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RESUMO

O presente trabalho apresenta uma analise das omissdes estatais perante a
efetividade das normas constitucionais programaticas. Todos os ambitos do poder
publico — Poder Legislativo, Executivo e Judiciario — sé@o vinculados a ordem
normativa constitucional, todavia, em alguns casos, existe o descumprimento e a
consequente inobservancia das normas instituidoras de direitos e garantias
individuais. Assim, analisa esta omissao estatal, a qual deve ser encarada como
uma omissao inconstitucional, sendo passivel de sancdes. Deste modo, o0 presente
tema fora escolhido com o objetivo de tracar meios mais eficazes de tornar as
normas programaticas aplicaveis imediatamente e, consequentemente, passiveis de
tutela juridica. O Estado brasileiro se usa de meios escusos para tentar evitar a
eficAcia e aplicabilidade imediata das normas programéticas. Assim, levantam-se
guestionamentos acerca de falsos motivos para a sua ndo aplicacdo. Nesta
diapaséo, foi-se observado alguns julgamentos impares, perante o Supremo Tribunal
Federal, e vasta doutrina acerca das normas constitucionais programaticas, todos
convergindo em direcdo a efichcia e aplicabilidade imediata das normas
programaticas. Fora possivel identificar os principais pontos deste conflito,
utilizando-os como base para este trabalho, quais sejam o uso do argumento da
clausula da reserva do possivel, a abertura semantica das normas constitucionais
programaticas e os meios para dirimir as eventuais omissfes inconstitucionais. O
altimo ponto conflituoso apresenta-se como objeto central deste trabalho, uma vez
que, o Estado brasileiro, em diversas vezes, € omisso na aplicacdo dos direitos e
garantias fundamentais, sendo necessario encontrar um meio concreto de aplicacéo
daqueles. Para explorar o tema foram verificados, principalmente, a Constituicao
Federal de 1988, a Lei Federal n° 9.868/99 e jurisprudéncias.

Palavras-chave: constituicdo; direito constitucional; normas constitucionais
programaticas; omissao estatal; direitos sociais; direitos fundamentais.
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1 INTRODUCAO

O tema escolhido para esta pesquisa é de grande relevancia juridica e social.
Inicialmente, mister se faz destacar a enorme importancia deste tema para a
oprimida sociedade brasileira e, posteriormente, passa-se a analisar sua importancia

e consequéncias juridicas.

Desde o primeiro contato com as normas programaticas, nota-se a preocupacao da
doutrina e jurisprudéncia com a real eficacia e aplicabilidade destas. A sociedade
brasileira se encontra passiva perante a ndo aplicacdo das normas programaticas,
nao tomando nenhuma iniciativa para buscar a sua real aplicacdo. Com isto chega-

se a conclusao gque sua importancia reflete em toda a sociedade.

Devemos lembrar que o Brasil € um pais no qual o contraste social € muito forte,
havendo uma imensa desigualdade econdmica. Desta forma, hd que existir meios
capazes de tornar estas desigualdades menos contrastantes e os direitos e

garantias fundamentais eficazes e aplicaveis imediatamente.

Indiscutivel também € a importancia desse trabalho para o mundo juridico. Sabemos
que o Direito tutela bens da vida de valor significativo para a sociedade. Desta
forma, ndo resta diferente com as normas constitucionais programéticas. O valor
destas para a sociedade é imensuravel, ao ponto de estar amparada no bojo de uma

Constituicao Rigida.

Ademais, encarando o Direito como fruto da sociedade, este tem que estar em
constante evolugdo. Desta forma, ndo encarar as normas constitucionais
programéaticas passiveis de serem eficazes e aplicaveis imediatamente seria ir na
contra mao desse desenvolvimento. Esse ramo do direito, no que pese ainda em

crescimento, mostra-se fulcral ao desenvolvimento da sociedade brasileira.

Por se tratar de um tema amplo e complexo, foi preciso optar por uma de suas
vertentes, aprofundando-se em suas questdes e discussdes especificas. Assim
sendo, dentre o variado universo do constitucionalismo brasileiro, fora selecionado a
omissdo estatal legislativa perante a n&o aplicacdo das normas constitucionais

programaticas.
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Para tanto, este trabalho se preocupou em apresentar no seu segundo capitulo, o
movimento politico, social e cultural chamado constitucionalismo. Mostra-se
essencial para a compreensdo e entendimento acerca do desenvolvimento das
normas constitucionais, insertas, aqui, as normas programaticas. Faz-se, desde,
logo, um adendo acerca do desenvolvimento da omissdo inconstitucional na
aplicacdo das normas programéaticas, havendo uma transformagdo da Gtica,
passando da proibicdo da intervencao estatal, para a proibicdo da omissdo quanto a

intervencao Estatal na sociedade.

O terceiro capitulo se debruca na andlise da teoria da constituicdo. Aqui se analisa
os diversos modos de se interpretar a Carta Magna, aduzindo todo o
desenvolvimento acerca das concepcdes existentes sobre o tema. Analisa-se que a
Constituicdo carrega consigo determinado prisma axiolégico de direitos e garantias
fundamentais presentes/ausentes no momento de sua outorga/promulgacéo, sendo

norma suprema, acima de qualquer outra norma juridica.

No quarto capitulo tem como escopo a teoria das normas constitucionais. Aqui, 0
principal objetivo € tecer comentéarios sobre as condi¢cfes de aplicabilidade da norma
constitucional, analisando sua eficacia, a normatividade dos principios e sua
consequente diferenciacdo das normas. Objetiva-se delinear os preceitos de cada
tipo de norma juridica.

No quinto capitulo o objeto em tela é definitivamente a teoria das normas
constitucionais programaticas, aduzindo que ndo ha duvida acerca de sua
imperatividade, mas, sim, sobre sua efetividade. Buscam-se suas origens, a ardua
tarefa de sua conceituacdo, a caracterizacdo das normas programéaticas e,
principalmente, a analise da eficacia destas, analisando as teorias classica e

moderna sobre o tema.

No sexto e ultimo capitulo adentra-se ao estudo da omisséo estatal perante a nao
aplicacdo das normas constitucionais programaticas. Mostra-se como se desenvolve
a inconstitucionalidade por omissao, aduzindo que esta ndo € apenas um néo fazer,
mas, sim, um ndo fazer diante da obrigatoriedade de um ato comissivo, aduz o
desenvolvimento da doutrina acerca da aplicabilidade imediata das normas
garantidoras de direito fundamentais, mostrando que ndo € necessario qualquer ato
legislativo para aplicar imediatamente estes direitos, jA que estes sdo normas

juridicas como quaisquer outras, e analisa 0s respectivos remédios juridicos
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constitucionais para corrigir as omissdes legislativas. Apresentando, assim, a
solucdo para este problema juridico: a omissdo estatal diante da eficacia e

aplicabilidade imediata das normas programaticas.
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2 CONSTITUCIONALISMO

O termo “constitucionalismo” € o produto de uma ardua divergéncia doutrinaria. A
priori, entendido como um movimento constitucionalista, este remete & época na
qual existia um intenso debate entre o ideal de liberdade humana e o ilimitado poder
absoluto do seu governante. Este é o entendimento de Canotilho (1997, p.48)
guando aduz que este movimento nao foi singular e direcionado a uma determinada
regido, ao inverso, aduz que foi um movimento plural, onde se buscava controlar o

poder politico e limitar os governos arbitrarios.

Este movimento politico, social e cultural, segundo Canotillho (1997, 49) objetivava a
criacdo de meios e instituicGes necessarias a garantia de um modelo politico que
lastrearia os direitos e garantias da populacdo governada em detrimento a limitacéo
do poder absoluto. Mister se faz elucidar que, segundo Cunha Junior (2010, p.33),
este movimento ndo visava a elaboracdo de nova Constituicdo. Explica-se. Se o
constitucionalismo visava a limitagcdo do poder absoluto de um governo, parte-se da
premissa fundamental que o Estado e suas subdivisdes ja existiam a época do
movimento. Desta maneira, quando ha um Estado, significa que ja existem os
fundamentos de sua organizacdo e que a sociedade ja € politicamente organizada,

lastreada por um complexo de normas estruturais e organizacionais.

Na verdade, 0 que existia era a insatisfacdo popular diante de um governo que néo
ouvia as “vozes” da populacdo e apenas governava sob sua otica e para seus
interesses. Dai surge a “semente” da democracia e o tratamento igualitario para os
membros de um mesmo Estado. Comecga-se 0 questionamento sobre a auséncia do
Estado na aplicacdo e efetivacdo dos direitos e garantias individuais da populacéo
fruto de um modelo social estratificado, onde néo havia a possibilidade de mudanca

no seu status quo, sendo apenas utilizada para prover os interesses de poucos.

Partindo-se da premissa de uma Constituicdo ja existente, todavia, silente e omissa
na aplicacdo dos direitos e garantias individuais da populacdo de um dado Estado
Absoluto, o constitucionalismo objetiva a inclusdo dos ideais libertarios nestas
Constituicdes. Assim, para isso ocorrer, o poder absoluto e arbitrario do Governo,
deveria ser limitado, se nao, ceifado, da estrutura organizacional do Estado, pois,

nao seria possivel a convivéncia de dois objetivos diametralmente opostos.
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Como assegura Edvaldo Brito (1993, p.26) é nesse contexto que ha uma inversao
no eixo do poder, retirando das maos do governo o poder dito soberano, ilimitado e
arbitrario, passando para a populacdo a soberania de titularidade e defesa de seus

direitos e garantias individuais.

Nesta diapasdo, podemos relacionar o0 constitucionalismo com as Ultimas
manifestagbes brasileiras, ocorridas no ano de 2013. Com o0 mesmo objetivo,
todavia, em momentos diferentes e dentro de um Estado Democratico de Direito, a
populacdo ainda busca a efetivacdo e aplicacdo dos seus direitos e garantias
individuais. Ap6s uma época em que se buscava a inclusao destes direitos no bojo
de uma Carta Magna, vé-se que mesmo com a previsdo destes direitos, a sua

aplicacao e efetividade ainda ndo foram garantidas.

Explica-se. Apds o movimento chamado de constitucionalismo, o poder ilimitado e
soberano do governante deu lugar a democracia, ao tratamento isonémico dos
individuos, a previséo de direitos sociais, ao direito de pleno emprego, a educacéo, a
saude etc. Todavia, esta previsdo nao foi o bastante, encontrando-se 6bices para a

sua real aplicacao.

Devido a abstracdo e ao carater programatico destas normas, as quais veiculam
direitos fundamentais, o governo, muitas vezes, se desobrigam de cumprir seus
mandamentos sob a alegacédo da ndo existéncia de dotacdo orcamentaria, da falta
de leis as quais regulamentem a aplicacdo destas normas e, na maioria das vezes,
se utilizam de seu carater ndo vinculativo para se eximir da aplicacdo dos direitos
fundamentais. Neste trabalho monografico, ndo se defende esta ideia e restara
demonstrado, doravante, a falta de lastro juridico para este pensamento.

2.1 ORIGEM

O constitucionalismo, como assegura Canotilho (1997, p.49), remonta a antiguidade
classica. Entendido como movimento cujo objetivo primordial € a busca da
organizacédo Estatal, sob uma 6tica do ideal libertario, encontra-se as primeiras notas
no povo Hebreu. Mesmo em um Estado teocratico, aqui, o poder ndo era nem
absoluto nem arbitrario, ao inverso, era limitado a Lei do Senhor, criando limites ao

poder politico do seu respectivo governante.
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André Ramos Tavares apud Karl Loewenstein (2013, p, 24) aduz que as Cidades-
estados Gregas, ja no século V A.C, foram o primeiro caso de democracia direta.
Segundo este, “representaram o inicio de uma racionalizacdo do poder, e até hoje
constitui o Unico exemplo concreto de regime constitucional de identidade plena

entre governantes e governados, uma vez que se tratava de democracia direta”.

Mister se faz frisar o quanto importante foi a Republica Grega para
constitucionalismo e para a prépria democracia mundial. Nesta, foi instituido o
instituto do “check and balances” ou freios e contrapesos. Explica-se. Como aduz
Dirley da Cunha Jr. (2010, p.34), advindo de uma época em que o poder absoluto do
governante era uma fonte de arbitrariedades, as quais ndo eram submetidas a
nenhum sistema de controle, onde todos os poderes se concentravam na mao de
um sé homem, viu-se necessario um sistema capaz de controlar as arbitrariedades e
contravencbes de um dado Poder institucional, partindo-se da premissa da
existéncia de um Estado democratico.

Daqui, portanto, a tamanha importancia deste instituto, capaz de frear e sobrepor a
vontade da Lei Maior a vontade individual de cada poder, evitando, assim,
desigualdades, arbitrariedades, etc., instaurando um equilibrio institucional do

sistema governamental.

Todavia, foi na Idade Média que o constitucionalismo ganhou novos contornos e
paradigmas, principalmente, apdés o advento da Carta Magna de 1215. Durante
varios séculos, o povo na idade média viveu sob um regime absolutista monéarquico,
no qual era vedada qualquer forma participativa da populacdo no governo. Estes
governantes eram encarados como entidades divinas, verdadeiras reencarnagdes
de Deuses, com o0 objetivo de comandar o povo e, assim, todo o aparato estatal era

submetido a sua vontade “divina”.

Como preceitua Jorge Miranda (2013, p.22) as decisbes emanadas pelo soberano
eram consideradas acima das Leis, ou seja, 0os atos emanados de sua vontade nao
eram submetidos a nenhum tipo de controle, jA que sua origem divida o colocaria
acima de qualquer outro homem existente, ndo o submetendo a nenhum tipo de

guestionamento.

Contudo, € na idade média que surge a Carta Magna e, consequentemente, todo um

movimento e prol dos direitos e garantias individuais em oposi¢cdo a opressao dos
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seus soberanos. Inicia-se, assim, um rascunho de uma lei fundamental,
consagrando um conjunto de principios e normas, as quais regeriam a relacao entre

as classes sociais e o0 poder soberano.

Como anota Canotilho (p.61) “a ideia da lei fundamental como lei suprema limitativa
dos poderes soberanos virA a ser particularmente salientada pelos monarcas
franceses e reconduzida a velha distingdo do século VI entre “lois de royaume” e
“lois Du roi™. Segundo este doutrinador, as ultimas eram feitas pelo rei e, por
conseguinte, havia uma espécie de competéncia exclusiva do rei para sobre ela
dispor, modificando-as ou revogando-as. Ja as primeiras seriam uma espécie de lei
fundamental da sociedade, que o rei ndo tinha competéncia para sobre elas dispor,

devendo respeitar a vontade da sociedade.

2.2 CONSTITUCIONALISMO CLASSICO

A busca da sociedade, principalmente, da burguesia, por um Estado mais igualitario,
levou a uma onda de revolucdes, com ideais libertarios, por todo o mundo. Esse

movimento foi o estopim do constitucionalismo liberal.

De acordo com André Ramos Tavares apud Nino Picarra (2013, p.26) na Inglaterra
houve um longo, lento e progressivo processo de construcdo das instituicoes
constitucionais. Nesta diapasdo, h4 um rompimento de um antigo estado Absolutista,
com concentracdo de poder, para uma Estado Monarquista Constitucional. Aqui, ha
uma alteracdo da fonte de poder estatal, transferindo o poder da mao de um governo
absoluto para o préprio Texto Constitucional.

Em verdade, agora, o poder emana diretamente da Carta escrita e mediatamente do
povo. Até entdo ilimitado e livre de impedimentos, o poder absoluto se vé balizado
pelos ditames constitucionais. Consequentemente, uma sociedade dita rigidamente

estratificada, paulatinamente, ergue seus suditos ao status de cidadaos.

Nesta fase do constitucionalismo liberal, surgem ideias basilares para um futuro
estado democratico de direito. Aqui, surge a ideia da separacdo dos poderes. André
Ramos Tavares (2013, p. 27) aduz que esta doutrina surgiu primeiramente no século

hY

XVII, ligada a ideia do rule of Law. Mister se faz frisar que, nesta época, na
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Inglaterra, j& existia um embrido da doutrina da separacdo dos poderes. Aqui, havia
uma distingdo entre o poder governativo (gubermaculum), cujo rei sempre seria seu
titular, e o poder jurisdicional (jurisdictio), realizados pelos juizes integrantes do

sistema de common Law.

Todavia, como aduz Nuno Pirraca (p.23) esta tentativa de dicotomia entre as
funcgdes legislativa e fungdo executiva ndo obteve o éxito esperado. Neste contexto,
0 que se teve na realidade, foi apenas a tentativa de impor que a pessoa
responsavel pela elaboracdo das leis, ndo fossem as mesmas pessoas responsaveis

por aplica-la.

Mister se faz esclarecer que até o inicio do século XVIII, a funcdo executiva
significava o impacto estatal na esfera individual de cada individuo, materializado
através dos funcionarios de policia e dos tribunais. Atualmente, € sabido que o
Poder executivo de qualquer Estado é responsavel pela aplicacao e fiscalizacdo das
Leis emanadas do poder Legislativo. Via de regra, ndo tem competéncia para altera-

las.

Nestas diapasao, essa ideia embrionaria da separacdo entre a criacao e a aplicacéo
das leis serviu como base para o rule of Law. André Ramos Tavares (2013, p.29)
cita as obras de Marsilio de Padua, datada de 1324, para aduzir que o poder
legislativo emanaria do povo, o qual delegaria este para uma assembleia de
representantes, e o poder executivo seria de competéncia de um Principe, que néo

teria qualquer forma de participagéo no processo legislativo.

