 que se encontra ele investido no poder
juridico de exigir prontamente uma prestagdo, via Poder Judiciério,
sempre gue o sujeito passivo deixar de cumpri-la. Onde se cuidar
de um simples programa de agdo futura, nao sera utilizada, por via
direta ou indireta, a palavra direito.

~ ‘Duas observacdes se fazem oportunas antes do desfecho deste
1opico:

(1} Quando se reduzem a uma determinada cate-
goria as normas fixadoras de direitos, reconhecidos
como direitos subjetivos, ndo se esta a significar que
as normas dos outros dois grupos ndo possam igual-
mente cria-los. O critério utilizado foi 0 da predomi-
nancia ou, antes, ¢ da proeminéncia do aspecto
versado na norma.

Assim, por exemplo, quando uma norma de organizacio defir
a competéncia ‘municipal para desempenho de determinada ativi-
dade esta, reflexamente, investindo o Municipio no direito subjetive
de exercé-la, donde lhe resulta o poder juridico de exigir a absten-
¢céo da Unido ou do Estado, se estas entidades, a qualquer pretexto,
lhe invadirem a competéncia. Também geram direitos subjetivos as
normas do terceiro grupo, que a seguir sero examinadas.

{2) A idéia de reservar-se & palavra direito, no
texto constitucional, uma acepgdo univoca, identifi-
cadora de uma especifica posicdo juridica, ndo é a
Unica forma de atingir-se o objetivo de distingao entre
as situacgdes imediatamente tuteldveis e as demais.

Com efeito, a Constituigdo da Espanha de 1978, adotou férmu-
la diversa. Assim é que dedicou o capitulo Il do Titulo | ao que
denominou “direitos e liberdades”, que se identificam, de forma
muito proxima, com os '‘direitos” e “garantias individuais” contem-
plados no art. 153 da Carta brasileira vigente. E, no capitulo I}
seguinte, cuidou dos “principios diretivos da politica social e eco-
némica"”, assegurando "direitos” de matizes diversos, correspon-
dentes' ao que a doutrina nacional reconhece como “direitos so-
ciais”, e que no nosso Texto vém precipuamente contemplados nos

titutos Il {Da Ordem Econdémica e Social) e IV (Da Familia, da Edu-
cagéo e da Cultura). . :
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No art. 53, todavia, a Carta espanho'la extremou as s:|t|1,1,agoes,
ao preceituar que os direitqs “reconhecnqos no capéiltqlo Zr:grg
tutelaveis perante os tribunais em pr_ocedtme_nto sum ns, aotri:rmos
que os do capitulo Hl somente poderiam ser invocados “‘nos ‘
das leis que |hes derem desenvolvimento’. . ' 5

Tal formula, contudo, abriga um aspecto negativo mdesejave:i
impede a eficacia plena e aplicabnlldadq !mediata d_e toctija e q::m
quer norma concessiva de direﬂqs sociais, subord.man o—qs,da n
excecdo, ao legislador infraconshtlucsolnal: Sem admntaz, a::?'rei!tos
discussao sobre a omissdo do Legislativo em regulamentar di tos
assentes na Constituigédo, parece-me que inUMeros d|re|tosm §?C o
sdo desfrutaveis e exigiveis independentemente de lptegragao egi
Jativa. ’ . : ‘ ‘ : .‘ .

Assim, por exemplo, se a Lei fundamental contempla 08 aba.
lhadores com a estabilidade no emprego Ou com O repouso se_r:le)ds_
remunerado, assegurou-lhes dlrenos de p|§nos exercna\;els, i xS
tindo gualguer razio para gue fiquem condicionados a futura no
tizacao _ . o _ .
£ certo, contudo, que existem verd_adenrqs dlreltps. na gcegﬁja_
gue agui se Ihes vem dando, que, contudo, |m'prescmdem da:asfrute
géo do jegisiador ordinario. Nest_e caso, anteriormente ao e
do bem juridico acenado congtn_tpc_:onalmente, .sur%e um aireito
subjetivo diverso para o benefucn_arlo 51a_norr_na. 0 ehv?jrr a?Lei
mentada, de forma adequada, a s:tuaggo juridica des_en a a'non‘lo
maior, exigivel do Poder Legislativo. Adiante se vo}t‘ar? a este p .

Averbe-se, por fim, gue, para que tal proposigao possaErHeglg
zar-se eficazmente, & preciso ter em conta a adverténcia de EROS
GRAU, de que a Constituicao hao de\{e_con.templar prom ssas
inexeqliveis, seja do ponto de vgsta social, seja ecﬂonommar_n ada;
Consagrar-se, em sede constitucional, promessas vas, anctiectpma‘
mente frustradas, retira a seriedade de um document9 fqn alrlje_ b
transformando-c em “mero instrurento de ‘dommagao ldeo_ogsca
25), : . : |
) Voivendo ao conceito de C'onsti'tuigé'\o,'delineado anteriormente,
¢ de se verificar que as Leis fundamentais modernas apresentam,
ainda, normas desta uitima natureza:

" (3) Normas delineadoras de um ﬁn:n a ser alcan-
cado, veiculadas sob a forma de Prmc:plos, sem
especificar condutas a serem seguidas (NORMAS
CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS).

O Estado, como c¢riagdo da razdo humana. desﬁna—se a con-
secucéio de determinados fins, Embora se possa identificar C%T\?_[S]rg
geral do Estado a realizagdo do bem comum, Como notou N
DALLAR! (26). existem outros tantos objetivos gspecificos, conti
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genciais ou de malor permanéncia, que inspiram — ou devem inspi-
rar — a atuagao do poder publico a cada época.

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 econdmi-
ca e social a determinados postulados de justiga social, protegendo
0 individuo, ndo apenas em face do poder do Estado, como também
contra o poder econdmico e os desequilibrios dele advindos.

Surgem, assim, disposi¢des indicadoras de fins sociais a serem
‘alcangados. Estas normas, no entanto, limitam-se a estabelecer deter-
minados principios ou fixar programas de agéo para o poder plblico.
Séo desta natureza, v.g., o dispositivo que consagra a "fungdo social
da propriedade” (CF, art. 160, IIl) ou o que estatui que “0 Poder Pu-
blico incentivara a pesquisa e o ensino cientifico e tecnoidgico’ (CF,
art. 179, paragrafo Gnico).

Tais normas, que JOSE AFONSO DA SILVA situa dentre as de
eficacia limitada, definidoras de principio programatico, sao usual-
mente nominadas normas programaticas, conceituadas por PONTES
DE MIRANDA como ‘‘aqueias em que o legisiador, constituinte ou
ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacdo concreta, apenas
traga linhas diretoras, pelas quais se hao de orientar os poderes pd-
blicos. A legislagdo, a execugdo e a propria justica ficam sujeitas a
esses ditames, que sdo como programas dados 4 sua funcéo” (27).

Como observou C. A, BANDEIRA DE MELLO, relativamente a tais
normas, a posigdo juridica dos administrados ¢ menos consistente
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 ldéia: as regras desta categoria apenas explicitam fins, sem indi-
cagédo dos meios previstos para aicanga-los. Por tal razdo, ndo che-
gam a conferir aos cidaddos uma utilidade substancial, concreta,
fruivel positivamente e exigivel quando negada (28).

Sem embargo, seria erréneo supor que tais regras ndo sejam
dotadas de qualquer valia. Calha relembrar que JOSE AFONSO DA
SILVA demonstrou, com exaustio, que ndo ha norma constitucional
-alguma destituida de eficacia juridica, ainda quando esta irradiacdo
de efeitos nem sempre seja plena, comportando uma graduacgéo.