Esta separagdo organico-funcional significava, desta forma, uma independéncia das
funcdes de um poder sobre o outro, 0 que, a posteriori, sera fonte do sistema de
freios e contrapesos. Desta forma, 0 monarca seria submetido as leis provenientes

da soberania popular.

Importante frisar que, apesar de todo este movimento na Inglaterra, ndo houve um
modelo de Constituicdo Escrita, como o modelo difundido nos Estados Unidos.
Diferentemente da Franca, na Inglaterra houve uma gradacdo nas mudancas
constitucionais, o que, na Franga, ndo ocorreu. Aqui, uma sangrenta revolucao poés

fim em tudo o que existia, diante da opresséo da classe plebeia.



19

2.3 CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Mais recentemente se passa a exigir uma maior definicdo do papel do Estado. Como
contribuicdo da Idade Média, o principio da primazia da lei € uma afirmacéo de que
todo poder politico tem que ser legalmente limitado. Todavia, nesta época, ele foi
apenas um simples principio, muito pouco eficaz, j& que faltava um instituto legitimo
gue controlasse o exercicio do poder politico e garantisse aos cidadaos o respeito a
lei por parte dos 6rgaos do governo, Nicola Matteucci apud André Ramos Tavares
(2013, p.30).

Nesta diapasdo, o constitucionalismo moderno legitima o aparecimento da
constituicdo moderna escrita, entendida, seguindo Canotilho (p.48) como “ordenacéao
sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito no

qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder publico”.

O constitucionalismo moderno, portando, serve como uma aspiracao a formulacéo
de uma Carta Magna escrita, “que assegure a separagao dos poderes e os direitos
fundamentais como modo de se opor ao poder absoluto”, Dirley da Cunha Jr.(2010,
p.36). Em um momento anterior, estes institutos vieram a luz, ndo com carater

vinculativos, mas, como verdadeiros preceitos a serem seguidos.

Todavia, como a sociedade e o Direito caminham juntos, viu-se a necessidade de
defender e colocar em préticas estes institutos, como forma de evitar medidas
demasiadamente erradas e acdes arbitrarias. Como aduz Canotilho (p.47) “o
constitucionalismo moderno representa uma técnica especifica de limitacdo do poder

com fins garantisticos”.

Assim, preza pela limitacdo do poder e defende os direitos e garantias individuais
como o cerne de uma Constituicdo escrita. Portanto, a fundacdo e legitimacédo do
poder politico e a constitucionalizacdo das liberdades sdo os ideais deste

movimento.

Com a consagracao de uma Constituicdo escrita, adota-se um modelo que se
caracteriza, a uma, pela publicidade, a duas, pela clareza e, a trés, pela seguranca,
Canotilho (p. 66). Com estes pilares, encontra-se o embrido do que, em um futuro

proximo, seria a base garantista de uma constituicdo democratica.
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Com a publicidade permite-se a publicizacdo dos atos do Estado, dando amplo e
geral conhecimento as medidas adotadas, conhecendo a estrutura de organizagéo
do Estado, etc. Com a clareza evitam-se eventuais interpretacées in pejus, ou
arbitrarias, da lei. Com isto, traz uma maior seguranca na aplicacdo da norma

correta e com a sua devida interpretacdo, evitando uma aplicacao equivocada da lei.

Nesta esteira, percebe-se que a instituicdo de Constituicdes escritas foi precedida de
movimentos revolucionarios, pois, ha que se notar que as implementacdes destas
constituicdes rompem de movo definitivo, com o ordenamento juridico até entdo
vigente. Na franga, por exemplo, houve o estopim da chamada “corrida
constitucionalista”, derrubando a monarquia francesa e a nobreza, as castas
dominantes até entdo, e se insurgindo a favor do liberte, egalité e fraternité, Bobbio
(2010, p.255).

Ja nas Ameéricas, a Unica peculiaridade foi que a independéncia das colbnias exigiu
a elaboracdo de constituicbes escritas, como uma forma de rompimento com 0s
antigos costumes e o ordenamento juridico colonial. Nesta esteira, Manoel
Gongalves Ferreira Filho (20071, p.04).

2.4 NORMAS PROGRAMATICAS E A OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Mister se faz analisar a relacdo entre as normas constitucionais programaticas e a
omissao inconstitucional. Pois bem. Como ja citado, houve uma época na qual a
sociedade n&o exercia qualquer tipo de intervencdo no Estado. Este, por sua vez,
era soberano e ilimitado, exercendo seu poder politico sem, todavia, ser capaz de

sofrer qualquer tipo de sanc¢é&o e/ou limitagao.

Nesta esteira, o povo, sempre oprimido a vontade das classes dominantes, comecou
a se insurgir contra este pensamento, defendendo os ideais libertarios e a limitacéao
do poder politico do seu governante. Todavia, nesta época, esta vontade geral ndo
passava de meros conselhos, principios a serem seguidos, sem, contudo, possuir

verdadeiro poder de coercéo. Note-se, aqui, 0 embrido das normas programaticas e,
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inclusive, o defasado pensamento que aduz a sua nao aplicagdo imediata, o que

sera doravante estudado.

AplOs o surgimento destes preceitos, passou-se a uma nova era em busca da
aplicacdo dos direitos e garantias individuais. Ficou evidente que quando ha
monopdlio na criacdo e aplicacdo das leis, abre-se espaco para eventuais atos
arbitrarios, todavia, sem espaco para questionamentos e sanc¢des. Com isso, passa-
se a era da separacdo dos poderes, como uma forma de promover a igualdade

perante a sociedade, e da aplicacao dos direitos fundamentais.

Pois bem. Ultrapassada esta fase embrionaria dos preceitos, vislumbrou-se que
seria necessaria uma maior coercitividade para que os direitos e garantias
individuais fossem respeitados e aplicados. Com a doutrina da separacdo dos
poderes, esta ideia comeca-se a ser instituida, impedindo que a pessoa que execute

a lei seja a mesma que a crie e edite.

Todavia, como acima mencionado, a auséncia de previsdo dos direitos como norma,
os impediam de serem aplicados efetivamente. Explica-se. Além do seu elevado
grau de abstracdo, a falta de cumprimento deste, ndo acarretava qualquer tipo de
sancdo ao Governante. Eles existiam, de modo difuso, é verdade, mas existiam.

Contudo, n&o havia formas de obrigar o Governante a aplica-las.

Com isso, viu-se necessario que os direitos e garantias individuais fossem
protegidos por algum tipo de norma, pois, desta forma, impediria que fossem
renegados e ndo aplicados pelos governantes. Ledo engano. Os direitos
fundamentais passam a serem incluidos no bojo de uma constituicdo escrita, sendo
delimitados e ampliados, porém, sua real efetividade ndo encontrard aqui seu

respaldo.

Nesta esteira, ao inverso do que acontecia antes, a sua ndo aplicacdo geraria uma
grave consequéncia, pois, a nao aplicacdo das normas introduzidas em uma
constituicdo, agora, causaria o que a doutrina chama de Omisséo Inconstitucional.
Nesta diapasédo, o governante ndo poderia se opor ao cumprimento destas normas,
pois, agora, estas estdo amparadas sobre um ordenamento juridico, possuindo

coercitividade o suficiente para se imporem perante a sociedade.

Mas, ndo € apenas 0 seu poder de coercdo ou apenas sua protecao no bojo de uma

constituicdo que a fard ser aplicada. Como assegura a doutrina das normas
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programaticas, Pontes de Miranda apud Paulo Pimenta (1999, p.136) aduz que
estas normas apenas delineiam diretrizes ao poder publico, sendo que “a legislagéo,
a execucdo e a proépria justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como

programas dados a funcéo legislativa”.

Nesta esteira, aduz Biscaretti de Ruffia apud José Afonso da Silva (1998, p.140):

Curso do século XIX, a enunciacdo desses direitos sofreu dupla
transformagéo: passou para o texto das Constituicdes, imprimindo as suas
férmulas, até entdo abstratas, o carater concreto de normas juridicas
positivas, validas para os individuos dos respectivos Estados (dita
subjetivacdo) e, nao raro, integrou-se também de outras destinadas a atuar
uma completa e pormenorizada regulamentacdo juridico-constitucional de
seus pontos mais delicados, de modo a nao requerer ulteriormente, a tal
propésito, a intervencao do legislador ordinério (ou seja, sua positivagao).

A inclusdo da previsdo dos direitos e garantias individuais na constituicao,
materializados através das normas programaticas, faz com que a grande massa
oprimida seja, pela primeira vez, beneficiada, nascendo, assim, o Estado Social.
Todavia, esta tutela constitucional dos direitos fundamentais ndo foi obstaculizada

somente pela necessidade de edicdo de lei posterior.

A falta de dotacdo orcamentéria para a efetividade dos direitos sociais, via de regra,
€ utilizada como desculpa para ndo aplicacdo das normas programaticas. Todavia,
mais uma vez, esta alegacdo ndo merece respaldo. Existe a previsdo econémica de
aplicacdo dos direitos basicos como, por exemplo, educacédo, salude, saneamento
basico, todavia, existem diverso fatores extrinsecos ao Direito que ndo permitem que

0 recurso chegue ao seu destino final, como a corrupgao.

Portanto, apesar de uma fase de positivagcdo dos direitos fundamentais, existem
diversos fatores que nédo permitem a real aplicacdo destes. Como aduz José Afonso
da Silva (1998, p.140) o cerne que a doutrina constitucionalista deve se debrucar
para buscar a real efetivacdo destas normas constitucionais € encontrar
“mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para superar o carater abstrato
e incompleto das normas definidoras de direitos sociais, ainda concebidas como

programaticas, a fim de possibilitar sua concretizagao pratica”.

Como versa Crisafulli apud José Afonso da Silva (1988, p.137) que as normas
programaticas “constituem um verdadeiro programa de ag¢ao e, antes de tudo de
legislacdo: um programa tendo como objetivo principal a disciplina das relacdes

sociais e, mais em geral, da ordenacao da sociedade Estatal”.
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Portanto, no momento em que esta amparada no bojo de uma constituicdo e ha a
previsdo de uma acdo, ndo ha o que se discutir. A sua ndo obediéncia restara
flagrantemente enquadrada como omissao inconstitucional. Como assevera Dirley
da Cunha Jr (2004, p.109) as omissdes inconstitucionais s6 existirdo diante de
normas constitucionais de eficacia limitada, ja que sdo as Unicas dependentes de
acOes do Poder Legislativo e, em algumas hipoteses, do Poder Executivo.

Nesta diapasdo, a omissao inconstitucional advém do Estado Social, pois, neste
momento, com as Constituicdes Dirigentes, elevou-se a participacdo do Estado,
aumentando a condicdo de provedor do chamado Estado do bem-estar social,

voltando-se a realizacdo dos fins sociais previstos constitucionalmente, Dirley da
Cunha Jr (2004, p.110).

Como acima citado, este instituto nasce como forma de coercéo/sancédo pela nao
aplicacdo das normas de eficacia limitada, jA que, anteriormente, a nao previsdo
destas normas no bojo de uma constituicdo ndo ensejaria qualquer tipo de sancao
pelo Estado. Como aduz Dirley da Cunha Jr (2004, p.110):

Cria-se, assim, a inconstitucionalidade por omissdo, como uma sangao
juridico-constitucional dirigida aos o6rgdos do Estado pelo siléncio
transgressor da Constituicio e destinada a evitar a erosdo da forca
normativa da ConstituicAo Dirigente. E a Constituicdo de 1988, como
demonstrado, € uma Constituicdo Dirigente e aberta, que contém um
universo consideravel de normas constitucionais ndo exequiveis por si
mesmas. Dai concluir-se que a inconstitucionalidade por omissdo é uma
consequéncia juridica légica da prépria compostura da Constituicdo de 1988
gue vincula, com sua forca imperativa e dirigente, todos os 6rgdos do poder
constituido.

Como preceitua Jorge Miranda apud Flavia Piovesan (2003, p.90) a omissao
inconstitucional se caracteriza, a uma, “pela falta ou insuficiéncia de medidas
legislativas”, a duas, “pela falta de ado¢do de medidas politicas ou de governo” e, a
trés, “pela falta de implementacdo de medidas administrativas, incluidas as medidas

de natureza regulamentar, ou de outros atos da Administragdo Publica”.

Ja na doutrina delineada por Luiz Roberto Barroso (2000, p.158) aduz que existem
fatores que tornam concreta a omissao inconstitucional. Dentre eles, a uma “a
omissdo do o6rgao legislativo em editar lei integradora de um comando
constitucional”, a duas, “a omissao dos poderes constituidos na pratica de atos
impostos pela Lei Maior” e, a trés, a omissao do Poder Executivo caracterizada pela

nao expedigdo de regulamentos de execugao das leis”.
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Nesta esteira, Canotilho apud Clémerson Cléve (2000, p.52) aduz que:

“conceito de omissdo legislativa ndo € um conceito naturalistico,
reconduzivel a um simples néo fazer, a um simples conceito de negacéo.
Omisséo, em sentido juridico-constitucional, significa ndo fazer aquilo a que,
de forma concreta, se estava constitucionalmente obrigado. A omissé&o
legislativa, para ganhar significado auténomo e relevante, deve conexionar-
se com uma exigéncia constitucional de acdo, ndo bastando o simples dever

geral de legislar para dar fundamento a uma omisséo inconstitucional”.
Na esteira do pensamento de Canotilho apud Clémerson Cléve (2000, p.52) a
omissao legislativa inconstitucional deriva quando ha uma omissdo quando, em
verdade, o legislador deveria ter uma acédo, esta por sua vez, imposta pela

Constitui¢ao.

Portanto, desenvolvendo as ideias acima mencionadas, chega-se a um denominador
comum. Primeiramente, partindo-se da fraca premissa que as normas programaticas
necessitam de, ao minimo, medidas legislativas para se efetivarem na sociedade,
conclui-se que a falta de acdo do legislador, em criar normas regulamentadoras, faz

com que este incorra em uma das modalidades de omisséo, agora, inconstitucional.

O mesmo se extrai da falta de adocédo de medidas politicas e, aqui, € um ponto que
merece destaque. Apds algumas ideias transcorridas neste atual trabalho
monografico, percebe-se que, via de regra, em toda sua histéria, os direitos e
garantias individuais sempre foram limitados, tanto na sua efetividade, quanto no
alcance dos seus efeitos. S6 que, existem diversos motivos concretos para isto

ocorrer.

Com o desenvolvimento da doutrina das normas de eficacia limitada, passou-se pela
época na qual os direitos fundamentais eram apenas preceitos a serem seguidos,
sem qualquer forca de coercdo e sanc¢do pela sua nao aplicacdo, para a época de

sua positivacdo e protecao no bojo de uma Constituicdo escrita.

Todavia, viu-se que ndo € bastante a sua positivagdo que levara os direitos e
garantias individuais a serem aplicados na sociedade. Interesse Governamental,
este o principal obstaculo para a real efetivacdo dos direitos fundamentais, no Brasil.
Aqui, fora instituido na Constituicdo Social de 1988, todo um processo legislativo no
qual, para uma lei entrar em vigor a mesma devera passar por uma série de ritos

processuais. Estes ritos, por sua vez, ndo sao o objetivo deste atual trabalho.

Fruto da doutrina da separacédo dos poderes e, consequentemente, da doutrina do
check-and_balances, fora instituido, no Brasil, a separacdo das funcdes de legislar,
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executar e julgar as leis emanadas do poder publico. Contudo, esta divisédo e,
consequentemente, a delegacéo de func¢des a variados érgaos, criaram burocracias
ineficientes e causadoras de obstaculos para a real efetivacdo dos direitos e

garantias individuais. Explica-se.

Conforme doutrina aduzida por Clémerson Cléve (2000) e, aqui, mais desenvolvida,
a omissao inconstitucional € capaz de ter como sujeito omisso tanto o poder
Legislativo, como o Poder Executivo. ApOs todo o processo constituinte, asseverou-
se um rigido processo legislativo para o comeco da vigéncia de uma nova lei.
Todavia, ndo se pesou qual o real interesse do Estado, nessa criacao e vigéncia de

uma nova lei.

O que se sabe é que, tanto na Camera de Vereadores, como a na Assembleia
Legislativa, no Congresso Nacional e no Senado, ha os parlamentares do governo e
da oposicao. A contrario sensu, do que se instituem no bojo da Constituicdo Federal,
estes parlamentares, conhecidos com a “voz do povo”, para defender o povo, em
verdade, constituidos de um mandado parlamentar (pelo povo), estdo ali para

defender o Governo, para defender as ideias e interesses somente do Governo.

Assim, & uma falacia constituinte a ideia que as casas legislativas sdo “as casas do
povo”. Os parlamentares da bancada do governo, mais uma vez, revestidos por um
mandado parlamentar, oriundo do voto popular, defendem o Governo e,
consequentemente, o chefe do poder Executivo, tanto municipal, quanto estadual e

federal.

Nesta diapasdo, o que se tem, em verdade, é uma briga de interesses
governamentais, deixando, mais um vez, como em toda a historia, a vontade dos
oprimidos de lado. Explica-se. Esta atual “democratizacao”, instituida pela doutrina
da separacdo dos poderes, faz com que, na verdade, o processo legislativo seja
uma “selecao natural” dos interesses das classes dominantes, pois, o que nao for de
interesse do governo e sim da sociedade, dependera de muitas nuances para
chegar a ser realmente aplicada, como nos casos dos direitos e garantias
individuais.