Néo é diflcil demonstrar este teor de eficacia jurldica das normas
programaticas, assim como 0s meios de sua efetivagao.

Tais. normas, dirigidas que s@o aos drgédos estatals, hdo de infor-
mar a atuagdo do Legisiativo, ao editar leis, bem como a da Adminis-~
tracao e do Judiciario ao aplica-las, de oficio ou contenciosaments,
Desviando-se os atos de quaisquer dos Poderes da diretriz lancada
pelo comando normativo superior, viciam-se por inconstitucionalida-
de, pronunciavel, em cada caso, pela instancia competente,

Delas ndo resulta para o individuo o direito subjetivo, em sua
versdo positiva, de exigir uma determinuda prestagdo. Todavia, fazem
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irei jetivo "' ivo"' igi der Pibl'co
scer um direito subjetivo “negativo’ de exigir do Po )
gﬁe se abstenha de praticar atos que contravenham os seus dita-
mes (29). .
Em palavras de C. A. BANDEIRA DE MELLO, as regras em apre-
¢o conferem ao administrado, de imediato, direito a (30):

“{a) opor-se judicialmente ao cumprimento d_e' re-
gras ou & pratica de comportamentos que o atinjam,
se forem contrarios ao sentido do preceito constitu-
cional; . .

(b) obter, nas prestagdes jurisdicionais, interpreta-
¢do e decisdo orientadas no mesmo sentido e dire-
gdo preconizados por estas normas, sempre que estg-
jam em pauta os interesses constituciona.s protegi-
dos por tais regras”

Por derradeiro, consigne-se uma distingdo nem sempre _tr'aga.da
adequadamente por muitos autores. O fato de uma regra constitucio-
nal contemplar determinadb direitp, cujo exercicio depgznda de legis-
lagdo integradora, ndo a torna, so por isto, programatica.

40 ha identidade possivel entre a norma que confere ao traba-
Ihadc!)\lra(c;ireito ao '‘seguro desemprego” (Cf, art. 1656, XVI) e a que
estatui que a “familia tera direito & protegéo dos Poderes Puablicos
(CF, art. 175). _ ’

No primeire caso, existe um verdadei;o direito, tutelave! con-
soante os fundamentos que pouco mais adiante serdo expostos. Ha
uma prestacdo positiva a exigir-se, eventualmente frustrada pela or‘rgg_—
sdo do legislador ordinario. No segundo caso, faitar:ldo .o'Poder (-
blico a um comportamento comissivo, nada Ihe sera e:m_g';wel, senao
que se abstenha de atos que impliquem na “desprote¢éao” da famfilia.

V — MEIOS DE ASSEGURAR A EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONALS.

Passa-se ao largo, neste estudo, da'critica_ao Est'ado burgu‘esia—
apresentado como o Estado neutro, arbitro d_ch conflitos, constitu : o]
sob um férmula de compromisso entre o capital e o trabalho e colo-

. cado acima das classes —, por ser outro o seu objeto £31). A amartga
dose de hipocrisia que permeia tal realidade esta@al ndo leva, nes a.s‘;
linhas, & sua negagao, mas a tenta‘giva de ‘neutrahzar—lhel a msnggerl_
dade originaria. Busca-se, assim, ssste‘{natmar os m_e”camsm_os llVeI"
sos de exigéncia do cumprimento do “compromisso’ constltucftotr)a,
subvertendo sua inspiragéo falaciosa em uma atuacdo real e efetiva.

Ndo passou despercebido & arguta sensibilidade de DALLARI o

a do burgués -—— o
rocesso de transformagédo que Jevou ao atual Esta g
I:E)stado social de direito. Captou ele, assim, o fato de que, chamado
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primeiramente a intervir para assegurar a justica social, contendo os
abusos das grandes forgas politico-sociais, o Estado foi primeira-
mente combatido por essas forgas, as quais, entretanto, verificando
a inevitabilidade da intervengdo, mudaram seu comportamento pto-
curando dominar o Estado e utiliza-lo a seu favor, gerando uma nova
gspécie de intervencionismo™ (32).

Superande, ou, ac mencs, deixando de lado esta contradigo
fundamental, cabe averbar que, 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 tal referéncia, des-
dobram-se em dois os caminhos a percorrer, no sentide de ensejar
a efetivacado dos comandos constitucionais.

O primeiro deles, que denominei PARTICIPATIVO, liga-se, es-
sencialmente, a atuagéo fiscalizadora da sociedade civil, por seus
diferentes organismos. O segundo, identificado como JURIDICO,
consiste na utilizagclc e esgotamento do receituario legal disponi-
vel para tutela jurisdicional dos direitos constltumonals Analise-se
cada um deles,

1 — O Caminho Participativo

O ocaso da fase mais radical do autoritarismo politico no Bra-
sil coincidiv com o surgimento de uma nova forga politica difusa,
atomizada, crganizada celularmente, mas importantissima: a socle-
dade civil. Diante da obstrugdo dos canais institucionais de partici-
pacgdo politica — notadamente os partidos politicos — fortalece-
ram-se e multiplicaram-se as entidades de organizagédo setorial.
Assim, a atuacédo de organismos como a OAB, vieram progressiva-
mente somar-se as comunidades eclesiais, os movimentos de mu-
tuarios, de negros, femininos, ecolégicos, moradores etc, alem dos
sindicatos revitalizados. N

Conforme noticla NORBERTQ BOBBIQ, a expressdo sociedade
civil assumiu diversos significados no curso do pensamento politi-
co, desde os jusnaturalistas até GRAMSCI, passando por ROUS-
SEAU, HEGEL, MARX e outros (33). Na significagdo que aqui se
ithe estd dando, e que se tornou corrente na atualidade, designa o
conjunto de individuos, grupos e forgas sociais que atuam e se de-
senvolvem fora das relagbes de poder que caracterizam as insti-
tuicbes estatais. .

A sublimacdo da sociedade civil, na extensdo que atualmente
se constata, ¢ um fenémeno que se caracteriza pelo ineditismo. E
que a sociedade brasileira, historicamente, gravitou em torno do
oficialismo. As béngdos do poder estatal sempre foram — ressal-
vadas as excegdes gque confirmam a regra — a razfo do éxito ou
do fracasso de qualguer projeto politico, social ou empresarlal que
se pretendesse implantar.
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Este ¢ um traco marcante do carater nacional que veio do Im-
pério, exacerbou-se na Republica Velha, atravessou o Estado No-
vo e vem até os tempos modernos.

Na. politica sempre foi assim, como agudamente captou RAY-
MUNDC FAORO (34):

“A verdade eleitoral ndo sairia da lei, como gue-
riam os estadistas; mesmo depurada com honesti-
dade, traria & tona o proprio pais, com o eleitorado
obediente ao governo, qualquer que fosse este,
uma vez que fosse o poder qua nomeia, que pos-
sui as armas e o pdo.”

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

E por fim, guando a questdo social deixara de ser caso de po-

licia, para converter-se em questdo politica, la estava o Estado tu-
telando os trabathadores, infiltrade nos sindicatos, no patrocinio
de mais uma das disfungées institucionais brasileiras: o peleguis-
mo, .
Diante de tais antecedentes, & impossivel exagerar a impor-
tdncia da. sociedade civil em torno. da reivindicagio de seus direi-
tos, fazendo nascer um pais que tem vida propria fora do oficialis-
mo, da estatalidade tantas vezes opressiva.

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

Advirta-se gue esta via participativa ndo sz.reduz a uma atua-
cdo estritamente politica. Comporta, ao revés, a utilizagdo de ins-
trumentos juridicos e a intervengdo do Poder Judiciario, por provo-
cacéo dos interessados.