Comeca-se da base. A criagcdo de um Projeto de Lei, por qualquer parlamentar, ndo
depende somente de sua vontade. Por exemplo, no caso da Constituicdo Estadual

Baiana, em seu art. 70, torna inconstitucional qualquer projeto de lei que aumente a
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despesa do governo do Estado, ou seja, qualquer lei que aumente 0s gastos estatais
€ de competéncia privativa do Governador. Assim, a selecdo natural jA comeca dai.

Portanto, questiona-se se a aplicacéo e efetivacédo dos direitos fundamentais poderia
ser limitado a competéncia de instituicdo somente pelo Governador. Se estes direitos
sao para o bem de toda uma sociedade, privatizar sua competéncia a somente um

ente é, ao minimo, arbitrario.

Ultrapassada esta fase, existem diversos tipos de lei que, como aduz a doutrina,
somente delimitam e regulamentam um direito ja posto, ndo aumentando nem
diminuindo os gastos do estado. Pois bem. Dentro do processo legislativo, este
projeto de Lei deve passar por diversas Comissdes para, entdo, ser aprovada e

posteriormente ser sancionada pelo Governador.

Todavia, na realidade, o tramite processual ndo € igual para todos os projetos. Via
de regra, o que ocorre é que quando o projeto ndo € de interesse do Governo, sua
tramitacdo fica emperrada nos confins dos gabinetes parlamentares. Ou seja, nédo
existe interesse, de nenhuma das partes, que aquele projeto seja aprova e

sancionado.

Contudo, caso seja de interesse do governo, existe uma cooperagdo entre as
comissodes tamanha que, em alguns casos, fazem com que determinado projeto seja

aprovado e sancionado pelo governador em tempo recorde.

Outra hipétese é a possibilidade de um projeto, apos percorrer lentos e demorados
tramites, seja aprovado e encaminhado para a sancao do Governado. Mais uma vez,
este esta responsavel pela “selecao natural” dos interesses da classe dominante,

podendo, inclusive, ndo sancionar o projeto de lei a ele encaminhado.

Como assegurado acima, a separacdo de poderes pode ser uma falacia para
garantir a eficicia dos direitos e garantias individuais. A delegacédo de poderes entre
diversas pessoas pode, inclusive, ser prejudicial a propria democracia e a
Constituicdo Dirigente, complicando, ao invés de facilitar, a aplicabilidade dos

direitos fundamentais.

Outro ponto fundamental € partir da premissa que a Lei est4 posta e em plena
vigéncia. Como assevera Jorge Miranda apud Flavia Piovesan (2003, p.90) a

auséncia de medidas administrativas pela Administracéo publica € uma das espécies
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de omisséo inconstitucional. A lei ja sancionada pelo chefe do executivo depende de
medidas extrinsecas para se efetivarem perante a sociedade. Explica-se.

A execucao das leis fica a cargo do poder executivo municipal, estadual ou federal.
Em teoria, este € obrigado a executar as leis provenientes do poder legislativo
especifico, todavia, ndo € o que ocorre. Munido por diversos motivos como, por
exemplo, a falta de dotagdo orgcamentaria, para ndo aplicar a lei posta e vigente, este
poder se escusa de tomar medidas para a real concretizacdo dos preceitos inclusos

na dita cuja lei.

Nesta esteira, Jorge Miranda (1983, p.403) aduz que, a uma, 0 ndo cumprimento da
Constituicdo deriva da violagao de certa e determinada norma, a duas, se trate de
norma constitucional nado-exequivel por si mesma e, a trés, nas circunstancias
concretas da pratica legislativa, faltem as medidas necessarias para tornar exequivel

aquela norma, séo hipoteses de omissdo inconstitucional.

Nesta mesma esteira Flavia Piovesan (2003, p.92) assevera que “para caracterizar a
omissao legislativa, a intervencao do legislador ha de advir ndo do dever geral de
legislar, mas da especifica e concreta incumbéncia ou encargo constitucional”.
“Surge uma verdadeira ordem de legislar de cunho especifico, cujo cumprimento

esta adstrito a emissdo das normas correspondentes.”

Nesta diapasdo, entende-se que ha a omissao legislativa quando ha um dever de
editar normas pelo legislador infraconstitucional. Mas, questiona-se quando h& este
dever. Segundo as licbes de Roque Carrazza (1998, p.264) existe o dever quando
esta expresso na propria constituicdo o dever de acdo expresso e quando, apesar

de posta e em vigéncia, a lei, implicitamente, requer a mediagéo legislativa.

Nesta esteira, aduz Dirley da Cunha Jr. (2004, p.118) que nado é toda e qualquer
omissdo do poder publico que levara a omissdo inconstitucional. Segundo este
doutrinador, a unica hipotese que enseja este tipo de omissdo é aquela medida a
qual for indispensavel a exequibilidade da norma constitucional. Assim, ndo basta
uma abstencdo simples para ensejar a omissao inconstitucional. Como acima
mencionado, este tipo de omissdo somente se recai sobre as normas constitucionais
de eficacia limitada, ou seja, aquelas que necessitam de uma medida posterior para

ser aplicada.
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Dirley da Cunha Jr. (2004, p.119) ainda aduz outra possibilidade, qual seja, o
decurso de um tempo razodvel para a edicdo da medida omitida. Ou seja, nesta
hipétese, apesar de sua amplitude semantica, apenas a demora na edicdo de
determinada medida € capaz de ensejar uma omissdo constitucional. Assim, a
demora na constru¢do de uma escola, demora na constru¢do de um posto de saude,
etc., poderia, segundo este doutrinar, ser enquadrada como OmMissao

inconstitucional.

Nesta diapasédo, Jorge Miranda (1996, p.507) versa que ainda sao hipoteses de
omissao inconstitucional, a uma, a omissdo de revisao ou reforma constitucional,
quando a Constituicdo, explicita ou implicitamente, requerer a modificacdo de algum
de seus estatutos e, a dois, a omissao de decisao judicial, denegando-se a propria

justica.
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3 TEORIA DA CONSTITUICAO

Existem diversos modos de se compreender as Constituicbes. A maxima que “o
homem é produto do meio em vive”, aplica-se muito bem no &mbito das concepcdes
das Cartas Magnas. Explica-se. A abertura semantica, caracteristica basilar das
Constituicdes, abre um universo infinito de interpretacdes. Além disso, € intrinseco
ao homem buscar uma vantagem pessoal, em detrimento dos demais. Desse modo,
a depender do estagio de um dado Estado, a “Liberdade”, clausula pétrea da nossa
atual Constituicao e positivada no art. 5°, pode ser relativizada, assim como qualquer

outro direito fundamental, por exemplo.

No Brasil, e em outros Estados como Alemanha, Italia, Portugal, e etc., houve
momentos nos quais a vontade do Chefe Supremo era mais importante do que a
vontade do povo. Assim, os direitos fundamentais eram interpretados e aplicados
sobre sua Otica e concepcdo. Isso gera uma inseguranca juridica tremenda, ao
ponto de violar a esfera juridica de cada pessoa. Nessa conjectura, o angulo de

observacéo e interpretacao afeta, diretamente, a aplicacdo concreta da Constitui¢ao.

Sob a 6tica brasileira, a carta magna de 1988 foi criada apdés um momento turbulento
da democracia brasileira, momento este, no qual os direitos e garantias individuais
foram extremamente ceifados e limitados por uma concepcao autoritaria e
equivocada. Nasce, assim, uma das melhores constituicbes sociais do mundo, a

chamada Constituicdo Social Brasileira de 1988.

3.1 CONCEITO

Entende-se a constituicdo como produto da manifestacdo do poder constituinte
originario. Como dita André Ramos Tavares (2013, p.163) desta manifestacdo do
poder constituinte originario resulta a produ¢cdo de um novo texto fundamental.
Assim, esta Carta Magna, criada sob um determinado prisma sociologico, carregara
consigo toda uma carga axiolégica de direitos e garantias fundamentais

presentes/ausentes no momento de sua constituigao.
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Entendida como a Lei Fundamental esta rege a organizacdo de um dado Estado e
disciplina seus elementos essenciais, como a forma de governo, direitos e garantias

individuais, direitos sociais, fundamentais e etc.

Todavia, como a maioria dos conceitos juridicos, o vocabulo Constituicdo tem
diversos significados. Estes, por sua vez, serdo analisados pelo doravante estudo
das concepcdes acerca das constituigdes.

3.2 BREVE ESCORCO HISTORICO

Antes de adentrar ao estudo das normas constitucionais programaticas, mister se faz
esclarecer pressupostos basicos ao tema, como, por exemplo, o percurso histérico
das constituicbes, dos direitos sociais, dos direitos fundamentais, e principalmente,
da aplicacao destes direitos no Brasil, como surgiu a ideia umbilical da Constituicdo
e com qual objetivo ela foi criada.

Com efeito, desde a antiguidade classica, existe a no¢cdo de uma norma superior
hierarquicamente. Todavia, esta superioridade era uma virtude divida, ou seja, era
um presente divido a um ser, que, com este poder, torna-se um Deus. Com isto,
possibilitou-se a escravatura de povos durante milhares de anos. Este poder
soberano era indiscutivel, na medida em que, um poder de um Deus ndo poderia ser

contestado por um mero mortal.

Porém, com o passar do tempo, esta ideia divina do poder foi se enfraquecendo. Os
povos escravizados foram se insurgindo contra séculos de opressao, desigualdade e
da ideia de que somente os dignos do poder divino era que poderiam governar.

A ideia de um conjunto de normas superiores ndo é uma dadiva dos tempos
modernos. Como preceitua Ferdinand Lassalle (1998, p.39), “Constituicdo real e
efetiva a possuiram e a possuirdo todos os paises, pois € um erro julgarmos que a
Constituicdo € uma prerrogativa dos tempos modernos. Nao é certo isso”. Ferdinand
Lassalle (1998, p.39) ainda chama atencao que a diferenca entre as Constituicoes
existentes € a reunido das normas escritas nas folhas de papel. De fato, a acdo de
escrever normas e principios instituidores do Estado, torna o documento solene, com

uma forma estabelecida, ajudando assim, a busca da efetividade destas normas.
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Com efeito, desde a época dos gregos e romanos, a ideia de normas superiores, as
quais tinham como objetivo organizar o préprio poder, fixando os seus 0Orgéaos,
estabelecendo as suas atribuicdes e seus limites, ja existia (Ferreira Filho, 2001,

p.03). Segundo Manoel Goncalves Ferreira Filho, (2001, p.03):

A nocdo de Constituicdo, pois, ja existia entre os gregos e romanos, no
dominio do pensamento juridico e politico. Aristételes distinguia entre uma
categoria de normas que organizavam e fixavam os fundamentos do Estado
(as normas de organizacdo), € as normas comuns (as regras) que eram
elaboradas e interpretadas em consonancia com as primeiras. Tal distin¢éo,
contudo, s6 veio a ser acentuada no século XVIII, a partir do movimento
denominado constitucionalismo, que surgiu, inicialmente, com o propdsito
de limitar o poder, afirmando a existéncia de um conjunto de normas que
seriam a ele anteriores e superiores. E dai que a expressdo Constituicdo
passou a ser empregada para designar o corpo de normas que definem a
organizagdo fundamental do Estado.

Como aduz Dirley da Cunha Junior (2010, p.73):

[...], podemos conceituar Constituigdo como um conjunto de normas
juridicas supremas que estabelecem os fundamentos de organizagdo do
Estado e da Sociedade, dispondo e regulando a forma de Estado, a forma e
sistema de governo, o seu regime politico, seus objetivos fundamentais, o
modo de aquisi¢do e exercicio do poder, a composicdo, as competéncias e
o funcionamento de seus 0rgdos, os limites de sua atuacdo e a
responsabilidade de seus dirigentes, e fixando uma declaracéo de direitos e
garantias fundamentais e as principais regras de convivéncia social.

Diante do exposto, nota-se que a preocupacdo com o0s direitos sociais e
fundamentais, € um pressuposto intrinseco a Constituicdo. Como se da a efetivacéo

das normas constitucionais no Brasil e no mundo?

A Constituicdo deve ser dinamica ao ponto de acompanhar a velocidade da
sociedade, ou seja, deve acompanhar esta na medida de que se desenvolve. Para
este fim, portanto, a constituicdo ndo deve ser um conjunto rigido e inflexivel de
normas, pois, caso a afirmativa fosse verdadeira, a Constituigdo iria transformar-se
em um conjunto absoleto, em um mero “peso de papel’. De antemé&o, a Constituicao
deve ser um conjunto flexivel, a qual acompanhe os passos largos da transformacéao
da sociedade. Para isto ocorrer, destarte, a Constituicdo ndo deve ser constituida

somente de regras, mas, também de principios.
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3.3 CONCEPCOES ACERCA DAS CONTITUICOES

Mister se faz analisar cada uma das concepcfes acerca das constituicdes,
sintetizando as diversas teorias, verificando em qual sentido se deve conceber a

Constituicao Estatal.

3.3.1 Concepcéo sociolbgica

Numa concepcao sociolégica, a Constituicdo é produto da sociedade, ou seja, €
produto da realidade social. Fica mais claro quando se usa a Carta Magna inglesa.
Esta, proveniente da common Law, € o inverso da Constituicdo brasileira. N&o
existe, naquela, um livro no qual seus artigos sao escritos e positivados. Na verdade,
a Constituicdo inglesa provem dos costumes da propria sociedade. Desse modo,
nao é produto da razéo de poucos e sim do resultado das forcas sociais. Nao é algo
criado e inventado pelo homem, mas sim por sua realidade politica e social do
presente. Dessa maneira, a Carta Magna deve ser examinada diante do reflexo da

sociedade que a adota. Como aduz o filosofo Donosco Cortés (1998, p. 49-50):

As constituicbes sdo formas com que se revestem o0s povos nos distintos
periodos de sua existéncia e de sua histdria, e como as formas néo existem
por si mesmas, nem tém uma beleza que lhes seja prépria, nem podem ser
consideradas sendo como a expressao das necessidades dos povos que as
recebem (...). As Constituicdes, pois, ndo devem ser examinadas em si
mesmas, mas em relacdo as sociedades que as adotam. Se a razdo nos
dita esta verdade, a histéria nos ensina que as sociedades tendem a
revestir-se das formas que lhes séo proprias e a dar-se a Constituicdo de
gque necessitam para repousar em um todo consistente e harmonioso.

Ferdinand Lassale (1998, p.25) revela os fundamentos da Constituicdo, quais sejam,
os fatores reais de poder que regem uma determinada sociedade. Ou seja, € uma
forca ativa e eficaz que lastreias todas as instituicoes e leis vigentes em um dado
pais. A aristocracia, a monarquia, 0os banqueiros, grande burguesia, a pequena
burguesia e classe operaria compunham, sem excec¢éo, a Constituicdo de uma dado
Ente, chamado de Carta Magna reale e efetiva. “Esta é, em sintese, em esséncia, a
Constituicao de um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma nagao”,
Lassale (1998, p.32). Ou seja, a Carta Magna é lastreada na infraestrutura estatal,

levando em consideracdo todos os pilares que fazem uma sociedade se
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desenvolver, até porque, a auséncia deste pensamento iria levar a um regime

autoritarista, onde s6 os fortes tem voz.

Ha que se distinguir esta concepcdo da Constituicdo Juridica. Esta, ndo ultrapassa a
barreira de um peso de papel, onde suas normas positivadas ndo possuem 0 menor
grau de complexidade. Todavia, a Carta Magna juridica ndo pode divorciar-se da
Real, sob sancdo de n&do se torna legitima. De nada serve escrever uma folha de
papel, as normas que uma da sociedade deve seguir se, da fato, a propria
sociedade ndo a considera legitima. Nesta linha de raciocinio, aduz Cunha Junior
(2010, p.76) que a Carta Magna juridica, para ser real e eficaz deve corresponder
fielmente a Constituicdo real e ter suas raizes nos fatores reais de poder que regem

o Estado.

Lassale (1998, p.35) ainda aduz que os problemas constitucionais ndo séo
problemas juridicos, mas sim problemas de poder e que a Carta Magna somente
tem por base os fatores que vigem em um dado Estado, enquanto que as
Constituicdes escritas ndao tem valor algum a ndo ser que exprimam a realidade da

sociedade contemporanea a ela.

3.3.2 Concepcao Juridica

Numa abordagem juridica, a Constituicao é vista como uma norma juridica superior,
fundamental a organizacdo do Estado e de seus elementos essenciais, dissociada
de qualquer fundamento socioldgico, politico ou filoséfico. Para o jurista, a Carta

Magna € vista como norma juridica de organizacao.

Assim, segundo doutrinadores, como Ranelleti, defende a ideia que a Constituicdo é
um conjunto de normas juridicas que regulam o ordenamento fundamental do
Estado, instituem-lne os oOrgaos constitucionais, regulando a formacdo e a

competéncia destes.

Explica-se. Desde a concepc¢édo umbilical da Constituicdo, passando pela Teoria
Pura do Direito, esta tem uma caracteristica basilar: a ideia de normas superiores as
demais. Ou seja, dentro de um dado Estado, utilizando-se a piramide normativa de

Hans Kelsen, existem variadas normas de varias hierarquias. Contudo, deve existir
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uma norma superior capaz de submeter as normas inferiores ao seu mandato, caso
contrario, todas as normas seriam hierarquicamente iguais, ao ponto de causa uma

inseguranca juridica sem precedentes.

Ou seja, gracas a ideia de uma norma superior hierarquicamente, as demais normas
devem observar, a principio, a Carta Magna, ao ponto que caso ao contrario estas
normas possuam vicio material ou formal, ao ponto de torna-las nulas e inexistentes

no ordenamento patrio brasileiro.

3.3.3 Concepcao Politica

Segundo Schmitt (2001, p.30), reconhece-se a diversidade de sentidos do vocabulo
“Constituicao”, limitando-o, porém, a Constituicdo do Estado. Em sentido absoluto,
entendida com um todo unitario, pode haver significados como, a uma, o proprio
Estado em sua concreta existéncia politica. Defendida pelos gregos, a ideia que a
Carta magna € a propria alma do Estado, afinal, cessa-se a Constituicdo cessa-se 0
Estado, a duas, forma de governo, ou seja, uma maneira especial de ordenacédo
politica e social, sendo exemplos claros a monarquia, aristocracia, democracia, etc.,
a trés, um principio dindmico de agregacdo, sucessao, transformacdo e
coordenacao, a quatro, uma regulacao legal fundamental que lastreia um sistema de
normas. Neste particular, lastreia 0 pensamento moderno. A ideia de uma norma
hierarquicamente superior, a qual todas as normas hierarquicamente inferiores

devem obedecer.

Em sentido relativo, Schmitt (2001, p.37), a Carta magna significa uma pluralidade
de normas constitucionais, distintas de contetdo, alcance e valor. Todavia, quando a
forma é diferente. Explica-se. Cada tipo de norma tem um devido processo legal.
Para a provacao de uma Medida Provisoéria € necessario quérum qualificado, ja para
a aprovacdo de uma Lei Ordinaria ndo. Todavia, apesar de formalmente serem
distintas, todas estdo hierarquicamente submetidas aos ritos da propria Constitui¢ao.
Entendida como conjunto de normas superiores, esta tem que prevé o0s ritos

necessarios para aprovacao de cada tipo de norma.

Nesta concepcgao, de cunho forma e externo, tudo que esta inserido na Constituicao

€ constitucional, pouco importando o conteudo e alcance. Por este motivo, estas
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normas ndo podem ser modificadas por Lei Ordinaria. Esta ideia da inalterabilidade
coaduna-se com a ideia da Constituicdo rigida e, mais uma vez, merece ser
criticada. Ora, como uma Constituicdo, onde todas as normas nela prevista regulam
toda uma sociedade em seus mais variados ramos, pode ser rigida e inflexivel, ja
que, & contrario modo, a sociedade é dindmica. Mais uma vez, a Carta Magna
flexivel é a ideia para acompanhar, a passos largos, a dinamica sociedade moderna.

Em sentido positivo, para Schmitt (2001, p.46), a Carta Magna é o modo e forma de
ser uma unidade politica, ou seja, de uma Nacdo. Assim, a Constituicio é uma
decisdo fundamentalmente politica, a qual implica sobre o0 modo e a forma de
existéncia da unidade politica. Através do poder constituinte, estabelecem-se

normas as quais o Estado e todas as pessoas que nele habitam deverdo obedecer.

Este poder constituinte, o qual estabelece as normas de cunho geral, via de regra,
estabelece uma decisdo consciente da comunidade politica, ou seja, de uma
vontade politica j4 existente. Aqui, percebe-se que nao é a Constituicdo que
estabelece as normas e preceitos fundamentais e sim o inverso, a unidade politica, a
Nacdo que gera a Constituicdo. Este pensamento mostra-se verdadeiro, pois,
imagine-se uma Constituicdo que fosse fruto da vontade somente de uma
determinada classe, desse modo, todas as outras classes nao iriam ser prestigiadas
pela Carta magna, gerando assim, inseguranca juridica e desigualdade social.

Nada mais certo. Se a maxima que o governante é a voz do povo, nada mais justo
gue isso. Na medida em que o povo o elegeu para exercer esse poder, € porque 0
povo concorda com suas ideias para que isto se transforme em beneficios para o
préprio povo. Todavia, ndo é assim na realidade. Na verdade, quando o governante
assume o poder, “a maquina” estatal nao deixa que ele realize somente o bem pra o

povo. Os conchavos e tramites elitistas emperram o devido processo legal.

Ha, portanto, que se diferenciar a Constituicdo das Normas Constitucionais.
Segundo Schmitt (2001, p.55), em cada carta Magna existem normas que se
destacam pela enorme relevancia que tem para uma dada sociedade, regulando as
estruturas dos 6rgdos do Estado e as proprias relagbes interpessoais dos cidadaos
que naquela Estado habitam. De antemdo, existem normas que nado sdo de
interesse publico, como as normas que regulamentam relagcdes privadas de
interesses particulares, que sO estdo inseridas na Constituicdo para serem

protegidas contra a modificag@o por Lei Ordinaria.
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3.3.4 Concepcgao Cultural (conex&o entre as concepgdes anteriores)

Tal afirmacdo parte da premissa que o Direito € um objeto cultural, ja que este &
produto da atividade humana, pois, tudo o0 que conhecemos que teve intervencao
humana, e em que se incorpora ou procura incorporar-se valor, é cultura (Teixeira,
2001, p.69).

O Direito provém da cultura, pois, procura disciplinar dados reais, trabalhando com
valores como Justica, Liberdade, Igualdade, etc. Neste aspecto, o Direito esta
submergido na realidade cultural-social do Estado, e ndo tem outra forma se néo
esta. O direito é produto da sociedade. O mais exemplificativo disto € que o Direito,
em algumas sociedades, permite o aborto e a pena de morte, jA em diversos, vai

totalmente ao inverso.

E inquestionavel a base empirica do Direito. Este tem que acompanhar, a passos
largos é verdade, a dinamica progressividade da sociedade. Distanciando-se da
realizada fatica, a subsuncdo da norma ao caso concreto ndo existira, pois, nao

existiriam fatos tutelados pelo ordenamento juridico.

O préprio Kelsen (1990, p.55) defende a aproximacdo do Direito a realidade.
Sustenta o doutrinador que a vigéncia da norma pertence a ordem do dever ser e
ndo do ser, devendo, assim, distinguir a vigéncia da norma e sua eficacia em uma

dada sociedade, ou seja, um dado fato real que ira se subsumir ao fato normativo.

Materializada a Constituicdo na realidade de uma dada sociedade, ha outro
fenbmeno a ser estudado. A partir do momento ao qual a Constituicdo estd imersa
na realidade social, ao passar do tempo, esta pode se tornar um ser autbnomo.
Explica-se. Com a atual conjuntura do mundo, onde o dinamismo e globalizacéo
acontecem em uma velocidade jamais vista, a Lei tem que ser capaz de acompanhar
esta velocidade. Nao € que ao passar do tempo a Constituicdo pode se distanciar da
sociedade, mas sim, ir a frente desta. O poder Constituinte tem que ser capaz de
tornar a Constituicdo um meio pelo qual os direitos serdo garantidos. Se houver uma

lacuna juridica, por exemplo, os direitos individuais ndo estardo assegurados.
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3.3.5 Concepcéo dirigente

Esta concepcdo surge ap0s a crise econdmica americana de 1929 e das duas
grandes guerras mundiais. Neste intere, a tentativa de proporcionar um Estado de
bem estar social sucumbiu junto com o ideal econémico vigente h& época. Assim,
surgiu a ideia do Estado intervencionista, como uma tentativa de frear os abusos

outrora cometidos e de incentivar a livre concorréncia.

Como aduz Fabio de Oliveira (2009, p.247) uma Constituicdo é dirigente quando
impde “uma normatividade, de teor procedimental e conteudistico, que tenciona
(limitar e condicionar), a orientar, as agoes/deliberagbes do Estado e da sociedade,
inclusive no campo individual ou privado”. Ou seja, segundo este doutrinador
“Constituicdo Dirigente vincula os procedimentos e as conclusdes a que esses

processos podem levar, o que significa uma direcdo de materialidade”.

Ainda em continuacao, aduz que essa vinculacao € a partir de normas e nao através
de conselhos ou exortagdes, ou seja, dirige a vontade politica Estatal. “Assim, a
diretividade das metas estabelecidas, dos valores postos, dos deveres e direitos
pronunciados. Ou seja: a direcdo da materialidade constitucional e ndo a falta de
rumo do vazio de conteudo”.

A Carta Magna de 1988 é uma tipica Constituicdo Material e, portanto, uma
constituicdo Dirigente. Esta, por sua vez o é porque € material. Ou o dirigismo é
substantivo ou ndo é nada, ndo é dirigismo, Fabio de Oliveira (2009, p.250). Nesta
diapasdo, aduz Canotilho (p.457) que a Constituicdo Dirigente € uma politica
racional de pequenos passos e uma teoria aproximativa da justica. Assim, se

defronta com as dificuldades das antecipacées de mudanca social através do direito.

Nesta concepc¢do o que se tem é uma preocupacao com a evolucdo da sociedade e
do direito. Aqui, € pacifico a possibilidade de evoluir o Direito, através de uma
Constituicao Dirigente para, enfim, evoluir a sociedade. Ou seja, aquela ideia de que

a sociedade evolui junto com o direito cai por terra.

Canotilho (p.457) sustenta que a legislagdo prospectiva € uma forma de evolucgéo,
todavia, ndo se podem desconsiderar as diferencas sociologicas e ideoldgicas do
direito e da sociedade. Explica-se. Ao se instituir uma Constituicdo Dirigente, todo o

ordenamento juridico prévio deve sucumbir a nova ordem estabelecida. Contudo,
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este choque ndo pode ser tdo abrupto. As novas normas, de carater prospectivos
devem ser novas ao suficiente para promover a evolugdo do direito junto com a
sociedade, mas, conservadoras o bastante para ndo romperem abruptamente com a
ordem e justica social em vigor. Todavia, esta mudanca, embasada na historia, €

precedida por a¢des revolucionarias.

O que esta doutrina defende, enfim, é a tentativa de promover a mudancga social
através da forca normativa do direito, através de uma acdo, principalmente, uma
acao constitucional. E para isto, incluem no bojo de uma constituicdo escrita normas

com este objetivo, as chamadas normas constitucionais programaticas.

Nesta diapasao, interpreta-se constituicdo dirigente como um programa, como um
ideal a ser seguido pelo direito e pela sociedade, com o fim de evolucdo das normas
ali inclusas. Todavia, é verdade, a execucdo destes principios ndo obedece a uma
relacdo logica de execucdo de plano e sim um discurso constitucional da realizacédo
de interesses pragmaticos e da legitimacdo de pretensdes de dominio politico,
Canotilho (p.461).

Como assevera Canotilho (p.462) o carater programatico e normativo ndo sao
conceitos materialmente antiéticos. As normas programaticas, apesar de carecem de
concretude, ndo podem deixar de ter forga normativa vinculante no momento de sua
aplicacdo. O que é necessario € precisar a natureza desta forca normativa,

sobretudo na perspectiva politico-constitucional.

A relevancia constitucional do bloco dirigente € eliminada por uma atividade
infraconstitucional e criada fora do Direito, as quais se exemplificam por atos de
governo e direcdo politica. Neste intere, a constituicdo dirigente se torna distante em
relacdo ao entendimento de politica como campo juridicamente livre e

constitucionalmente desvinculado, (Canotilho, 463).

O objetivo da constituicdo dirigente, lastreada “nas linhas de direcgdo politica, nos
principios determinadores de fins, nas normas determinadoras de tarefas estaduais
e em imposi¢gdes constitucionais” ndo é um engessamento da dire¢cdo politica,

diminuindo sua amplitude do poder de tomar decisdes, (Canotilho, p.463).

A dindmica constitucional exige a dinamica politica, pois, as normas diretivas
precisam de alguém para lhe retirarem da inércia, aplicando-lhe seus preceitos na

sociedade. Assim, o programa constitucional aponta para o programa de governo e
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para atos de direcdo politico-programatico. Como bem conclui Canotilho (p.463), “o
bloco constitucional dirigente ndo substitui a politica; o que se torna é premissa

material da politica”.

As normas constitucionais programaticas explicitam que a vinculacdo constitucional
nao é através de limites, impondo e limitando o campo de atuacéo de seu aplicador,
e sim uma verdadeira vinculagdo material, exigindo uma base constitucional para a

aplicacao destas normas, Canotilho (p.464).

O gue na verdade ocorre € uma inversao dos valores constitucionais dos atos de
governo na aplicacdo do dirigismo constitucional. Explica-se. Citado anteriormente, a
dindmica politica é lastreada pela dinamica constitucional, esta ndo limitando e sim

vinculando materialmente os atos de governo.

Pois bem. Na verdade, os atos politicos praticados no Brasil, principalmente na
época pré-eleitoral, se utilizam do dirigismo estatal e suas normas abstratas para
proverem beneficios para si proprios. A promessa de aplicagdo destas normas,
trazendo beneficios para a populacdo ou seus eleitores, fazem das normas
programaticas um verdadeiro catalisador para a campanha eleitoral. A falta de
iniciativa do proprio Estado faz com que seus integrantes se utilizem deste “vazio

legislativo” para se aproveitarem da torpeza prépria do Estado.

Assim, o bloco constitucional dirigente ndo € um fator limitador & dindmica politica.
Na verdade, fornece um impulso diretivo material para consagrar uma exigéncia de
atuacao destes. Desta forma, a constituicdo dirigente requer do Estado uma acéo,
uma atitude para assim aplicar seu dirigismo na sociedade. De lado inverso, a
sociedade necessita da acéo estatal para ver aplicado o dirigismo constitucional, ou

seja, a sociedade € passiva da acao/omissao dos atos de governo.

Canotilho (p.465) faz um adendo que merece analise. Segundo ele as linhas de
direcéo politica se traduzem em projeto politicos no ambito da atividade de governo.
“‘Nao sendo normas juridicas no sentido constitucional, produto de um processo
legislativo, é incorreto pretender aquilatar sua conformidade com a constituicdo
como se tratasse de atos normativos ou como se as linhas de direcao fossem
extraidas dos preceitos constitucionais”. Ou seja, este defende a ideia de que os
atos de governo ndo sdo normas juridicas, devendo se lastrear nos preceitos

fundamentais.
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Canotilho (p.465) aduz que a politica ndo € criacdo de nenhum sistema normativo,
sem pré-constituido a Constituicdo do interesse superior do Estado. Os objetivos
deste ndo devem, em hipdtese alguma, derivar da vontade politica do governo ja
gue os fins politicos e as tarefas de uma republica devem se lastrear perante a base

normativa de uma Constitui¢ao.

Assim, mais uma vez, Canotilho (465) defende a ideia da Constituicdo dirigente e
suas normas programaticas como um marco a ser seguido pelo Estado, delimitando
suas fronteiras de atuacado e indicando qual caminho deve ser seguido para que a
sua vontade seja efetivamente aplicada na sociedade, ndo abrindo brechas legais
para eventuais desrespeitos as garantias individuais e direitos fundamentais de cada

cidadao.

Assim, uma definicdo programatico-constitucional dos fins e tarefas do estado néo
obstaculiza o poder de conformacgé&o da maioria simples que se apoia em um dado
governo e nem impede a renovacao das diretivas politicas e o pluripartidarismo. Ao
inverso, o que se impde é um objetivo em comum, o objetivo do Estado de direito.
Isto ndo seria possivel caso a diretiva politica fosse parte legitima para definir os

contorno e objetivos Estatais.

Estaria diante de um Estado sem um objetivo em comum, fadado as vontade
politicas distintas em cada elei¢cdo, desrespeitando o principio da seguranca juridica,
da legalidade e diverso outros tratados internacionais. Tudo bem que estar-se-ia
exercendo o poder supremo da soberania estatal, dentro de suas fronteiras, todavia,
estar-se-ia diante de um Estado maleavel, sem a confianca internacional para
investimentos estrangeiros, impondo o fracasso econdmico e 0 desrespeito

internacional.

Este € um fendbmeno corrente no atual Estado Venezuelano. Aqui, a vontade
constitucional € suplantada pela vontade politica e suas diretivas. Os marcos
constitucionais, os quais deveriam ser supremos, sdo delimitados, lastreados, e
desrespeitados pelas diretivas politicas de seus representantes. Com isto, ha um

imensuravel inseguranca estatal.

Ja no Brasil, isto ndo ocorre, todavia, as corrupcdes, a falta de regulamentacdo do
lobby, fazem com que exista uma falacia constitucional, onde a vontade dos

detentores de poder oprime a vontade do povo. Assim, a constituicdo dirigente se
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torna fracassada, ja que os legitimados a buscar sua aplicagdo, na verdade,
exercem esse poder com o intuito de auferir vantagens para Si ou para outrem,
sempre se esquecendo de que seu mandato politico foi-lhe concedido através da

vontade popular.

Como aduz Canotilho (p.466) a atividade de direcédo politica ndo € determinadora de
um indefinivel interesse Estatal e fixadora dos méis de prossegui-los, mas, é uma

espécie de mediadora da constitui¢ao.

Diante de um dirigismo explicito nesta concepcdo, a constituicdo torna-se um
instrumento de justi¢ca social, com o intuito de diminuir a concentragdo de riquezas,
promover a igualdade de racas e géneros, promover a educacdo de qualidade, etc.
Com isto, como assevera Miguel Calmon Dantas (2009, p.27) o dirigismo
constitucional se justifica pelo objetivo de defender a falta de efetividade das normas

programaticas e seus direitos sociais.