A acdo popular, contemplada no § 31 do art. 153 do texto cons-
titucional em vigor e regulada pela Lei n.° 4,717/65, é um destes
instrumentos juridicos. Conquanto destinada especificamente a in-
validagdo de atos lesivos ao patrimdnio pablico, enseja o controle
jurisdicional ndo apenas dos atos causadores de prejuizo pecunia-
tio, como também dos que lesem bens imateriais ou refratarios a
uma avaliagéo em termos da moeda (35).

Presta-se a acéc popular 4 tutela, em muitos casos, dos assim
chamados interesses difusos — em contraposigéo aos individuais e
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coletivos —, que sdo aqueles que ndo repousam necessariamente
sobre uma relagdo-base, sobre um vinculo juridico bem definido
Que congregue o0s interessados (36).

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, em valioso ensaio sobre
o tema, arrolou alguns cascs concretos em que se recorreu 4 agéo
popular (37). Assim € que, por essa via, pieiteou-se a anulagdo do
ato que aprovara o projeto de construcdo do aeroporto de Brasilia,
pelo fuhdamento de que ele ndo se harmonizava com a concepgéo
Ies.tética que inspirava a edificagdo da nova capital. Noutro caso,
impugnou-se a legitimidade de atos administrativos
com o aterro parcial da Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio de Ja-
neiro, sob a invocacio de que se desfiguraria local de beleza pai-
sagistica. Em S&o Paulo, propés-se agao popular destinada a im-
pedir a demoligdo de- edificio de valor histarico para, em seu lugar,
erigir-se uma estagcio de metrd. Enfim, os exemplos se mubliiplicam,
sem que haja necessidade de enuncia-los mais longamente,

Cabe consignar a conveniéncia de se ampliar a legitimagéo
ativa para utilizaco deste remédio, visto que a clausula cohstitu-
cional restritiva — ‘'qualquer cidaddo' — impede a propositura da
acéo por pessocas juridicas. E bem de ver, no entanto, que, muitas
vezes, um sindicato ou uma associacdo, por exemplo, encontram-
se melhor aparelhados para a iniciativa, sem mencionar que a im-
pessoalidade de tais entes serve para diluir os dnus e responsabi-
lidades da medida, que podem tornar-se excessivos para um (nico
individuo.

Ajunte-se a ag¢do popular um novo remédio, introduzido pela
Lei n.o 7,347, de 24-07-85, que disciplina a agao civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao con-
sumidor e a bens e direitos de valor artistico, histdrico, turistico e
paisagistico.

Destaque-se, nesta nova agdo, o papel smgular desempenhado
pelo Ministério PUb|lCO, que nela sempre oficia, ora como autor
exclusivo, ora em litisconsércio com os co-legitimados, ora como
parte imparcial (38). Na disciplina deste instituto, solucionou-se
adequadamente a questdo da legitimagdo ad causam, que foi es-
tendida, também, & Unido, aos Estados, aos Municlpios, autarquias,
empresas publicas, fundacgdes, sociedades de economia mista e
associagdes. O “anteprojeto Arinos" deu a este instrumento as-
sento constitucional, ao dispor no § 2.° do art. 36:

"§ 2. — E assegurada a legitimagao do Ministério
Publico e de qualquer do pove para a agdo civil
publica, visando a prote¢do dos interesses sociais
a que se refere o presente artigo”

Tenho para mim que o conjunto dos organismos da sociedade
civil, al incluidas todas as diferentes formas da associaglo, a Igre-
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relacionados .

ja, a Imprensa (39), aos quais adere, em miltiplos aspectos de sua
atuagdo, o Ministério Publico (40), devem ser algados, ainda que
sem uma posigdo organica, & condico de um quarto poder, im-
prescindivel 4 democracia, e gue se constitui do conjunto de orga-
nismos formais e informais de fiscalizacdo do Estado por parlie da
sociedade.

Ndo ha efetividade possivel da Constituicdo sem uma cidadania
participativa. Veja-se que a ordem juridica, como ja afirmamos em
outro estudo (41), na generalidade das situagdes, € instrumento de
estabilizagdo, e nfo transformacao. Sem deixar de reconhecer-
lhes um ocasional carater educativo, as leis, usualmente, refletem
— @ nido promovem — conquistas sociais longamente amadureci-
das no dia-a-dia das reivindicag¢tes populares.

A manipulagdo das normas juridicas ndo & artificio adequado

N . * ] r F . L -
para que se saltem etapas histéricas, e é estéril gualquer fei que

nao seja legitimada pelo suporte politico de um anseio social cris-
falizado. llustre-se a tese com um exemplo.

No Estado do Rio de Janeirg, a Lei estadual n.® 962/86 vedou
a discriminagAo das empregadas domésticas no acesso aos edifi-
cios resldencials. Tal diploma, de louvavel Inspiracdo e aicance,
nédo se fornou efetivo, pela’singela razéo de qua ndo foi precedido
de uma conquista social, sequer de uma reivindicagdo ma.s arti-
culada gque lhe desse lastro politico. Em contraponto, veja-se gue
ndo obstante o Decreto-Lei n.° 1.632/78, que define as “atividades
essenciais’’ em gue & excepcionado o direito de greve, inumeras
categorias nele previstas tém recorrido as paraiisagfes de trabalho,
ante o evidente descompasso entre a norma e © avanco politico do
movimento sindical.

Contude, em expressiva medida, as normas programaticas re-
fogem a este esquema desenhado. E que elas tém por caracteris-
tica, justamente, esbogar situacdes idealizadas, prevendo bens ju-
ridicos ou utilidades a serem alcangadas, progressivamente, mediante
a atuagdo dos poderes estatais. Estes, naturaimente, por admi-
nistrarem recursos escassos, hdo de eleger prioridades, e é neste
ponto que as formas legitimas de pressdo da sociedade civil se
tornam decisivas. Na pertinente observacdo de CANOTILHO, ‘o
fato de a lei constitucional fornecer linhas e programas de agéo
4 politica nd3o. pode nem deve substituir a uta politica” (42).

2 -« @ Caminho Juridico

Como se advertiu paragrafos atras, também a atuacdo timbra-
da como sendo a via participativa comporta a utilizacdo de reme-
dios juridicos. Todavia, nela se procurou agrupar os métodos de
atuacao que pressupoem uma certa articulagdo de individuos, uma
mobilizacdo de um ou varios setores da sociedade para reahzagao
de um objetivo politico imediato.
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Sob a rubrica ‘“‘caminho juridico”, enfatiza-se um aspecto mais
técnico, ligado & interpretagéio e aplicagdo do direito. Cuida-se de
apreender o verdadeiro alcance daquelas situagdes que geram po-
sigbes dedutlveis perante o Poder Judiciario, como orgado apto a
proporcionar a realizagdo dos comandos constitucionais ante. a
omissdo dos demais orgdos do Poder Publico.

C. A. BANDEIRA DE MELLO demonstrou, com proficiéncia, a
ampla potencialidade abrigada no proprio Texto constitucional em

vigor, inteiramente insuspeito de exageros progressistas. Deixou -

acentuado o dever do jurista de perquirir no sistema normativo, até
a exaustdo, todas as possibilidades al abertas em prol do, atendi-
mento de valores socio-culturais incorporados ao patrimdnio da
civilizacdo e abrigados nas Cartas contemporaneas (43).

Cuida-se, como assinalamos anteriormente, de subverter em
resultados efetivos as proposigbes eternamente inbcuas da Lei maior,
reavivando-as na pratica dos Poderes Publicos, inclusive — e so-
bretudo — pela intervengdo do Poder Judiciario. Cabe distinguir,
para esse efeito, duas situagdes diversas: (a) as que devem ser
prontamente exigiveis pela aplicagdo direta do texto constitucio-
nal; e (b) as que ndo prescindem de legislagao infraconstitucional
integradora para deflagragdo da plenitude de seus efeitos.