Nesta esteira, aduz que o cerne problematico da constituicdo dirigente seria a
dificuldade em trazer a realidade as normas projetivas do futuro, devendo lograr
éxito para, enfim, operar sobre a realidade fatica. Canotilho apud Miguel Calmon
Dantas (2009, p.27) anota que a previsdo de um programa COMO nhormas
constitucionais conseguiria atingir uma imediaticidade concretizavel, de forma a
acabar com a falacia da constituicdo ndo cumprida ou ndo concretizacao da norma.

Data vénia, no Brasil, ndo funcionou assim.

A priori, viu-se a inclusdo de normas diretivas, projetivas, no bojo de uma
constituicdo escrita como o alcance certo e imediato destas normas no seio da
sociedade. Todavia, 0 que se viu foi a previsdo de outros institutos que, doravante,
seriam usado como limitadores da aplicacdo e efetivacdo dos programas sociais al

também incluidos.

Explica-se. A separagdo de fungbes acaba por mitigar a eficacia dos direitos e
garantias individuais no momento em que se defende a ideia de uma dotacdo
orcamentéria propria para gasto, por exemplo. Também, em funcdo de sua
abstracao e generalidade do texto constitucional, usa-se como barreira pra escursar-

se de efetivar medidas publica com fins sociais.

Todavia, como assevera Miguel Calmon Dantas (2009, p.28) ndo se deve utilizar

destas falsas premissas para afirmar o fim do constitucionalismo dirigente, ja que
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deve ser estudado e aplicado sob a Gtica de cada pais, em especial, o Brasil. Assim,
os problemas locais devem servir de embasamento para a projecao de programas

sociais, determinados de acordo com a realidade de um dado Estado.

Em verdade, 0 que se critica nesta concepcao € sua capacidade utépica. Segundo
Miguel Calmon Dantas (2009, p.250) o programa constitucional ndo se deve limitar
ao que esta positivado, devendo recorrer a necessidade existencial de promover a
realizacdo dos direitos e garantias individuais sob o prisma de uma dada realidade
sociologica. A ideia utépica de um Estado igualitario € o que move o ideal do
governado. Como ja afirmado, nos tempos em que a populagéo se via oprimida pela
vontade e desmandos do seu governado, esta se insurge com o objetivo de ter seus

anseios respeitados.

O inverso também é verdade. O imaginario utdépico de uma sociedade igualitaria,
respeitadora dos direitos e garantias individuais, € 0 que move o0 sentimento de
“segurancga” destas pessoas. No momento em que se resta patente a auséncia de
ideais utopicos, a sociedade estara fadada aos mandos e desmandos, novamente
do seu governante. Ou seja, este utopismo é lastro essencial para o esperado e

normal desenvolvimento de uma sociedade.

Este é o entendimento de Weiber apud Miguel Calmon Dantas (2009, p.250) quando
versa que o desencantamento com a politica partidaria brasileira, com a
mercantilizardo do processo politico-decisério, resultando em um esvaziamento
ideoldgico-programatico dos partido que, cada vez mais, buscam menos o0s
interesses dos eleitores e mais o0s interesses dos eleitos, geram uma descrencga no
dirigismo constitucional, ao ponto de, indubitavelmente, contestar a efetividade de

uma constituicdo social como a brasileira de 1988.

O que ocorre, em verdade, € que o0 mau costume empregado pelos partidos politicos
e pelos proprios politicos, constituidos mediante uma mandado politico, acaba por
criar um ceticismo exarcebado dos governados e, consequentes, um ceticismo

perante 0s programas previstos na carta Magna.

Contudo, para o dirigismo ser seguido e aplicado pela sociedade, esta, por sua vez,
tem que estar integrada, unida e participe na realizacao dos direitos fundamentais e
objetivos constitucionais, conforme preceitua Miguel Calmon Dantas (2009, p.252).

Nesta diapasdo, a comunidade tem de se perceber na Constituicdo e de ser
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percebida a ConstituicAo na comunidade, para que haja uma ligacdo forte e

simultanea o suficiente para que ambas as partes possam se desenvolver.

Como preceitua Haberle apud Miguel Calmon Dantas (2009, p.252) a Constituicdo é
um espelho da realidade, contudo, ndo apenas com este papel, mas, como a prépria
fonte de luz, indicando, assim, um caminho a ser percorrido pela sociedade, caminho

este, que deve ser comum a ambas as partes.

Com isto, este dirigismo constitucional gera uma feicdo programéatica das normas
garantidoras dos direitos e garantias individuais. Segundo Noberto Bobbio (2007,
p.71), todavia, ndo s&o apenas as normas constitucionais tem esta feigédo
programatica, sendo uma propria caracteristica do Estado Social.

Nesta diapasdo, assenta que este Estado social fora precedido por aquele cujo
anico objetivo era intervir na esfera econbmica com o Unico objetivo de defender
seus interesses. Agora, este estado se prop8e a dirigir a atividade do pais em sua
completude, com um objetivo previamente estabelecido, ou seja, ha claramente a

passagem do Estado protecionista para o estado programatico.

Nesta esteira, 0 estado programatico de Bobbio se equivale ao estado social, sendo

ambos pautados de normas programaticas.
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4 TEORIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Segundo Paulo Bonavides (2013, p.244) o problema do constitucionalismo
contemporaneo esta em delimitar o carater normativo das Constituicdes,
principalmente, em delimitar o carater juridico das normas constitucionais

programaticas e o seu grau de eficicia e aplicabilidade.

Com enfoque nas normas programaticas, relacionando, novamente o Estato e a
sociedade, o constitucionalismo social abre-se para os direitos sociais. Filiando-se a
doutrina mais moderna do direito constitucional, ha que se reconhecer que tudo que

esta inserto no texto constitucional tem valor normativo.

Assim, indubitavelmente, em matéria de Constituicdo rigida, perfilha-se a doutrina
que reconhece a eficacia vinculante das normas constitucionais programaticas,
Paulo Bonavides (2013, p.245). Sem este reconhecimento, ndo ha como reconhecer
a unidade de uma constituicdo, pois, assim como as normas programaticas, a
constituicdo funciona como uma direcdo a qual o Estado deve obedecer e seguir e,
sobretudo, o seu desrespeito € capaz de ensejar uma acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, um mandado de injuncdo e inUmeras a¢fes por

omissao estatal.

E com este objetivo que o trabalho atual monogréafico se debruca, com o intuito de
criticar e apontar uma solucdo a falta de eficacia e aplicabilidade das normas
programaticas, aponto que a sua nao aplicacdo € capaz de gerar sancdo por

omissao estatal.

Atribuindo-se a eficacia vinculante das normas programaticas faz com que o
constitucionalismo brasileiro dé passos largos em direcdo ao respeito de sua
constituicdo, pois, a tese de antinormatividade destas normas faz com que o0s
juristas e os responsaveis por sua aplicacdo evadam-se do seu cumprimento ou

observancia de regras e principios constitucionais, Paulo Bonavides (2013, p.246).

Assim, segundo a linha deste doutrinador, a compreensdo das normas
programaticas como normas juridicas contribui para reconciliar conceitos
historicamente distantes: o conceito juridico e o politico de Constituicdo, Paulo
Bonavides (2013, p.246).



45

4.1 A NORMA CONSTITUCIONAL

Adotando-se uma visédo juridica da Constituicdo conclui-se que esta € conglomerado
de normas juridicas, aptas a surtirem efeitos na sociedade, regulando sua vida
politica, social e juridica, ja que se compreende a Constituicdo como horma suprema
a qual deve ser obdecida pelas normas infraconstitucionais, José Afonso da Silva
(1998, p.44).

Ja segundo Luiz Roberto Barroso (2011, P.191) as normas constitucionais séo
aquelas emanadas do poder constituinte originario ou reformador, estando no bojo
de uma Constituicdo rigida. Desta forma, destacam pela sua supremacia dentre os

demais tipos de normas juridicas integradas em qualquer ordenamento juridico.

Partindo de um entendimento ja superado, restara demonstrado que a distin¢ao
entre normas constitucionais materiais e formais ndo merece mais prosperar. Aduz
José Afonso da Silva (1998, p.44) que “as normas constitucionais sdo todas aquelas
que integram uma constituicdo rigida”. Entende que nao interessa o conteudo
material, apenas interessando seu sentido formal, ou seja, a mera localizacéo desta
no bojo da carta fundamental, ndo importando se contém, ou n&o, valor
constitucional material, como normas que dispde sobre a organizagdo do Estado.
Explica-se.

Existem muitas normas constitucionais materiais que, devido a sua nao distingdo
hierarquica das demais normas juridicas, perdem parte do seu significado maior,
quer dizer, constitucional, como, por exemplo, as normas Eleitorais, José Afonso da
Silva (1998, p.44).

Todavia, os largos passos em dire¢do ao constitucionalismo dirigente tornaram esta
distincéo in6cua. A busca pela efetivacdo de direitos e garantias individuais resultou
em uma maior amplitude na aplicabilidade das normas constitucionais. Nesta
diapasdo, ndo importa se o carater da norma constitucional € material ou formal e

sim o resultado obtido com a aplicagéo desta norma.

Nesta esteira, Michel Temer (2002, p.22) aduz que ambas as normas constitucionais
materiais e formais possuem os mesmos efeitos juridicos. Assim, ndo ha mais que
se falar na distincdo de tais normas, jA& que estas estdo em patamares

hierarquicamente iguais, produzindo os mesmo efeitos juridicos e que, para serem
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alteradas, devem ser submetidas a um rigido processo legislativo, definido pelo

poder constituinte originario.

Assim, todas as normas constitucionais contém juridicidade o suficiente para impor
deveres e defender direitos e garantias fundamentais sendo, portanto, normas
juridicas. Ruy Barbosa (1991, 475) aduz que todas as constituicdes contemporaneas
tém normas constitucionais, todavia, de diversos tipos, fungdes e natureza. Nesta
esteira, mister se faz distinguir estas normas quanto aos seu grau de eficacia e

aplicabilidade. Umas sao de eficacia contida, limitada e até plenas.

Todavia, isto ndo quer dizer que nao tem contetado né&o juridico, ao inverso, elas
possuem imperativo dogmatico, mas, para serem efetivamente aplicadas dependem,
ou ndo, de uma norma regulamentadora. Nesta diapaséo € que, doravante, abre-se
um embate contra a doutrina classica da ndo aplicacdo imediata das normas
programéticas. Ruy Barbosa (1991, p.475) defende a ideia que todas as normas séao
dotadas de imperatividade, sem excecéo, pois, tantos as normas omissivas quanto
as comissivas, sdo de obediéncia cogente para os individuos aos quais a norma se

dirige, sejam pessoas fisicas, juridicas ou 6rgaos publicos.

Segundo José Afonso da Silva (1998, p.47) h&a diversos tipos de normas, com
diferentes fungcBes e naturezas, ja que se destinam a diferentes objetivos, todavia,
correlacionadas, condicionadas entre si. Nesta diapasdo, formam um conjunto
global, no qual internamente é constituido de diversos micro ordenamentos, nos
guais a auséncia de uma dada norma faz existir uma lacuna juridica, a qual sera

preenchida de acordo com a analogia, principios e costumes.

‘Algumas normas sao plenamente eficazes e de aplicabilidade imediata, outras s&o
de eficécia reduzida, dependendo do legislador que lhes integre o sentido e que sua
incidéncia; ndo sdo de aplicabilidade imediata, mas, aplicaveis até onde pode -—
neste aspecto € que o atual trabalho monogréafico se debruca —, José Afonso da
Silva (1998, p.47).

Em obra vestibular, José Afonso da Silva j4 defende a ideia de que mesmo que
alguma norma juridica precise de Lei, emanada de um processo legislativo ulterior,
que Ihe dé executibilidade e aplicabilidade, esta ndo deixa de ser norma juridica,

tendo seu grau de aplicabilidade e eficacia proprios.
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Luiz Roberto Barroso (2011, p.198) aduz que existem diversas consequéncias das
normas constitucionais. A primeira delas € a aplicabilidade direta e imediata as
situacdo que as contemplam, principalmente, em relacdo a protecéo e direito direitos

e garantias individuais e dos direitos fundamentais.

A segunda consequéncia € que estas normas funcionam como paréametro de
validade para as demais normas juridicas, as quais, obviamente, sdo inferiores
hierarquicamente. Assim, estas devem observar seus mandamentos e, sO assim,
sao aptas a possuirem a validade necessaria para serem aplicadas no ordenamento
juridico patrio.

A terceira e Ultima consequéncia seria que no momento em que o interprete do
direito aplique a norma infraconstitucional, este tem o dever de se orientar pelas

normas constitucionais, as quais sao instituidas de valores e fins proprios.

Nesta diapasédo, conforme ja analisado acima, as normas constitucionais possuem
caracteristicas proprias, apenas se diferenciando das demais normas juridicas, a
uma, pela supremacia, a duas, a abertura semantica, a trés, seu conteudo especifico

e, a quatro, sua dimensao politica, Luiz Roberto Barroso (2011, p.197).

4.2 AS CONDICOES DE APLICABILIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL:
DOUTRINA CLASSICA

Firmado o entendimento de que todas as normas insertas no bojo de uma
constituicdo rigida detém estrutura e natureza juridico-constitucional, mister se faz

avancar sobre suas condi¢cOes de aplicabilidade.

Partindo-se da premissa de que as normas constitucionais regem as relacdes
sociais, estas foram criadas para serem aplicadas. Desta forma, aplicabilidade,
segundo José Afonso da Silva (1998, p. 51) exprime uma possibilidade aplicacdo

real, concreta, na sociedade.

E o caso da possibilidade da subsuncdo do fato & norma, ou seja, quando existir
uma norma prévia, preenchida com todos o0s requisitos para a sua plena
aplicabilidade, esta deve se enquadrar em um caso concreto nela prevista. Assim,

h& que se indagar quais 0s requisitos para isto ocorrer.
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José Afonso da Silva (1998, p. 52) aduz que “sociologicamente, as normas
constitucionais séo eficazes e aplicaveis na medida em que efetivamente
observadas e cumpridas”. Juridicamente, no entanto, a aplicabilidade das normas
constitucionais, e os demais tipos normas também, dependem, a uma, de vigéncia, a

duas, de legitimidade, e a trés, de eficacia. Passa-se a anélise de cada condicao.

Quanto a vigéncia e a chamada de Vacatio constitutionis , segundo José Afonso da
Silva (1998, p. 52) aduz que vigéncia “é o sentido técnico-formal de norma que foi
regularmente promulgada e publicada, com a condicdo de entrar em vigor em data

determinada”.

Existe todo um processo legislativo para que uma dada lei seja criada e,
posteriormente, seja aplicada no caso concreto. Ha toda uma ritualistica necessaria
para conferir a esta norma sua vigéncia e aplicabilidade na sociedade. Desde a sua
propositura, sua passagem em cada comissdo da casa legislativa, onde ira ser
estudado sua devida obediéncia formal e material em relagcdo a Constituicdo, sua
consequente votacdo e aprovacdo em cada comissdo parlamentar, seu devido
sancionamento pelo chefe do poder executivo competente, sdo alguns
procedimentos, amparados na Constituicdo, para que um dada lei seja aprovada e,

consequentemente, possua sua inteira vigéncia.

Assim, vigéncia é a capacidade de uma dada norma existir no plano juridico,
tornando-a sua observancia obrigatoria, exigivel. Nesta diapasdo, mister se faz
distinguir a vigéncia da eficacia, ja que esta é condi¢cdo daquela, Dirley da Cunha Jr.
(2010, 148). Para que a norma tenha eficacia, € necessario que a norma primeiro
comece a vigorar, a produzir seus efeitos. A vigéncia € condicdo de efetivacdo da

eficacia, ainda que, a plenitude desta dependa de normas integrativas.

Quanto a legitimidade, segundo José Afonso da Silva (1988, p.55) significa que ha
legitimidade quando h& um obediéncia formal e substancial aos ditames impostos
pela constituicdo. Explica-se. Como ja citado anteriormente, ha que existir um

respeito aos ditames impostos pelo sistema normativo patrio.

Considerando o escalonamento das normas que compde o ordenamento juridico, as
normas infraconstitucionais devem respeitar as normas constitucionais. S&ao
legitimas na medida em que sejam constitucionais, segundo o principio da

compatibilidade vertical, José Afonso da Silva (1998, p.55).
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Todavia, conforme j& explicitado anteriormente, a Constituicdo esta em um patamar
superior das demais normas existentes no ordenamento juridico patrio, ou seja,
todas as demais normas infraconstitucionais devem respeitar seus ditames impostos
e aquelas que divergem de seus preceitos sdo consideradas inconstitucionais.
Portanto, se aquelas normas sao hierarquicamente superiores, onde irdo encontrar

sua legitimidade, sua validade?

Nesta diapaséo aduz José Afonso da Silva (1998, p.58) que toda Constituicdo deriva
de um poder constituinte originario, nao limitado juridicamente e, no caso de reforma
constitucional, este poder se encontra com a propria legislatura ordinéria, revestida,
é claro, pelos ditames do poder de reformar. Assim, este poder constituinte, seja
originario ou reformador, possui legitimidade para instituir normas, as quais, nas
licbes de Tércio Sampaio Ferraz Junior (p.22), trata-se de um conceito prospectivo,
inicia-se da legitimidade até suas consequéncias, enquanto que a validade se trata

de um conceito retrospectivo, encaminha-se da validade até sua origem.

4.2.1 A eficacia juridica das normas constitucionais e sua evolucao

Segundo José Afonso da Silva (1988, p.73) a jurisprudéncia e a doutrina foram as
responsaveis por evoluir a classificacdo e concep¢cbes acerca das normas

constitucionais e sua eficacia.

Nesta linha, o doutrina aponta as normas self-executing como aquelas desde logo
aplicaveis, pela sua capacidade de possuir plena eficacia juridica, regulando

diretamente as situacfes e comportamentos que cogitam.

Ja as normas not self-executing, aduzindo ideias de Ruy Barbosa, aduz que séo
aquelas que ndo possuem meios de agdo para seus direitos nela incluidos. Assim,
instituem encargos, competéncias, mas, contudo, dependem do Legislador para

escolher critérios para que se habilite a exercer seus preceitos.

7

Quanto a eficacia a dogmatica brasileira é marcada pela influencia da classica e
majoritaria obra de José Afonso da Silva. Como aduz Willis Santiago Guerra Filho
(P.129) a distancia entre o ideéario constitucional e a calamitosa realidade social do

Brasil s6 faz aumentar. Assevera que lastreado em obras estrangeiras como de
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Vezio Crisafulli, aquele constitucionalista brasileiro insere de maneira impar a ideia

de que ndo h& norma constitucional desprovida de eficacia.

Assim, Willis Santiago Guerra Filho (p.132) assevera que se promove a superacao
da doutrina, por nés difundida por Ruy Barbosa, que distinguia as normas
constitucionais em “self-executing” e “not self-executing”, ou autoexecutaveis e nao

autoexecutaveis, estas, desprovidas de eficacia.

Neste intere, José Afonso da Silva (1998, p.66) aduz que eficacia é “a capacidade
de atingir os objetivos traduzidos na norma juridica, que vém a se realizar os ditames
juridicos objetivados pelo legislador” Assim, traduz-se por eficicia juridica a

qualidade de produzir, em menor ou maior grau, efeito juridicos.

Neste intere, continua aduzindo que a eficacia diz respeito a aplicabilidade,
exigibilidade, ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacéo
juridica. José Afonso da Silva (1998, p.66) continua analisando que o alcance dos
objetivos da norma constitui efetividade.

“‘Assim, ha a chamada eficacia social das normas juridicas em relacdo a sua
efetividade, pois, o produto final objetivado pela norma se consubstancia no seu
controle social”’, José Afonso da Silva (1998, p.66), enquanto que a eficacia juridica
€ apenas a possibilidade que isso venha a acontecer.

Neste intere, dentre as varias classificacfes apresentadas em sua obra, José Afonso
da Silva separa em, a uma, normas de eficacia plena, a duas, normas de eficacia
contida, a trés, normas de eficacia limitada ou reduzida, estas se subdividindo em

normas programaticas e normas de legislacéo.

Quanto as normas de eficacia plena aduz o doutrinador que "sdo aquelas sem
necessidade de qualquer integracao legislativa infraconstitucional para que produza
de imediato seus efeitos”. Assim, sdo todas aquelas normas que desde a vigéncia da

Constituicao séo aptas a produzirem todos o0s seus efeitos.

Quanto as normas de eficacia contida, aduz José Afonso da Silva (1998, p.82) “que
sdo aquelas dotadas de uma eficacia que se pode qualificar de prospectiva, pois,
embora possua eficacia total e imediata, a legislacdo constitucional pode restringir
seu campo de abrangéncia, porque sujeitas a restricbes previstas ou dependentes

de regulamentacao”.
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O autor utiliza como exemplos expressdées como “ordem publica”, “seguranga
nacional” para aduzir que estas expressdes podem conter a eficacia normativa
destas normas. Assim, enquanto o legislador infraconstitucional ndo expedir norma
capaz de conter a sua eficacia, esta norma terd como caracteristica sua eficacia

plena.

Nesta diapaséo, aduz Dirley da Cunha Junior (2010, p.168) que apesar de depender
do legislador ordinario, este somente o pode restringir a plenitude de sua eficacia,
regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para os cidaddos sem

afetar sua esséncia, obedecendo assim, a vontade do legislador.

Quanto as normas de eficacia limitada aduz José Afonso da Silva (1998, p.119) que
sdo aquelas que ndo estdo aptas a produzirem seus efeitos de imediato por
necessitarem “de uma acao legislativa infraconstitucional, ou de adequacéo para seu

integral cumprimento”.

Sua subdivisdo em normas legislativas sdo aquelas que “contém esquemas gerais,
como o inicio de estruturacdo de instituicbes, orgaos, ou entidades, pelo que

também podiam ser chamadas normas de principio institutivo”.

Ja as normas programaticas “sdo normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 06rgaos
(legislativo, executivo, jurisdicionais e administrativos)”, assim, como programas a
serem aplicados por cada ente estatal, com o objetivo da realizacdo de seus fins

sociais.

Nesta diapaséo, sdo todos os direitos a educacao, a moradia, a cultura, ou seja, sao
agueles direitos sociais, econbmicos e culturais, os quais carecem de acbes
governamentais para a sua realizacdo. Aqui, adentra-se no verdadeiro submundo
das relacdo politica publica X interesse estatal no seu real interesse de aplicacao
deste direitos.
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4.3 AS ESPECIES DE NORMAS CONSTITUCIONAIS: OS PRINCIPIOS E AS
REGRAS.

Partindo da classica doutrina de Robert Alexy (p, 85) a diferenciagéo entre principios
e regras é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e
a chave para a solucéo de problemas centrais da dogmética destes direitos.

Verzio Crisafulli apud Paulo Pimenta (1999, p.127) aduz que consolida-se a teoria
sobre a normatividade dos principios, disciplinando comportamentos publicos ou
privados. Ja Dworkin apud Paulo Pimenta (1999, p.127) amplia os alicerces da teoria
dos principios distinguindo as fun¢des integrativa, interpretativa e programatica dos
principios. Segundo ele, todos os principios tém essas funcdes, todavia, algumas

destas sao relativizadas.

Noberto Bobbio apud Paulo Pimenta aduz que o0s principios sdo normas
fundamentais ou generalissimas do sistema. Para ele ndo ha duvida. Os principios

sdo normas como todas as outras.

No ordenamento juridico brasileiro, o dltimo doutrinador a defender a normatividade
dos principios fora Eros Roberto Grau, em sua singular monografia intitulada “A

ordem Econdmica da Constituicdo”.

Segundo Eros Roberto Grau (1988, p.125) ainda que o0s principios possuam
tamanho grau de generalidade, eles portam os pressupostos de fato, sendo

suficiente para sua caracterizacdo como norma.

Todavia, o atual trabalho monografico ira se debrucar, principalmente, na moderna
teoria dos principios, sobretudo no enfoque das normas constitucionais

programaticas.

Adotando-se como lastro o artigo escrito pelo doutrinador Humberto Avila (2000,
p.06) citando Esser, aduz que principios ndo contém diretamente ordens, mas,
apenas fundamentos, justificando uma ordem. Assim, a distincdo entre principios e

regras nao seria apenas quanto ao grau de abstragdo e sim quanto a sua qualidade.

J& segundo Larenz apud Humberto Avila os principios seriam normas de grande
relevancia no ordenamento juridico ja que estabelem critérios, fundamentos,

preceitos para a interpretacao da aplicacao do Direito. Desta forma, ha que se notar
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uma convergéncia quanto algumas das teorias sobre o0s principios, onde todas
caracterizam os principios quanto ao grau de abstracdo e generalidade prescritiva

normativa.

Nesta esteira, segundo Alexy apud Humberto Avila (2000, p.10), aduz que a
diferenciacdo entre principios e regras residem na diferenca quanto a coliséo.
Explica-se. Na colisdo entre principios, h4 apenas uma limitacdo reciproca, ja& na
colisdo de regras, “ha que se ter a declaragdo de invalidade de uma delas ou a

abertura de uma excegao que exclua a antinomia”.

“Também ha que distinguir quanto a obrigacdo que instituem, ja que as regras
instituem obrigacdes absolutas, ja que nao sdo superadas por normas contrapostas,
enquanto que os principios instituem obrigacbes prima-facie, ja que podem ser

derrogadas”.

Segundo Humberto Avila (2000, p.21), as regras sdo entendidas como normas que
estabelem fins, com uma maior definicdo, estabelecendo sua concretizagdo sobre
qual o comportamento devido. Assim, dependem menos da relacdo com outras

normas para a determinacdo da conduta devida.

Como aduz Canotilho (1997), a Constituicdo € composta por regras e principios de
diferentes graus de densidade normativa (concretizagao), articulados de maneira tal
que, juntos, formam uma unidade material, na qual, as normas, tento podem revelar-

se sob a forma de principios como sob a forma de regras.

Nesta discussdo, ha de se frisar a normatividade dos principios e das proprias
normas programaticas. Por muito tempo, o objetivo de ambos foi confundido e até
mesmos rejeitados. Os principios ndo eram vistos como integrantes do ordenamento
juridico, ndo sendo assim, possiveis objetos da tutela juridica. O préprio artigo 4°, da
Lei de Introdugéo ao Cddigo Civil preceitua “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o

caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito”.

Preceitua o autor lusitano Jorge Miranda (1996, p.155):

“Por certo, os principios, muito mais que os preceitos, admitem ou postulam
concretizacdes, densificacbes, realizagdes variaveis. Nem por isso, 0
operador do juridico pode deixar de os ter em conta, de os tomar como
pontos firmes de referéncia, de os interpretar segundo os critérios préprios
da hermenéutica e de, em consequéncia, Ihes dar o devido cumprimento.”

Ora, analisaremos posteriormente, mais a fundo, o conceito e concepcdo das

normas programaticas. Estas se caracterizam, principalmente, pelo objetivo futuro de
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sua concretizagdo. Ha que se esclarecer a diferenga, portanto, entre principios e
normas programaticas. Do mesmo modo, a diferenca entre principios X normas
programaticas se sdo, ou ndo, mesmos institutos. Na medida em que ndo ha mais
duvidas quanto a eficacia e aplicabilidade dos principios, ha que se esclarecer a (in)

eficacias das normas constitucionais programaticas.

Alexy (2001, p.95) esclarece um pouco a distingdo quando:

“O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios reside em que
os principios sdo normas ordenadoras de que algo se realize na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandatos de otimizacdo, caracterizados pelo
fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus, e a medida do seu
cumprimento ndo depende apenas das possibilidades juridicas. As regras,
ao contréario, s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo
ha de se fazer exatamente o que ela exige, nem mais, nem menos. As
regras contém determinacdes no ambito do que fatica e juridicamente
possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa
e nao de grau. Toda norma ou é uma regra, ou € um principio.”

Todavia, parte da doutrina, como Alexy e Dworking, ndo concorda com esta teoria, a
qual, assim, confunde-se profundamente a aplicacdo das normas programaticas, dos
principios. A parte doutrinaria a qual ndo concorda afirma que ndo s6 as normas
como 0s principios, seriam mandatos de otimizagdo, podendo entrar em colisdo
total, de modo que, a aplicacdo de um principio em um dado caso concreto afastaria
a aplicacdo de outro eventualmente colidente, como ndo pertencente ao mesmo

ordenamento juridico (Avila, 2003).

Ronald Dworkin (1987, p.22) sustenta a diferenca basica entre normas e principios
no fato em que, aquelas sédo aplicaveis em todo ou em parte, enquanto que estes

podem deixar de ser aplicados, ainda que ocorra o fato o qual permita sua aplicacao.

Chega-se, portanto, a necessaria discussdo acerca da eficdcia dos principios e
regras. Entende-se por eficacia, segundo Kelsen (2000, p.11), “ao fato real de a
norma ser efetivamente aplicada e observada”. O mesmo salienta que a eficacia e a
validade estdo umbilicalmente ligadas, no momento em que, para uma dada norma
seja considerada valida, quando a conduta humana que ela regula Ihe corresponda
efetivamente, assim, uma norma entra em vigor antes ainda de se tornar eficaz, ou

seja, antes de ser seguida e aplicada (Kelsen, 2000).

Segundo Dirley da Cunha Junior (2010, p.356), a eficacia juridica, se difere da
eficacia social. Esta se caracteriza por mostrar sua efetiva aplicacdo, ou seja, o fato

de ser aplicada na realidade da sociedade de um dado pais. Ja aquela aduz a
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possibilidade de aplicacado da “norma”. A eficacia social mostra o fato de a sociedade
respeitar uma dada norma e aplica-la no seu dia-a-dia, sendo observada, pois,
aproxima-se da realidade dos cidaddos. Uma norma a qual é afastada da realidade
da sociedade mostra-se ineficaz socialmente. Portanto, é possivel que uma dada
norma tenha eficécia juridica, todavia, ndo possuindo eficacia social, pois, via de
regra, a eficicia juridica € pressuposto para ser socialmente eficaz. Pode-se
explicitar, por exemplo, a Lei a qual proibia o uso de alcool e a conducéo de veiculos
automotores. Antes da instituicdo da Lei Seca, os cidaddos naos respeitavam a
limitacdo, pois, ndo havia sancdes severas, € muito menos, fiscalizacdo. Agora, ja
com a nova Lei, com punicbes e sancbes previstas, oS motoristas passam a
respeitar, pois, temem a sancdo do Estado. Assim, esta lei, hoje, possui tanta

eficacia social quanto juridica.

4.4 SURGIMENTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Meados do século XX se originou, na Europa, o pensamento voltado a reconhecer
supremacia material e axiolégica da Constituicdo. Nesta esteira, seu conteudo
normativo, dotado de forca normativa, passa a ser condicdo de validade,
estabelecendo deveres de atuacdo para todo o Estado, Dirley da Cunha Junior
(2010, p.38).

Nesta diapasao, este pensamento faz surgir um novo paradigma juridico, qual seja,
o Estado Constitucional de Direito. Segundo Luis Roberto Barroso (2005, p.123) o
neoconstitucionalismo identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado. Dentre elas esta o Estado Constitucional de Direito,” o pos-positivismo coma
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacgao entre direito e ética”, e a

forga normativa da constituigéo.

Isso se deu ao fracasso do Estado Legislativo de Direito, principalmente marcado
pela época autoritarista, exemplificada pela Holocausto e inUmeras outras barbéaries.
Nesta época, viu-se que a estrita legalidade e o respeito & Lei ndo foram suficientes

para propagar os direitos e garantias individuais.

Viu-se que apenas a letra lei, imposta por um sistema pré-determinado por alguma

autoridade dotada de competéncia normativa, ndo seriam suficientes para a
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legitimacdo dos direitos sociais e fundamentais. Nesta esteira, “destaca-se a forca
normativa da Constituicdo, com eficacia juridica vinculante e obrigatoria, com
eficacia juridica vinculante e obrigatoria, dotada de supremacia material e intensa

carga valorativa, Dirley da Cunha Janior (2010, p.39).

Assim, a prépria legalidade esta subordinada a Constituicdo, de modo que a
condicdo de validade das leis e demais normas juridicas dependem da

compatibilidade vertical e material com os principios e regras constitucionais.
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5 TEORIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

Segundo Crisafulli (1952, p.215), as normas constitucionais programaticas
caracterizam-se pelo fato de tracarem objetivos a serem cumpridos pelos 6rgaos
componentes ao poder estatal, visando a efetividade dos fins fundamentais e sociais
do estado, e ndo pelo fato de regular direta e imediatamente este interesses.

Ou seja, € uma espécie de mandatos, cujo objetivo a ser cumprido ndo tem carater
imediato e, segundo a teoria que ndo concordamos, ndo passivel de tutela juridica.
Aduz Cunha Junior (2010, p.170) que “s&o normas de eficacia limitada que veiculam
politicas publicas ou programas de governo, como o resultado de um compromisso
assumido pelas Constituicbes dos Estados contemporaneos”. Meirelles Teixeira
(1991, p.165) comenta brevemente que “as normas de constitucionais de carater
programatico sdo matéria de natureza ético-social, representando o aspecto das
Constituicdes contemporaneas relativo a justica social: direito a educacao, saude,

”

etc’”.

Todavia, cabe, aqui, um esforco mais profundo. E sabido que as normas
programéticas necessitam de normatividade futura, pois, muitas vezes, ndo possuem
o meio ideal para serem cumpridas. Parte esmagadora da doutrina afirma de
maneira veemente que ndo se € possivel exigir a eficAcia de uma norma
programatica, toda via, ndo é bem assim. “Paises onde a desigualdade social € um
carater marcante, na maioria das vezes os cidadaos necessitam da mao “invisivel”
Estatal para Ihe acolher e guiar, pois, com seus proprios recursos, ndo conseguem”
remar contra a maré” da economia, onde sO os fortes sobrevivem e vivem,
literalmente. Como aduz um dos expoentes no assunto, no Brasil, José Afonso da
Silva (1998, p.164), as normas programaticas, independem de regulamentacao,

produzem eficacia imediata, direta e vinculante, especialmente nos seguintes casos.

a) estabelecem um dever para o legislador infraconstitucional, b)
condicionam a legislacdo futura, implicando na inconstitucionalidade das leis
ou atos que as ofendam; c) informam a concepcdo do Estado e da
sociedade e inspiram sua ordenacéo juridica, mediante a fixacdo de fins
sociais; d) constituem sentido teleolégico para a interpretacdo, integracéo e
aplicagédo das normas juridicas; €) condicionam a atividade discricionéria da
administracdo, do legislador e Judiciario, e f) criam situagBes juridicas
subjetivas.
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O que vem se assentando na doutrina brasileira e internacional € a teoria da eficacia
e aplicabilidade imediata das normas programaticas. Veja bem, nos paises onde a
democracia é o regime politico, o fim daquela, é exatamente promover o fim social e
dos direitos fundamentais aos cidaddos. Leciona o mestre Luis Roberto Barroso
(2000, p.106).