2.1. Aplicabilidade Direta das Normas Constitucionais

As disposicdes constitucionais, ja se demonstrou, sdo normas
juridicas, dotadas de forga normativa e aptas, em muitos casos, a
serem efetivadas independentemente de normagdo ulterior. Con-
guanto isto paregca uma obviedade, tem sido ela téo longamente ne-
gligenciada que diversas Constituicdes modernas se viram na con-
tingéncia de declarar expressamente a aplicabilidade imediata dos
preceitos constitucionais. -

Assim faz a Lei Fundamental da Replblica Federal da Alema-
nha, em seu artigo 1.°, item 3, ao estatuir:

“Os direitos fundamentais aqui enunciados consti-
tuem preceitos juridicos diretamente aplicaveis, que
vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judi-
cial.”

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

“Os preceitos constitucionais respeitantes aos di-
reitos, liberdades e garantias sdo diretamente apli-
cavels e vinculam as entidades publicas e priva-
das.”
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Seguindo diretriz analoga, a Comissédo de Estudos Constitucio-
nais fez constar de seu anteprojeto o dispositivo seguinte:

“Art. 10 — Os direitos e garaniias constantes des-
ta Constituigdo tém aplicacdo imediata.”

- Ainda quando se afigure pouco logica a existéncia de uma re-
gra afirmando que as normas constitucionais sdo aplicaveis, pere-
ce bem a sua inclusdo no Texto, diante de uma pratica que reite-
radamente nega tal evidéncia. Por certo, a competéncia para apti-
ca-las, quando ndo o facam espontaneamente os destinatarios do co-
mando, ha de ser o Poder Judiciario. E mais: a auséncia de lei in-
tegradora, quando nao inviabilize integralmente a aplicacdo do pre-
ceito constitucional, ndo é empecilho a sua concretizagéo pelo Juiz,
mesmo a luz do direito positivo vigente, consoante se exirai do
art. 4.9 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (44):

“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do direito.” o

Forgoso é concluir, assim, que muitos direitos deixaram de tor-
nar-se efetivos por omissdo da parte e de seus advogados, aos quais
faltou alguma dose de ousadia para submeter a tutela jurisdicional
pretensdes fundadas diretamente no Texto constitucional.

Feitas estas consideragdes, vejamos como surte a aplicagéo di-
reta ou imediata das normas constitucionais de cada uma das cate-
gorias classificadas no item |V deste estudo: normas de organizacao;
normas fixadoras de direitos e normas programaticas.

A parte organizatéria da Constituicac — que contém algumas
decisdes politicas fundamentais, v.g., quanto a forma de Estado, &
forma e ao sistema de governo —, consubstancia-se, basicamente,
em normas de eficacia plena, ou seja, de aplicacdo direta e imedia-
ta. Nao escapou & pena sensivel de JOSE AFONSO DA SILVA gue
estas normas auto-aplicaveis incrustravam-se “predominantemente’,
entre as regras organizativas de poderes esiatais {45).

Com efeito, como bem intuiu. CANOTILHO, *'se o constituciona-
lismo nem sempre compreendeu o sentido do valor normativo da
constituicdo, ndo deixou nunca de considerar que a lei constitucio-
nal criava, coordenava e separava, de forma direta e imediata, um
sistema de poderes e 6rggos constitucionais” (46).

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

" A — "O Poder Legislativo & exercido pelo Con-
gresso Nacional, que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federai” (art. 27);
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B — “O Poder Executivo é exercido pelo Presi-’

dente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Es-
tado” (art. 73);

C — “Salvo as excegdes previstas nesta Cons-
tituigdo, & vedado a qualquer dos Poderes delegar
atribuigdes; quem for investido na funcéo de um de-
les n#o podera exercer a de outro” (art. £.9, para-
grafo unico}; e

D — "0 orgamento anual compreendera obriga-
tariamente as despesas e receitas relativas a todos
os Poderes...” (art. 62). :

Tomem-se os ultimos dois exemplos para demonstrar que as
normas de organizago, a despeito desta natureza, também se efe-
tivam gerando situagdes juridicas de vantagem para 03 individuos.
Assim & que se alguém vier a sofrer uma imposigdo restritiva por
parte de agente de um dos Poderes, no exercicio de atribuigdo que
fhe haja sido indevidamente delegada, podera cpor-se a tal ato em
sede judicial, v.g., impetrando mandado de seguranga. Ou, se vier
a sofrer imposigao tributaria que nao tenha constado da lei orga-
mentaria anual, podera iguaimente huscar amparo judicial para es-
cudar-se de tal inconstitucionalidade (47).

_E. contudo, no tocante as normas fixadoras de direitos que a
questdo da efetividade das normas constitucionais, por sua aplica-
¢do direta e imediata, se torna mais relevante.

A parte os direitos politicos, as Constituigdes contemporaneas
costumam reconhecer aos individuos duas outras espécies de direi-
tos: individuais e sociais. Os primeiros tragcam a esfera de prote-
¢ado do individuo em face do poder estatal; os outros, visam a ele-
vacio de suas condigdes materiais e espirituais, direcionados a jus-
tica social e a outros valores transcendentes.

Afora os periodos de disfungdes institucionais — que, tragica-
mente, ndo tém sidoe poucos —, 08 direitos individuais tém tido me-
lhor sorte em sua protegédo pelo Poder Judiciario. Traduzindo, es-
sencialmente, a exigibllidade de uma abstengao por parte do Esta-
do, sdo fartos e corrigueiros os exemplos de impugnagao judicial
dos atos adminisirativos e legislativos que vulneram a area demar-
cada de protegéo.

De fato, sdo triviaiménte encontradigos feitos em que o jurisdi-
cionado resguarda o seu direito de propriedade, mesmo em face do
Poder Publico: e agueles em que $e subtral dos tributos inobservan-
tes do principio da anterioridade; ou, ainda, aqueles nos quais s€
relaxa uma priséo ilegal.

Trajetéria mais ingrata tém percorrido os direitos sociais. Ume
das dificuldades que enfrentam & que, freqlientemente, vém eles en-
cambulhados com as normas programaticas, sem que se possa pron-
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tamente discriminar as hipéteses em que existem prestagdes posi-
tivas exigiveis. Dal a relevancia do asserto feito no item {!l deste
estudo, de que a Constituigdo deve reservar o termo direito para as
situagdes que investem o administrado, plenamente, num poder de
agdo para satisfagéo do interesse contemplado no Texto.

Pret.e.nde—se dqmonstrar, assim, que existem na Constituicdo em
vigor “direitos sociais” que configuram direitos subjetivos publicos,
pronta e diretamente exigiveis. Percorram-se alguns exemplos,

(1) “A educacdo ... é direito de todos e de-
ver do Estado ... (art. 176; caput)”. “O ensino pri-
mario & obrigatério para todos, dos sete aos qua-
torze anos, e gratuito nos estabelecimentos ofi-
ciais™ (art. 176, § 3.9, 1I).

Se a Constituigdo assegurou o ‘“direito”, impds o ‘“‘dever” do
Estado e ainda especificou a obrigatoriedade do ensino primario
dos sete aos quatorze anos, sé por falta de seriedade em relagdo
4 Carta fundamental se poderia dar ao dispositivo a inteligéncia de
gue ndo investe o individuo em qualquer exigibilidade de conduta
em face do Estado.