Ja ndo cabe negar o carater juridico e, pois, a exigibilidade e acionabilidade
dos direitos fundamentais, na sua mdltipla tipologia. E puramente
ideolégica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opfe a
efetivacdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sécias. Também os
direitos politicos e individuais enfrentaram, como se assinalou, a reacao
conservadora, até sua final consolidacdo. A afirmacdo dos direitos
fundamentais como um todo, na sua exequibilidade plena, vem sendo
positivada nas Caras Politicas mais recentes, como se vé do art. 2° da
Constituicdo portuguesa e do Predmbulo da Constituicdo brasileira, que
proclama ser o pais um estado democratico, “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais.

Adentra-se mais um pouco no pensamento do mestre Barroso (2009, p.150). Ele cita
a “resisténcia que ainda hoje se opoe a efetivacdo” das normas programaticas. Mas,
sera porque séo direito metaindividuais, que objetivam direitos acima da capacidade
do Estado, ou porque, além de uma relativa falta de normatividade, os governantes
sdo omissos em sua aplicagao, esquivando-se da responsabilizacdo pelo argumento
da reserva do possivel e, ainda assim, quando aplicadas as normas programaticas,

s6 foram possiveis, pois, sua iniciativa pessoal e “poder” de retdrica.

Como todas as normas presentes na Constituicdo, as normas programaticas sao
mais uma, das quais, a tutela juridica é possivel. Defendemos, pois, esta viséo.
Talvez, data vénia, a instituicdo destas normas, de carater futuro e néo vinculativo,
como parte da doutrina as vé, seja uma valvula de escape para permitir a omissao
do Estado. E sabido, pois, contudo, que o Estado ndo possui recursos ilimitados, um
poco sem fim. O Estado depende da tributagéo de seus cidadéos para sobreviver.

Diante da atual época de campanha eleitoral, veem-se todos os candidatos
prometendo a aplicabilidade das normas programéticas, ou seja, a construcao de
escolas, creches, melhorias na saude, etc.. Todavia, de acordo com 0 NOSSO
entendimento, isto ndo passa de uma mera e simples obrigacdo que estes possuam

com seus eleitores.
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5.1 ORIGEM - O ESTADO SOCIAL

Como ja analisado, as transformacdes da Primeira Guerra Mundial proporcionaram a
evolucdo do Estado Liberal para o Estado Intervencionista. Nesta diapaséo, surge o
Estado social, fundado no desenvolvimento econdmico e ao bem-estar social, Paulo
Pimenta (1999, p.134).

Segundo Edvaldo Britto apud Paulo Pimenta, este Estado social nascera para
ordenar a vida social, atuando no processo econdmico com o intuito de construir
uma liberdade econdémica compativel com os ideais de bem estar social e
desenvolvimento. Assim, articulam-se direitos, liberdades, e garantias sociais,

estabelecendo-se a integracao entre liberalismo politico e democracia.

Nesta diapasdo, nota-se a busca, pelas constituicbes elaboradas neste lapso
temporal, do compromisso entre o liberalismo e o socialismo, inserindo-se normas
em um contexto ético-social a serem desenvolvidos pelo Estado dentro das

chamadas normas programaticas, Paulo Pimenta (1999, p.135).

Segundo Hesse apud Regina Maria Macedo a norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma e apartada da realidade que esta inserida. Ou seja, “a sua
esséncia reside na sua vigéncia”. Nesta diapasdo, a constituicdo, por sua vez,
também é um dever-ser ja que imprime ordem e conformacéo na realidade politica e

social.

Como é sabido, o direito nasce da sociedade e assim 0 € na via transversa, ou seja,
a constituicdo é a forma que se tem de dirigir condutas e gerar expectativas de
condutas. Se assim ndo o fosse, as normas juridicas ndo teriam seu lastro social,

nao tendo o que preceituar, com o0 que se subsumir aos fatos da realidade.

Com o surgimento do Estado garantidor dos direitos e garantias individuais ha uma
grande repercussao nos textos constitucionais vigentes a época, incluindo nestes
textos a previsdo dos direitos sociais e econdmicos. Assim, as constituicdes
comegam a ter incluidas nas suas estruturas o objetivo de direcdo, na medida em

gue define fins e programas de acao do Estado, Regina Maria Macedo (p.157).

Todavia, estas previsbes nem sempre vieram acompanhadas de normas precisas,

dotadas de todos os seus elementos para incidir, ao inverso, seus preceitos sao
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acompanhados de grande imprecisdo, comprometendo, assim, sua eficacia e

aplicabilidade, Maria Regina Macedo (p.157).

Segundo Canotilho apud Maria Regina Macedo (p.157) aduz que a identificacao de
um constituicdo como Dirigente importa a atuacao do legislador, mas, também todos
0s 6rgdos do poder publico, bem como toda a sociedade, Maria Regina Macedo
(p.157).

Assim, o Estado passa a assumir, ndo s6 sua feicdo negativa ou defensiva, mas,
também, a funcdo positiva de assegurar o desenvolvimento da vida social,
econdmica e cultural, mediante o planejamento de politicas publicas de médio e
longo prazo, Regina Maria Macedo (159).

Assim, a constituicdo passa a ser, também, a lei fundamental da sociedade e néo
apenas do Estado. Ou seja, deixa de ser apenas um mero instrumento, estruturando
os 6rgdos do governo, definindo competéncias e regulando procedimentos, para
determinar tarefas e fins para o Estado a para a propria sociedade, Regina Maria
Macedo (p.159).

Nesta esteira, a constituicAo ndo sO assinala os limites do permitido ao Poder
Publico, mas, transforma-se em um programa, de tal modo que a legislacdo nao de
impde somente como limites negativos, mas também, do desenvolvimento da

Constituicdo e do que deve fazer, Regina Maria Macedo (p.160).

Analisando-se 0s tempos atuais, passa-se por uma época onde o estado
assistencialista esta sendo usado como desculpa para um governo populista, onde
0s interesses das classes de maior poderio econdémico sdo levados a sério, ndo pelo
fato do Estado se preocupar com a efetividade de seus direitos, mas, sim, com o
intuito de se perpetuar no poder. O poder, ja diria Maquiavel, corrompe. E ainda

mais, perpetuamente.

Devido sua ampla abertura polissémica, as hormas programaticas, via de regra, sdo
gerais e abstratas. A constituicdo Federal de 1988, por exemplo, prevé o direito a
justica social. Mas, realmente, o que significa justica social? A polissemidade dos
institutos, portanto, € mais uma brecha legal para a falta de eficacia destas normas.
Seu carater amplo e genérico ndo produz os efeitos os quais eles sao destinados.

Isto dificulta sua aplicagéo na sociedade.
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Diante disto, a teoria que se defende é que os mais variados 6rgdos do Estado,
dentre eles o Executivo, Legislativo e Judiciario sdo responsaveis pela sua
aplicacdo. Entenda-se. O executivo ndo pode se valer da aplicacdo das normas
programaticas sem uma breve dotacao orcamentaria, a qual deve ser aprovada pela

respectiva casa legislativa do referido 6rgao estatal.

De certo, muitas das vezes a aplicacdo das normas programéaticas € utilizada como
desculpa para a corrupcdo e desvio de verbas. Assim, o sistema de freios e

contrapesos e é um eficaz meio para tentar evitar o desvio de verbas publicas.

Como citado anteriormente, o poder corrompe e, por isso, deve ser limitado. Instituir
poderes a apenas um s6 0rgdo ndo € a maneira mais eficaz de verificar a aplicacéo

dos direitos e garantias fundamentais respaldados nas normas programaticas.

5.2 CONCEITO

A priori, mister se faz salientar que quando fala-se em normas programaticas ndo ha
davidas acerca de sua imperatividade e sim, apenas de sua efetividade. Nesta

diapasao, aduz Vezio Crisafulli apud Paulo pimenta (1999, p.136):

nesta acepcao, programaticas se dizem aquelas normas juridicas com que o
legislador, ao invés de regular imediatamente um certo objeto,
preestabelece a si mesmo um programa de a¢éo, com respeito ao proprio
objeto, obrigando-se a dele néo se afastar sem um justificado motivo. Com
referéncia aquelas postas ndo numa lei qualquer, mas numa Constituicao
do tipo rigido, qual a vigente entre nos, pode e deve dar-se um passo
adiante, definindo como programaticas as normas constitucionais, mediante
as quais um programa de acao é adotado pelo Estado e cometido aos seus
orgaos legislativos, de direcé@o politica e administrativa, precisamente como
um programa que obrigatoriamente lhe incumbe realizar nos modos e
formas da respectiva atividade.

Ja José Afonso da Silva (1998, p.132) aduz que:

programéticas aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta ou imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus Orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realiza¢do dos fins sociais
do Estado.

Maria Regina Macedo (p.176) critica a denominacdo das normas programaticas

citando Giuseppe Chiarelli. Segundo este, a no¢do de programa e de norma Sao
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totalmente diversos, pois, “a norma é regra de acao e programa € predeterminacao
de fins”.

Geraldo Ataliba apud Paulo Pimenta (1999, p.136) ressalta que norma € um
comando imperativo, ndo podendo ser programa, que tem cunho dispositivo. Ou
seja, “tais normas, mais que programas, impdem tarefas a serem desenvolvidas
pelos Poderes Publicos, tarefas estas que podem representar condigcbes para a
tomada de decisfGes ou a indicacdo de um fim a atingir, 0 que vem veiculado por

comandos constitucionais imperativos”.

A atividade intelectual de conceituar as normas constitucionais programéaticas € uma
tarefa muito &rdua. InUmeras teorias, doutrinas, umas divergentes outras
convergentes, fazem com que torne ainda mais dificil sua aplicabilidade. Adicionado
ao impasse doutrinario, sua vagueza, seu grau de abstracdo termina por,

praticamente, dizimar sua forga vinculante.

Todavia, como sera explicitado, o lento caminhar da doutrina e jurisprudéncia patria
comeca a admitir sua forca vinculante e, sobretudo, a omissdo inconstitucional na

sua nao aplicacao.

Nesta diapasdo, aduz Paulo Pimenta (1999, p.137) que as normas programaticas
sdo aquelas que representam a conciliagdo de “interesses de grupos sociais
opostos, tendo funcdo eficacial de programa, que, entretanto, obrigam os 6rgaos
integrantes da organizacdo politica do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario),

mediante a determinac¢éo dos principios”.

E esta a corrente doutrinaria a qual o atual trabalho monografico adota. A busca
pratica pela aplicabilidade das normas programaticas esbarra na sua
obrigatoriedade, ou seja, a sua ndo aplicacdo é capaz de ensejar sancdes por sua
omissao. Esta, a que sera doravante estudada, na aplicacdo de direitos e garantias
individuais.

A obrigatoriedade destas normas resta patente ja que, segundo Canotilho (p,1102)
gualquer que seja a norma constitucional, esta deve ser obrigatoria perante qualquer
orgéo publico. Ou seja, todas as normas insertas no bojo de uma constitui¢éo rigida

sao de obrigatoriedade na sua aplicagao.
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5.3 CARACTERISTICAS E NATUREZA JURIDICA

Diante do quanto exposto, nota-se que em pouco as normas programaticas se
diferem das demais normas constitucionais. Nado ha duvidas quanto a sua
aplicabilidade, todavia, s6 ha em que se falar no grau de eficacias destas. Como
estdo inseridas no bojo de uma constituicdo rigida, ndo ha em que se falar em
hierarquia formal, ja que, todas as normas insertas nesta carta possuem a mesma

hierarquia, Maria Regina Macedo (200, p.182).

Nesta esteira, normas que com estas conflitem padecem de inconstitucionalidade,
quando anteriores, sdo automaticamente revogadas, sempre em virtude do principio
da seguranca juridica. Nas palavras de Maria Regina Macedo (2001, p.182) isto as
tornas incbmodas para a realizacdo de politicas publicas, gerando mais um
empecilho a sua aplicacdo, sob a alegacado de que pela densidade de seu contetdo
possam vir a ser descartadas.

Portanto, ao impor limites, ao definir tarefas e comportamentos em razdo de
interesses a serem regulados, o fazem com imperatividade, criando, assim,
situacdes de vantagens efetivas e ndo meras expectativas, nos limites de sua

eficacia juridica, Regina Maria Macedo (2001, p. 182).

Assim, mais uma vez, a ideia de sua aplicacdo imediata, com carater imperativo €
amplamente defendido pela doutrina. O falho argumento de que estas normas néo
possuem carater vinculante s6 as fazem ser renegadas pelo ordenamento juridico
pelo simples fato de seu aplicador procurar meios escusos para a nao efetivacdo dos
direitos e garantias individuais nelas preceituados.

Nesta diapasdo, aduz José Afonso da Silva (1998, p.154) que “decorre disto um
vinculo inequivoco, que constitui o enlace entre sujeitos da relagdo nelas fundada,
caracterizando a bilateralidade atributiva essencial a toda regra do direito”. Ou seja,
todas as normas do Direito ao mesmo tempo em que outorgam direitos, impdes

deveres que devem ser seguidos ao seu destinatario.

A bilateralidade quer dizer que existem direitos e deveres reciprocos, que ambas as
partes devem respeitar. Com isto, € mais um argumento que pesa a favor de sua

ampla eficacia normativa, no momento em que, além de serem iguais a qualquer



64

outra norma juridicas, estas outorgam direitos e devem ser respeitadas pela parte

legitima de sua aplicacéo.

Neste intere, a ndo aplicacdo de qualquer norma juridica e, entre elas, normas
programaticas, € capaz de gerar sancao por omissdo. Esta é a ideia que ha de ser

defendida e aplicada no ordenamento juridico patrio.

E nesta diapasdo que aduz José Afonso da Silva (1998, p.154) que ao passar do
tempo a doutrina converge a ideia de que as normas programaticas sao sim de
carater vinculante, perdendo, também, estas o carater de programa, a ponto de
gerar a procura por uma nova denominacao para estas normas. A titulo de exemplo,
este doutrinador defende nomenclaturas como normas que expressam uma
finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder Publico, sem, entretanto,

apontar os meios a serem adotados para atingi-1a”.

Aqui, merece uma analise impar. Dentre todos 0s conceitos ora trazidos neste atual
trabalho monografico, estas linhas tecidas por José Afonso da Silva corroboram com
0 objetivo deste. Explica-se. Em um Estado plural, onde vige um ordenamento
juridico regido por uma constituicdo rigida, as condutas humanas séo reduzidas a
termo, na letra de lei. Todavia, uma critica que se faz a constituicdo brasileira é o
seu positivismo exacerbado, procurando aduzir todas e quaisquer condutas

humanas dentro de um conjunto de normas.

Em um estado plural como o Brasil €, ao minimo, incoerente e impossivel dispor
sobre todas e quaisquer condutas humanas. Neste intere, parece que o legislador
constituinte brasileiro de 1988 foi tdo evoluido, que tornou-se incompreendido pelos
aplicadores do direito brasileiro. Explica-se.

Ao contrario do que ocorre com a Carta Magna de 1988, a existéncia das normas
programaticas, talvez, tenha o objetivo de ampliar, de abarcar meios plurais para a
real e efetiva aplicacdo dos direitos e garantias individuais. Imagine que para cada
aplicacdo de um direito social fosse preceituado um unico e singular meio de

aplicacdo deste. Diante do pluralismo brasileiro, isto pode ser impossivel.

Cada regido brasileira possui caracteristicas proprias, singulares, que a diferenciam
das demais. Consequentemente, a aplicacdo do direito, apesar de uniforme na sua
consequéncia, pode se utilizar de meios diversos para a efetivagdo dos direitos e

garantias individuais.
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Por isto, a abertura seméantica das normas constitucionais possa ser intencional para

gue haja uma maior aplicacéo dos direitos sociais.

Nas palavras de Paulo Pimenta (1999, p. 137) as normas programaticas tém como
caracteristica basica principios gerais. Jorge Miranda apud Paulo Pimenta (1999,
p.138) aduz que estas normas possuem como caracteristicas:

a) Disciplinam interesses socioecondmicos em conflito;

b) S&o normas acolhidas como programas a serem realizadas pelo
Estado, eis que, representando um compromisso entre grupos
antagoénicos, ndo tiveram forca suficiente para desenvolver-se;

c) Tem eficacia complementavel através da acdo do legislador
infraconstitucional,

d) Os Programas por elas tracados obrigam os 6rgaos estatais;

e) Determinam a cessagdo da vigéncia, por inconstitucionalidade
sucessiva, das normas infraconstitucionais anteriores que disponham
em sentido contrario;

f)  Fixam critérios a serem adotados pelo legislador ordinério;

g) Possuem um duplo sentido proibitivo, porque vedam a emissao de
normas legais contrarias, proibindo, também, a pratica de
comportamentos que tentem impedir a producdo dos atos por ela
impostos.