Ainda quando o responsével por uma crianga de oito anos, eco-
nomicamente pobre, ndo pudesse exigir do Estado a construgéo de
uma escola plblica, pode — @ deve — exigir uma prestagéo substi-
tutiva: que custeie o estudo deste menor em uma escola privada
existente na area. '

(2) “£ assegurado aos deficientes a melhoria de
sua condigéo social e econdmica, especialmente me-
diante educagéo especial e gratuita” (EC n.° 12/78,
artigo Unico e inciso ).

Se desejasse, tao-somente, instituir um programa de agéo fu-
tura, o constituinte derivado consignaria que “o Poder plblico atua-
t4 no sentido de propiciar ac deficiente piblico, progressivamente,
educagéo especial e gratuita’”. Ao optar pela locugéo "“E assegura-
do”, por certo investiu o deficiente que néo tenha recursos no
poder de exigir do Estado educagdo especial quer numa clinlca
piiblica, quer numa entidade particular, &s expensas do tesou-
ro publico.

Ndo ha como fugir deste ponto de vista. Se ele ndo é vidvel —
e me parece que é — simplesmente a Constituigdo nao deve ace-
nar, sob a feicdo de um direito, com algo que ndo é seriamente
realizavel, sob pena de desacreditar-se. Direito social é uma ceisa,
politica social & outra. Sdo 6rbitas distintas que geram efeitog dli-
Versos, ' :
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Qutros direltos sociais sdo, do mesmo modo, prontamsnte exer-
citaveis, gerando o desfrute imediato e positivo de determinados
beneficios e a possibilidade de exigi-los. Diversos deles, é de se
anotar, |4 se tornaram efetivos, como, v.g.: jornada de trabalho de
oito horas (art. 165, VI}; férias anuais remuneradas {(art. 165, VIil);
aposentadoria da mulher aos trinta anos de trabalho (art. 165, XIX),
dentre outros.

Por fim, véjamos em que limites as normas programaticas séo
diretamente aplicaveis. Nao custa, neste passo, reavivar-thes o con-
ceito: programéticas sfo as normas constitucionais “através das
quais ¢ constituinte, em vez de reguiar, direta 2 imediatamente, de-
terminados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus drgdos (legislatives, executivos, juris-
dicionais & administrativos), como programas das respectivas ativi-
dades, visando & realizagdo dos fins sociais do Estado™ (48).

Tais normas, como j& se viy, investem os individuos em posi-
¢do juridica menos consistente que as da segunda categoria. E que,
por néio tragarem suficientemente uma conduta a ser seguida, néo
ensejam um desfrute imediato de qualquer bem juridico, criando
a exigibilidade de uma prestagdo positiva.

Contudo, conferem direitos subjetivos de carater negativo, di-
reta e imediatamente exigiveis, amparaveis em sede judicial. Siste-
matizando a doutrina (49) acerca da matéria, que converge para o
reconhecimento do teor de eficacia juridica das normas programa-
ticas, é possivel elencar algumas hipoteses de sua efetividade, vis-
o que as regras desta natureza:

(1) vinculam o legislador, de forma permanente,
4 sua realizagéo;

(2) revogam as leis anteriores com elas incom-
pativeis; '

(3) condicicnam a atuagdo da administragdo pu-
blica;

(4) informam a interpretagdo e aplicagédo da lei
pelo Poder Judiciario.

Contém as normas constitucionais programaticas, por via de
conseqliéncia, eficdcia paralisante de todos os atos que n&o sejam
reverentes as proposigdes acima formuladas e ensejam ao jurisdicio-
nado o reconhecimento e declaragéo de sua inconstitucionalidade.

2.2. Inconstitucionalidade por omisséo.

A Constituig&o, ja tivemos oportunidade de assinalar, € um corpo
de normas juridicas, ou seja, compde-se de preceitos obrigatérios
que regram a conduta, assim dos 6rgéos estatais como dos cidadaos.
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Vulnera-se a imperatividade de uma norma de direlto quer quan-
do se faz aquilo que ela proibe como quando se deixa de fazer o
que ela determina. Vale dizer: a Constituigdo e suscetivel de des-
cumprimento tanto por agdo como por omisséo.

Quando, por via de um comportamento comissivo, se viola uma
disposicio constitucional, o ordenamento juridico prevé mecanis-
mos aptos a remediar a inconstitucionalidade, paralisando ou supri-
mindo os efeitos do ato vicioso.

Ao reves, quando a inconstitucionalidade se mahifesta através
de um non-facere, a ordem juridica ndo se encontra eficientemente
apareihada para sancionar e sanar a omisséo ou inércia dos orgéos
estatais. Indubitavelmente, ha que buscar-se instrumentos que su-
pram esta lacuna.

Diversos s@o os casos tipificadores da “inconstitucionalidade
por omissdo”, podendo-se destacar, dentre eles: {(a) a omisséo do
érgéo legislativo em editar lei integradora da Constituigdo; (b) a
omissfo dos poderes constituidos na pratica de atos impostos pela
Lei maior; e (¢) a omissdo do Poder Executivo caracterizada pela
ndo-expedicéo de regulamentos de execugdo das leis (50).

Dos dois Ultimos casos referidos a doutrina ja tem cuidado, em
alguma medida, & ha inUmeros precedentes jurisprudenciais em que
tais disfungbes foram construtivamente remediadas. Ja o primeiro
caso — omissdo do legislador — constityi um desafio, pois ‘“em
gque pese a clara percepgdo do fendmeno, néo ha respostas prontas
e simples para supera-lo” (51).

Percorra-se alguns casos em que a Carta em vigor prevé a edi-
¢do das leis infraconstitucionais integradoras da eficacia dos res-
pectivos comandos:

(1) “Sera concedida assisténecia juridica aos ne-
cessitados, na forma da lei”’ (art. 153, § 32).

(2} “A Constituigdo assegura aos trabalhadores
0s seguintes direites” {art. 165, caput):

“V. integragdo na vida e no desenvolvimento
da empresa, com participaglo nos lucros e, excep-
cionalmente, na gestdo, segundo for estabelecido em
fel”;

HXVI. . seguro desemprego”.

(3) “As empresas comerciais, industriais e agrl-
colas s&o obrigadas a manter o ensino primério gra-
tuito de seus empregados e o ensino dos filhos des-
tes, entre 0s sete & 0s quatorze anos, ou a concorrer
para aquele fim, mediante a contribuicdo do salario
educagéo, na forma que a lei estabelecer” (art. 178).
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Todas estas normas séo atributivas de direitos aos jurisdiciona-
dos, cabendo ao legislador ordinario regulamenté-los. N&o s&o nor-
mas programéticas, como, a meu ver, sem. razio, sustentam JOSE
AFONSO DA SILVA, EROS ROBERTO GRAU e ANNA CANDIDA DA
CUNHA FERRAZ (52). Aprofunde-se a idéia.

Em todos os exemplos apresentados, a Constituicdo impde ao
legisiador uma atuagdo. N&o sfo normas que prevéem um fim a ser
alcancado, deixando aocs Grgéos estatais o Juizo da conveniéncia,
oportunidade ¢ conteddo das condutas a seguir. Definitivamente
ndo. Tais caracteristicas estfio presentes nestas outras normas, elas,
sim, programéticas: “O amparo & cultura é dever do Estado™ (art.
180); “O Poder Publico incentivard a pesquisa ¢ o ensino cientifico
e tecnolégico” (art. 179, paragrafo tnico); ou a que elege. como prin-
cipio da ordem econdmica e social a “fungéo-social da proprieda-
de” (art. 160, IiI}.

Por certo, o descumprimento de desideratos desta natureza ¢
igualmente inconstituciona!. Mas eles néo investem o jurisdicionado
no poder de exigir prestagdes positivas e € de se reconhecer que
a sua concretizagdo depende essencialmente da luta politica, da via
participativa apreciada no item IV.1.

Distinta & 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 direi-
to subjetivo & sua obtengdo. Em sentido amplo, é possivel afirmar
que existe “um direito subjetivo dos cidadidos & atividade legislativa,
ndo visualizavel desde a perspectiva liberal, porém indissolavel dos
pressupostos que ensejam a consagragéo sobretudo de direitos eco-
némicos e sociais” (53).

Mas a nogéo corrente de direito subjetivo, em seus limites an-
gustos, que supde a individualizagdo do sujeitn, ndo acolhe, com

propriedade técnica, esta visdo. Dai a lucidez ¢ argucia da obser- -
vagdo de CANOTILHO de que a inconstitucionalidade por omisséo -

& um instituto que reflete as insuficiéncias resuitantes da redugéo
do estado de direito democratico “aos processos’ e instrumentos
tipicos dos ordenamentos liberais.

Com efeito, prossegue ele, a generalidade da doutrina néo re-
conhece um direito subjetivo dos cidaddos a atividade legislativa.
Embora haja um dever juridico-constitucional do legislador no sen-
tido de este adotar as medidas iegistativas necessdrias para tornar
exeqiliveis as normas da Constituicdo, a esse dever néo correspon-
de automaticamente um direito fundamental a legislacéo (54).

Surgem, assim, duas contradigbes insurportaveis a luz dos prin-
cipios da moderna ciéncia juridica:

(1) a existéncia de um direito que ja nasce des-
pido de qualquer poder de agéo;
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(2) a subverséo da hierarquia das normas, com
a faléncia da supremacia constlitucional, visto que o
legislador ordindrio se arroga no poder de impedir
que um direito conferido pela Lei maior opere seus
efeitos.

Para superar tais incongruéncias, desenvoiveu-se na Republi-
ca Federal da Alemanha, em sede jurisprudencial, na Italia e, pos-
teriormente, em Portugal, na Constitui¢éo de 2 de abril de 1976, a
figura da inconstitucionalidade por omisséo, abrigada, agora, no an-
teprojeto da Comissdo de Estudos Constitucionais, em seu art. 10,
cuja integra € a seguinte:

“Art. 10 — Os direitos e garantias constantes desta
Constituicdo tém aplicagéo imediata.

§ 1.0 — Na falta ou omissdo da lei prevista pa-
ra disciplina-la, o juiz decidira o caso, de mode a
atingir os fins da norma constitucional”.

§ 2.0 — Verificando a inexisténcia ou omisséo
da lei, inviabilizando a plenitude da eficacia de di-
reitos e garantias assegurados nesta Constituicéo, 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 diversas:

(1.8) atribuiu, difusamente, a qualquer 6rgédo ju-
risdicional, competéncia para formular, em cada ca-
s0, a regra concreta que vai reger a espécie, a des-
peéito da auséncia da regra abstrata ordinaria;

{2.8) outorgou, concentradamente, ao STF, nos
casos em que a auséncia de lei ordinaria inviabllize
a plenitude do direito, a atribuigdo de recomendar
ao poder competente a edigéo da norma.

A primeira solugdo é elogidvel; a segundza, deficiente. Estu-
de-se cada uma delas.

Na primeira alternativa, tratando-se de atribuir ao Poder Judi-
ciarlo uma atividade de cunho mais regulamentar do que jurlsdicio-
nal, impdem-se duas indagagbes: seria ela compativel com o prin-
cipio da separagido dos Poderes (rectius: das fun¢des estatais)?
Estaria o Judiciario legitimado para exercer um papel de cunho
“quase legislativo”, quando seus integrantes nfo s&o representan-
tes da vontade popular? (55).
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FABIO KONDER COMPARATO, em conciso, porém denso en-
saio, cuidou de remarcar .que a primeira indagagdo constitui um
falso problema (56). Analisando o principio da separagio dos Po-
deres desde a sua origem, percorrendo o direito comparado — so-
bretudo a atividade criadora e construtiva da jurigprudéncia ameri-
cana — e assinalando a experiéncia brasileira quanto &s sentencgas
normativas da Justiga do Trabalho concluiu que o principio esta
longe de apresentar “uma rigidez dogmatica'. :

No tocante a legitimidade de tal atuagdo do Poder Judiciario,
afigura-se ela inafastavel. Afinal, é o prdprie Poder Consiituinte que
comete a ele a competéncia de intérprete qualificado da Constitui-
G¢&o e das normas juridicas. De resto, na esteira do precedente lan-
¢ado no célebre caso Marbury v. Madison, construiu-se a teoria de
que ao Judiciario cabe declarar a invalidade dos atos inconstitucio-
nais — Constituicdo Federal, art. 116 —, sem que nisto se vislum-
brasse invasdo de Poderes.

. Ora, bem: se o Judiciario 6 competente para declarar a incons-
titucionalidade dos atos comissivos, por que ndo o seria em rela-
¢80 aos atos omissivos? E certo que, nesta segunda hipétese, vai-se
mais além, porque cuida-se, também, de suprir a omissdo. Mas su-
pri-la, com base nos principios e vetores constitucionais, &€ menos
gravoso do que permitir que a omisséo legislativa torne letra morta
a regra constitucional.

Mais complexa é a solugdo para as situagbes em que a omisséo
do legislador ordinario inviabilize o exercicio de um direito previsto
constitucionalmente.

Tome-se o exemplo do direito do trabalhador a participagdo nos
lucros da empresa ou na sua gestéo, “segundo for estabelecido em
tei" (CF, art. 185, V).

Aqul, a omissdo do legiclador ndo podera ser, em principio, sa-
tisfatoriamente suprida pelo Judiciario. Que solugdo poderia dar um
Juiz & uma agao movida por um agente administrativo da Petrobras
para receber a sua guota-parte nos lucros da empresa auferidos no
ano de 19887 Que critérios utilizaria? Sua participag@o seria maior
ou menor que a dos engenheiros ou a dos mensageiros?

Ao que se afigura, nenhum empregado poderia, neste caso,
pleltear a individuatizagdo do seu bensficio, sem que se estabeleces-
se uma regra geral. Restaria, eventualmente, a via do dissidio co-
letivo; mas isto significaria, ao angule cientifico, contornar o pro-
blema, em lugar de resoclvé-lo, '

Figure-se outro exemplo. Preceitua o art. 171 da Carta atual:

“Art. 171 — A lei federal dispora sobre as condicdes
de legitimacéo da posse e de preferéncia para agui-
sicdo, até cem hectares, de terras plblicas por aque-
les que as tornarem produtivas com o seu trabalho
e o de sua familia.”
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Sem a edigéio de lei regulamentadora, como poderia um indivi-
duo que houvesse tornado produtiva uma determinada gleba reque-
rer judicialmente a legitimagdo de sua posse ou ¢ exercicio de sua
preferéncia & aquisigdo? ,

Para estes casos em que o exercicio da plenitude de um direito

‘imprescinde de normatizagédo ulterior, e esta ndo é editada, engedrou

o Projeto Arinos o seguinte remédio: “o Supremo Tribunal Federal
recomendara ao Poder competente a edigdo da norma que venha
suprir a lacuna.”

Juridicamente, o verbo recomendar é de escassa ou nenhuma
valia. A formula. alvitrada inspira-se no art, 279 da Constituigédo de
Portugal, em sua versdo original, que atribuia ao Conselho da Revo-
lugdo a competédncia para “recomendar aos 6rgéos legislativos com-
petentes” que emitissem as medidas normativas “em tempo razoavel”.

Apds a primeira revisdo da Carta lusitana, datada de 1982, tal
competéncia transferiu-se ao Tribunal Constitucional, que, verifican-
do a existéncia da inconstitucionalidade por omisséo, “dard disso
conhecimento ao G6rgéc legislativo competente” (art. 283).

A solugéo é patentemente insatisfatéria. Congquanto possa repre-
sentar uma forma de pressdo politica, a inexisténcia de qualquer vin-
culagdo do legislador a tal recomendagéo ou comunicagio faz com
que se volte & estaca zero na hip6tese de a omisséo persistir.

Importaria em alongar mais do que o razoével o presente estudo
analisar-se cada uma das diversas formulagdes alternativas para
equacionar-se este problema. Mas, para que ndo se impute omissédo
também ao autor da tese, cabe aduzir algumas idéias finais.

Ha de cuidar-se, no tratamento do tema da aplicacéo direta das
normas constitucionais e da inconstitucionalidade por omisséo, de
deixar claro que a legitimag8o ativa para pleitear as providéncias
jurisdicionais, em cada caso, é titularizada por todo aqusle que possa
auferir algum proveito individualizdvel, ainda que nédo lhe seja exclu-
sivo, ou mesmo que seja ele partilhado com toda comunidade.

A criagdo de um Tribunal Constitucional, nos moldes do que foi
adotado pela Constituigdo da Espanha, parece uma aspiragao gene-
ralizada na comunidade juridica, que enfrenta resisténcias mais liga-
das A conservacdo de poderes do que ao interesse publico.

No que concerne as omissdes do Poder Legislativo, insanavels,
em principio, por via judicial, algumas férmulas devem ser algadas ao
debate, tais como:

(1) nos casos em que a iniciativa da lei dependa
do Executivo, sua omissdo em encaminhar a mensa-
gem num prazo a ser fixado transferiria-a competén-
cia a qualquer parlamentar para deflagrar o processo
legislativo; :
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(2) ampliar a competéncia da iniciativa da ela-
boragdo das leis, estendendo-a aos poderes esta-
duais, ao defensor do povo e, mesmo, aos cidadéos,
diretamente, por mecanismos a serem regulamenta-
dos (57); '

(3) fixar a obrigatoriedade de inclusfo, sucessi-
vamente, na ordem-do-dia, do projeto desia nalureza
que se encontre em tramitagio no orgdo legislativo,
Se ao final de determinado nimero de sessdes néo
houver sido apreciado, nenhum outro projeto podera
ser votado antes que sobre ele se delibere.

VI — CONCLUSOES

1. A frustracdio reiterada do processo institucional brasileiro
estd associada & falta de efetividade de nossas Constituigbes.

2. A eficacia juridica das normas constitucionais traduz, tio-
somente, a sua aptidéo para produzir efeitos e a possibilidade de sua
aplicagdo.

3. E também papel do jurista cuidar da eficacia soclal das nor-
mas constitucionais, investigando os instrumenios e mecanismos
para realizagdo, na pratica, das normas e diretrizes constitucionais.

4. A efetividade dos preceitos da Constituigdo identifica a
concratizagio dos direitos e garantias por eles assegurados, o des-
frute real dos interesses e bens juridicos tutelados.

5. Sem desprezo a outras classificagbes, afigura-se de toda
utilidade pratica identificar as seguintes categorias de normas cons-
titucionais: a) normas de organizagdo; b) normas fixadoras de direi-
tos; ¢) normas programéticas.

6. As normas de organizagio consubstanciam, basicamente,
a estrutura do Estado, a partilha das fungdes estatais e a defini¢éo
das competéncias dos diversos Poderes. Delas decorrem, reflexa-
mente, direitos subjetivos para os jurisdicionados.

7. As normas fixadoras de direitos investem os jurisdicionados
ne poder juridico de exigir do Estado — ou de outro eventual desti-
natdrio da regra - prestagdes positivas ou negativas, que assegu-
rem o desfrute dos interesses ou dos bens juridicos consagrados.

8. A Constituicdo deve reservar o termo direito para identifi-
car’as situagles juridicas caracterizadas no item acima, correspon-
dentes a um dever juridico do Estado ou de outrem. Néo deve o Texto
maior referir como direito as situagdes que ndo ensejam aos jurisdi-
cionados a pronta exigibilidade, positiva ou negativa, de um determi-
nado beneficio.
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9. As normas constitucionais programéticas, vinculantes para
os trés Poderes, apontam determinados fins a serem alcangados, sem
indicar minuciosamente 0s meios para atingi-los nem especificar a
conduta dos érgédos estatais.

10. Embora estas normas, em principio, ndo gerem para 0s
individuos a exigibilidade de comportamentos comissivos, investem-
nos no poder de exigir dos drgdos estatais que se abstenham de
quaisquer atos que contravenham as diretrizes tragadas.

11. Dois sdo os caminhos peios guais se pode assegurar, ou,
a0 menos, ampliar a efetividade das normas constitucionais: a via
participativa e a via juridica, .

i2. O caminho particlpativo viabiliza-se pela mobilizagéo e
atuagdo organizada da sociedade civil, valendo-se da articutagdo
coletiva para as reivindicagdes Pollticas, bem como de remédios juri-
dicos como a agédo popular, a agdo civil publica e o mandado de
seguranga.

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

14. As normas constitucionais, notadamente as que assegu-
ram direitos, inclusive os sociais, sdo diretamente invocéveis e apli-
caveis aos casos concretos, cabendo ao juiz formular a regra con-
creta para a espécie, mesmo na omisséo do poder competente em
editar o regramento genérico e abstrato reclamado pelo preceptivo
maior.

15. Quando a omissdo legislativa inviabilizar o exercicio pleno
de um direito, devera a Constituigdo prever os meios de coergao
que induzam o poder competente a edigdo da norma integrativa.

NOTAS

1. José Afonso da Sliva. Aplicabilidade das Normas Constilucionals, Sao Paulo,
Ed. RT, 1968.

3. Ancte-se, em meio a outros, os seguintes autores e trabalhos que versaram
proficientemente o tema: Celsc Ribsiro Bastos e Garlos Ayres de Brito, Inter-
pretagio e Aplicabilidade das Normas Conslitucionals, Séo Paulo, Ed. Saraiva,
1982; Celse Antonic Bandeira de Mello, Eficacia das Normas Constitucionals
sobre a Justica Soclal, tese apresentada & IX Conteréncia Naclonal da QAB,
Floriandpolis, 1982; Pinto Ferreira, verbete “Eficacia” da Enciclopédia Saraiva
de' Direito, S&c Paulo, 1978.

3, Sérglo Ferraz. Justica Social e Algumas Vertentes Autocraticas de Nosso DI-
reito Adminisirativo, tese apresentada a IX Conferéncia Nacional da OAB,
Floriané6polis, 1982,

4, M. Seabra Fagundes. A Legitimidade do Poder Politico na Experiéncia Brasi-

lelra. PublicagBo da Ordem dos Advogados do Brasil — Secgéo de Pernam-
buco, 1982.
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Tals comentarios, citados de memdria, foram feitos em exposigéio oral no
VI Congresso Brasileiro de Dirsito Constitucional, Vitdria, 1985.

Fabio Konder Comparato. "Novas Fungdes Judiciais no Estado Moderne”, In
Revista da Associagéio dos Juizes do Rio Grande do Sul, Ajuris n.t 37, p. 189.

Pontes de Miranda, Tratade de Direito Privado, tomo |, Rio de Janeiro, Ed.
Borsol, 1954, p. IX,

A propésito do tema, consulte-se o denso trabalho de Sérgio de Andréa Fer-
reira, “Invalidade da Norma', in RDP 57-58/147.

ldem.
José Afonso da Silva, ob. cit., p. 58.

Miguel Reale. LigBes Preliminares de Direito, S&o Paulo, Ed. José Bushatsky,
1873, p. 135,

José Afonso da Silva, ob. cit., pp. 3, 68 e 253,

Hans Kelsen. Teorla Pura do Direlto, 5.2 ed., Coimbra, Ed. Armenio Amado,
1979, p. 28-30.

Pgolo Blscarett! di Ruffia. Direito Constitucional, trad. Maria Helena Diniz,
S8o Paulo, Ed. RT, 1984, p. 3.

Sobre o tema, embora dirigido para campo especlfico diverse, vela-se José
Carlos Barbosa Moreira, “Notas sobre o Problema da Efetividade do Pro-
cess80”, In Temas de Direito Processual, 3.% sérle, p. 27.

Celso Ribelro Bastos e Carlos Ayres de Brito. Interpretaciio e Aplicagéo das
Normas ‘Constitucionais. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1283

Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. ¢it. na nota de n? 2,

Veja-se, sobre o concelto de Constituigdo, M. Seabra Fagundes, O Conlrole
dos Atos Administrativos pelo Poder Judiclério, 6.2 ed., Sdio Paulo, Ed. Sarai-
va, 1984, p. 1 e seguintes.

José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 3.2 ed,, Séo
Paulo, Ed, RT, 1985, pp. 4e 7.

Celso R, Bastos & Carlos A. Brito, ob. cit, p. 28.
Miguel Reale, ob. eit, p. 120.

Idem, p. 115,

Celso R. Bastos e Carlos A. Brito, ob. cit., p. 33

Agustin Gordillo. Principlos Gerais de Dlrelto Publico, S3o Pauio, Ed. RT,
1977, p. 2 o seguintes.

Eros Roberto Grau. A Constituinte e a Constiluigdo que Teremos, Séo Paulo,
Ed. RT, 1985, p. 44 o 46,

Dalmo de Abreu Dallarl. Elementos de Teoria Geral do Estado, 7.% ed., SHo
Paulo, Ed. Saraiva, 1981, p. 95.

Pontes de Miranda. Comentarios & Constiluigéio, com a Emenda n.° 1, de 1969,
tomo |, S#o Paulo, Ed. RY, 1989, pp. 126 e 127.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., pp. 18 ¢ 29:

Veja-se, a este propésito, Rosah Russomano, “Das Nermas Constitucionais
Programaticas”, in Tenddncias Atuais do Direlto Pdblico, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1976, p. 267 e seguintes.

Celso Antonio Bandsira de Mello, ob. ¢it, p. 19.
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az.
33.

34.

35.

36.
37.
38.

39,

40.

41,

42,

43,
44,

45,

46,

Recomenda-se, contudo, sobre o tema — j& versado por quase lodos os auto-
res marxistas — o trabalho inovador e ousade de Paule Bessa: Uma Nova
Introdugdio ac Direito, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1286, p. 87 e seguintes.

Daimo de Abreu Dallari, ob.lcit., prefécio.

Norberto Bobbio. Diclonario de Politica, Brasilia, Ed. UNB, 19086, p. 126 e
seguintes,

Raymundo Faoro. Os Donos do Poder, 5.2 ed., vol. |, Porto Alegre, Ed. Globo,
1979, p. 343, _

A propositc do assunto, veja-se José Carlos Barbosa Moreira, “A agio
Popular do Direito Brasileiro comeo Instrumento de Tuiela Jurisdicional dos
Chamados Interesses Difuses” in Temas de Direito Processual, Sdo Paulo,
Ed. Saraiva, 1977, p. 115 e seguintes.

Idem, p. 112,
Idem, p. 1186,

Veja-se, sobre o tema, Ada Pellegrini Grinnover, As agdes Coletivas para a
Tutela do Ambiente e dos Consumidores, Anais do X!l Congresso Nacional de
Procuradores de Estado, 1986.

A lmprensa, sua liberdade indispenséve! & o seu papsl na sociedade demo-
cratica, constitui um tema & espera de um autor. O direito de ser informado
honestamente — também um direito essenclial — é freqisntemenie frustrado
pelos meios de comunicagéo, que servem, tantas vezes, alternadamente, ao
seu proprietério, a grupos econdmicos ou ao Estado (com seus “subsidios”
velados ou ostensivos).

Nio inclui o Tribunal de Contas, instituigio que precisa ser prevista e repen-
sada. Amesquinhados pelos governantes, que deles se utilizam para aquinhoar
apaniguados diletos (feita, naturalments, excegllo a pessoas honradas que ©
integram), os Tribunais de Contas tém contribuldo muito pouco para a eleva-
ctio da moralidade administrativa do pais. Ainda que sem extingul-los, & hora
de buscar-se formula diversa de fiscalizagdo fihanceira e orgamentaria. A
implantago de um sistema de auditoria privada, sob a superviséo do Poder
Legistativo, poderia ser uma alternativa interessante, num pals em qgue a
malversagiio de fundos piblicos estd longe de ser uma excec¢do eveniual
H4 lugar, ainda, no que concerne ao controle “participativo’” da efetlvi-
dade das normas constitucionais, para o ombudsman, ocu Defensor do Povo
ou Ouvidor-Geral, desde que sa Ihe dé efetiva competéncia e independéncia.

Veja-se nosso “‘A Igualdade perante a Lei, Algumas reflexdes”, in Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n.° 38,

José Joaquim Gomes Canotitho. Direito Constltucional, 4.* ed., Coimbra, Ed.
Almedina, 1986, p. 71.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit, p. 5 e seguintes.

Este, também, o entendimento de Eros Roberto Grau {v. "A Constituigéo Bra-
sileira @ as Normas Programéticas”, in Revista de Direito Constitucional e
Ciéncia Politlca, n.° 4, p. 486), .

José Afonso da Silva, ob. cit, p. 94,

José Joaquim Gomas Canotitho, ob. cit., p. 134. Assinale-se, contudo, que a
parte orgAnica da Constituigdo contém comandos a serem posteriormente
desenvolvidos pelo legislador ordindrio, enquadrando-se dentre as que José
Afonso da Silva denomina de normas de eflcacia contida, definidoras de prin-
¢lpio institutivo, visto que se limitam a prever asquemas genéricos de instl-
tuigdo de um o6rgdo ou entidade.
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47.  Flavio Bauer Novelli, com maestria e clentificldade, provou a subsisténcia do
principlo da anualldade no direito brasileiro, ante a letra do art. 62 do Texto
-vigente (“Principlo da Anualidade Tributaria”, in Revista Forense, 267/75).

48, José Afonso da Silva, ob. eit., p. 132.
49. Vejam-se as obras citadas de Canotilho, José Afonso e Celso Antonic.

50. Anna Céndida da Cunha Ferraz. “Inconstitucionalidade por Omissdo: Uma
Proggsta 5rzfara a Constituinte”, in Revista de Informagfo Legislativa, n.° 89,
p. e .

51. Idem, p. 50,

52. José Afonso da Sliva, ob. cit, p. 134, Eros Roberto Grau, ob. clt, p. 41, e
Anna Can_d|da da Cunha Ferraz, ob. cit, p. 51.

53. Eros Roberto Grau, ob. cit., p. 45.

54. José Joaquim Gomes Canotllho, ob. cit., p. 832,
56. Fabio Konder Comparato, ob. cit, p. 195.

56. Idem, p. 195 & seguintes.

57. As, proposigdes de n.%s 1 e 2, com diferengas mais de forma do que de con-
- teldo, correspondem, igualmente, as idéias de Anna Céndida da Cunha Ferraz,
expostas no trabalho ja citado.
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