5.4 EFICACIA DAS NORMAS PROGRAMATICAS

A promulgacéao da Carta Magna de 1988 defendeu como nunca antes a existéncia
dos direitos e garantias individuais, direitos econémicos e sociais veiculados em

normas de carater programatico.

Todavia, como aduz Paulo Pimenta (2008, p.23) a adocdo de determinada
concepcdo acerca das normas programaticas, tanto pela doutrina como pelos
Tribunais, impossibilitou sua efetivacdo. Todavia, recentemente, had um grande
avanco perante os tribunais, como o STF, no exame da matéria, contribuindo para a

sua maior efetividade.

5.4.1 A doutrina Classica

Esta doutrina surgiu no Estados Unidos da América no inicio do século XX. Como
precursor teve Thomas Cooley, Juiz da Suprema Corte de Michigan. Este, por sua
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vez, distinguiu as normas quanto a sua eficacia: normas self-executing (self-

enforcing) e normas not self-executing (not self-enforcing).

Como aduz Paulo Pimenta (2008, p.29) aquele aduziu que existem normas aptas a
gerar seus efeitos desde o instante em que viessem a serem inseridas no
ordenamento e aquelas que necessitariam da atuacdo do legislador

infraconstitucional para produzir seus efeitos.

No Brasil esta corrente doutrinaria fora difundida por Ruy Barbosa, classificando as
normas em auto-executaveis e normas nao-auto-executaveis, tendo as mesmas
consequéncias da doutrina norte americana. Dentre este patrio doutrinador,
inUmeros outros seguiram esta corrente, como Pontes de Miranda, Carlos

Maximiliano, Nelson de Souza Sampaio, Paulo Pimenta(2008, p.29).

Nesta diapasdo, “as normas programaticas seriam regras destituidas de qualquer
eficAcia, meras exortacbes morais, que ficariam a espera do legislador para
produzirem efeitos juridicos”, Paulo Pimenta (2008, p.29). Este foi o entendimento

majoritario no Brasil durante o século passado.

5.4.2 A doutrina moderna

Nas palavras de Paulo Pimenta (2008, p.29) no final da primeira metade do século
XX houve um grande avanco sobre a eficAcia das normas constitucionais
programaticas. Houve grande esforco do constitucionalista italiano Vezio Crisafulli, o
qual se notabilizou pela defesa da eficacia das normas veiculadas na Constituicdo
Italiana de 1948.

7

A premissa fundamental de Crisafulli € a constituicdo como ato normativo, como
qualquer lei ordinaria, s6 que, dotada de maior valor. Destarte, as contradicfes
existentes no ordenamento devem ser eliminadas, dando prioridade, obviamente, as

normas hierarquicamente superiores, Paulo Pimenta (1999, p.151).

Assim, Crisafulli apud Paulo Pimenta (1999, p.151) sustenta a normatividade dos
principios, especialmente, os principios fins, “os quais manifestam sua fungao
programatica. Aduz que este principio expresso numa formulacao legislativa, seja

implicito no ordenamento”, constitui uma norma, aplicavel a qualquer regra de
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comportamento publico ou privado, “a unir a eficacia vinculante uma eficacia
integrativa” e interpretativa, no momento em que serve de direcdo a interpretacao

das normas legislativas.

Nesta diapasdo, aduz Criasafulli apud Paulo Pimenta (1999, p.152) que “quanto a
eficAcia programatica dos principios, estes representam uma direcdo legislativa,
através de um programa a desenvolver-se progressivamente”. Continua analisando
gue numa constituicdo rigida, os principios, postos como superiores a lei ordinaria,
nao torna-se como diretivo e sim obrigatério, “com a consequente invalidade das leis

emendas em sentido contrastante”.

Nesta diapasdo, ndo ha que se falar em eficacia programética em contraposicao a
eficacia propriamente obrigatéria, pois, qualquer norma constitucional € obrigatoria
desde a sua vigéncia. A introducdo do pensamento que as normas programaticas
regulam comportamento publico faz com que estas incidam sobre todos os 6rgdos
incumbidos de fazer aplicar estas normas e seus preceitos descritos nelas, Paulo
Pimenta (1999, p.153).

Nesta diapasdo aduz Crisafulli apud Paulo Pimenta (1999, p. 154) que a Carta
Magna € uma “superlegge” e como tal é dotada de eficacia ab-rogante em relacéo a

outra disposicao contraria anterior.

Ja Canotilho apud Paulo Pimenta (1999, p.155) corrobora do entendimento que as
normas programaticas estdo longe de serem apenas programas a serem seguidos,
apenas proclamacdes ou programas futuros desprovidos de qualquer
vinculatividade. Estas, por suas vez, vinculam juridicamente o exercicio da funcéo

legislativa na escolha dos fins.

Assim, segundo Canotilho apud Paulo Pimenta (1999, p.156) ha uma adequacao
legislativa, ou seja, conformidade das leis com os fins expressos na Constituicao.
Assim, evidencia-se que este defende, também, o carater impositivo destas normas.
Nesta diapasédo, aduz, a uma, que as normas programaticas vinculam o legislador de
forma permanente & sua realizagéo, a duas, esta vinculacdo é positiva de todos os
orgaos concretizadores, em qualguer momento da sua atividade concretizadora e, a
trés, a vinculacdo material negativo dos poderes publicos, tornando inconstitucional

norma que as contrariem.
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No Brasil, o principal expoente da doutrina moderna & José Afonso da Silva,
concluindo que as normas programaticas possuem eficacia imediata, direta e
vinculante nos casos que, a uma estabelecam um dever para o legislador ordinario,
a duas, condicionam a legislacédo futura, a trés, informam a concepcéo do Estado e
da Sociedade, a quatro, constituem dire¢cao interpretativa e integrativa as normas, a

cinco, condicionam a atividade discricionaria da administracdo e do judiciario.

Eros Roberto Grau caminha na mesma direcéo, aduzindo as normas programaticas
diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes aos poderes Legislativos,

Executivo e Judiciario, Paulo Pimenta (1999, p.162).

Nesta diapaséo, ha que se notar o caminhar, inafastavel, da doutrina em direcéo a
eficacia imeditada e vinculante das normas programaticas. Ndo sé no Brasil, mas,

também, em paises como a Alemanha lItalia.

Perante nosso ordenamento juridico, outra ndo é a conclusdo que se chega quanto
a eficacia das normas constitucionais programaticas. Perante O Supremo Tribunal
Federal, ha um intenso direcionamento quando eficacia imediata e vinculante destas
normas. Nesta diapasédo, é este o entendimento da vasta jurisprudéncia do Egrégio
Tribunal, como no julgamento do Al n® 725.891/SC, relator o Ministro Celso de Mello,

publicado no Diario de Justica de 10/10/08, in verbis:

“CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006). COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°. AGRAVO
IMPROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacao
basica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacao infantil, a
obrigacao constitucional de criar condicbes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das 'criangas até 5 (cinco) anos de idade' (CF,
art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitadvel omissdo governamental, apta
a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicao
Federal.

- A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se
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subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacédo infantil (CF, art. 211, § 2°) — nao poderéo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que |hes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opcles, tratando-se do atendimento das
criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em
bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a
comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao
pertinente a 'reserva do possivel'. Doutrina.

Em acorddo singular, Excelentissimo Sr. Dr. Ministro Dias Toffoli proferiu sua
decisdo de maneira impar, defendendo de todas as maneiras possiveis a imediata
aplicacdo das normas programaticas, aduzindo que a sua ndo obediéncia € capaz
de ensejar omissdo estatal quanto a aplicacdo dos direitos e garantias individuais.
Assim, no Recurso Extraordinario n. 503645, publicado no Diario de Justica de
27/09/2010, o eminente relator aduziu, in verbis:

O artigo 227 da Constituicdo Federal estipula como dever do Estado, bem
como da familia e da sociedade, assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, a concretizagdo da sua dignidade humana, mormente
no tocante a colocd-los a “salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”, para tanto
promovendo programas de assisténcia social.

Dessa forma, é patente que o Poder Publico, incluidas todas as unidades
federadas, inclusive os municipios, deve garantir a observancia irrestrita da
Constituicdo, ndo podendo se furtar dos deveres constitucionais sob
fundamentos supostamente extraidos do préprio texto e da competéncia
constitucional do ente federado.

Com efeito, a estipulacdo, pelo municipio, de Programa de Orientagéo
Sdcio-Familiar deve garantir o efetivo acesso aos destinatarios, de modo a
assegurar a aplicabilidade da norma constitucional, extraindo da sua
efetivac@o a concretizacao de seus efeitos juridicos e eficacia social.

A negativa ou simples inércia estatal no atendimento prioritario da crianca e
do adolescente de modo a descumprir a politica publica programética,
apenas é plausivel se nado inviabilizar o efetivo acesso a programa social ja
existente e positivado pelo Estado.

Assim, cabe ao Poder Judiciario analisar a legalidade do ato administrativo,
guando, como no caso dos autos, o0 ente politico descumprir 0os encargos
politicos-juridicos que sobre ele incide de maneira a comprometer com a
sua omisséo, a eficacia e a integridade de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo Federal.

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se
reveste o direito a educacéo infantil — ainda mais se considerado em face do
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dever que incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta
efetivacdo da garantia de entdo, em creche e pré-escola, as criangas de até
cinco anos de idade (CF, art. 208, IV) — ndo podem ser menosprezados pelo
Estado, 'obrigado a proporcionar a concretizagdo da educagdo infantil em
sua area de competéncia’ (WILSON DONIZETI LIBERATI, 'Contetdo
Material do Direito a Educagdo Escolar', 'in' “Direito a Educagédo: Uma
Questédo de Justica’, p. 236/238, item n. 3.5, 2004, Malheiros), sob pena de
grave e injusta frustracdo de um inafastavel compromisso constitucional,
gue tem, no aparelho estatal, o seu precipuo destinatario.

Cabe referir, neste ponto, a observacdo de PINTO FERREIRA (‘'Educacéo e
Constituinte' 'in' Revista de Informacéo Legislativa, vol. 92, p. 171/173),
guando adverte — considerada a ilusédo que o carater meramente retorico
das proclamacdes constitucionais muitas vezes encerra — sobre a
necessidade de se conferir efetiva concretizacdo a esse direito essencial,
cuja eficacia ndo pode ser comprometida pela inacédo do Poder Publico:

'O direito a educacdo necessita ter efichcia. Sendo considerado como um
direito publico subjetivo do particular, ele consiste na faculdade que tem o
particular de exigir do Estado o cumprimento de determinadas prestacdes.
Para que fosse cumprido o direito a educacéo, seria necessario que ele
fosse dotado de eficacia e acionabilidade (...). ' (grifei)

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educacéo
infantil, especialmente se reconhecido que a Lei Fundamental da Republica
delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser implementado mediante
adocado de politicas publicas consequentes e responséveis — notadamente
aquelas que visem a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta
situacdo de exclusdo social e de desigual acesso as oportunidades de
atendimento em creche e pré-escola -, traduz meta cuja ndo realizacao
qualificar-se-4 como uma censuravel situagdo de inconstitucionalidade por
omissao imputavel ao Poder Publico.

Outro ndo foi o entendimento no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario N.384.201/SP, cujo relator € o eminente Ministro Marco Aurélio, in

verhis:

'APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. SENTENCA QUE
CONCEDEU A ORDEM, DETERMINANDO AO MUNICIPIO A INCLUSAO
DE CRIANCA EM CRECHE. DIREITO FUNDAMENTAL. COMPETENCIA
DO ESTADO. IMPOSSIBILIDADE DE O MUNICIPIO EXIMIR-SE DO
DEVER CONSTITUCIONAL, ATRIBUINDO-O A INICIATIVA PRIVADA.
GARANTIA QUE TEM POR DESTINATARIO TODAS AS CRIANCAS DE 0
(ZERO) A 5 (CINCO) ANOS DE IDADE, E NAO SOMENTE AQUELAS QUE
SAO PORTADORAS DE DEFICIENCIA OU QUE SE ENCONTRAM EM
SITUAGCAO DE RISCO. ART. 23, INCISO V, ART. 205, ‘CAPUT’, ART. 206,
INCISO I, ART. 208, INCISO IV, E ART. 227, ‘CAPUT’, TODOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 4°, ART. 53, INCISOS | E V, E ART. 54,
INCISO 1V, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ART. 1°,
ART. 2°, ART. 3°, INCISO I, E ART. 4°, INCISO IV, DA LEI DE DIRETRIZES
E BASES DA EDUCAGCAO NACIONAL. ALEGACAO DE LIMITACAO
FINANCEIRO-ORCAMENTARIA IMPEDITIVA DA CONCRETIZACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL QUE E REJEITADA. RECURSO DESPROVIDO.
RESSALVA DO PONTO DE VISTA PESSOAL DO RELATOR.

1. Ressalvado o ponto de vista pessoal do relator, entende a Camara
gue o direito a educacdo da crianga - matricula em creche proxima a
residéncia da mée - pode ser reclamado em sede de mandado de
seguranca.
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2. ‘CRECHE E PRE-ESCOLA - OBRIGAGAO DO ESTADO.

Cumpre ao Estado - género - proporcionar a creche e a pré-escola as
criancas de zero a cinco anos de idade, observando a norma cogente do
artigo 208, inciso 1V, da Constituicdo Federal, com a redacdo decorrente da
Emenda Constitucional n. 53/2006. ' (STF, agravo regimental no recurso
extraordinario n. 384.201/SP, relator o ministro Marco Aurélio, j. Em
26.4.2007).'

Nesta mesma esteira, ha que se frisar a importante decisdo monocratica exarada no

julgamento da ADPF N. 45, cujo relator € o Ministro Celso de Mello.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).
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6. OMISSAO ESTATAL NA APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

Diante do quanto ja analisado, evidentemente se demonstrou o carater vinculativo e
a aplicacdo imediata das normas constitucionais programéticas. Tanto quanto ao seu
lado positivo, impondo condutas, comportamentos, tarefas e fins a sociedade, como,
seu lado negativo, tornando inconstitucional as normas que aquelas contrarias aos

seus preceitos.

Nesta diapaséo, adentra-se ao verdadeiro mérito do atual trabalho monografico, a
caracterizacdo da omisséo inconstitucional Estatal, diante da ndo aplicacdo das

normas constitucionais programaticas.

Analisando algumas situacfes singulares da sociedade brasileira, frequentemente
se encontra situagcbes em que o Estado é omisso na aplicagdo das normas
programaticas e, consequentemente, dos direitos e garantias individuais e sociais.
Todavia, qual a sancdo cabivel para esta omissao ja que, como qualquer outra ndo

obediéncia de uma norma juridica, € capaz de gerar consequéncias?

Um dos reais motivos da ndo aplicacdo destas normas pode ser a auséncia de
sancao ou, a menos, obrigatoriedade normativa. Um municipio que ndo construa um
hospital, uma escola publica que ndo matricule um aluno, ha que se enquadrar como

uma omissao inconstitucional.

Com enfoque nos mandatos politicos brasileiros, diversos sdo os exemplos passiveis
de se instituirem com omissdo na aplicabilidade das normas programaticas.
Educacdo, saude, moradia, dentre outros direitos sociais, sdo amplamente
desobedecidos perante a sociedade brasileira, e, incongruentemente, ndo existe

nenhuma conduta relacionando a mé administracdo com a omissado inconstitucional.

A constituicdo, como Lei Fundamental de um sistema juridico, de modo imperativo,
orienta todas as atividades do Estado e da Sociedade, ndo podendo ser contrariada,
sob pena de invalidade da atuacédo que esteja em desacordo com aquela, Regina
Maria Macedo (2001, p.241).
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Dessa forma, chega-se a nogéao de inconstitucionalidade por acdo ou omissao, que
ofende no todo ou em parte o texto constitucional. No atual trabalho monogréfico, o

unico enfoque € direcionado a inconstitucionalidade por omisséao.

Nesta diapasdo, aduz Regina Macedo (2001, p.243) que omissédo inconstitucional é
quando os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario ndo realizam suas respectivas
funcdes estatais. Com a funcdo Legislativa ocorre quando existem normas néo
exequiveis por si e o legislador é omisso na elaboracdo de normas para sua efetiva

aplicacao.

Ja com o poder Executivo, este incumbido de sua funcdo administrativa, ocorre em
omissdo quando diante de sua competéncia para expedir regulamentos, visando a
execucao das leis, este ndo os expede. Quanto ao poder Judiciario, este incorre em
omissdo quando ha a denegacédo da justica, ou seja, este se isenta de prestar sua

atividade jurisdicional, Regina Maria Macedo (2001, p.244).

Segundo Canotilho (2001, p.331) a omissao legislativa se caracteriza ndo s6 pelo
simples fato de o legislador ndo fazer, mas, sim, pelo fato de o legislador ndo fazer
aquilo que lhe era obrigado, imposto pela Constituicdo, de forma concreta e

explicita.

Canotilho (2001, 333-334) amplia a abertura seméantica da inconstitucionalidade por
omissdo. Segundo este, quando a configuracdo de leis de cumprimento das
imposicdes favorecem alguns grupos em detrimento de outros, ou quando os atos
normativos que realizam as imposi¢cdes excluem alguns cidaddos das vantagens

outorgadas em lei, estaria caracterizada a inconstitucionalidade por omisséo.

6.1 O PRINCIPIO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NORMAS DEFINIDORAS
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Adotando, mais uma vez, da corrente de Luis Roberto Barroso (2009, p.105), parte-
se da premissa de que as normas constitucionais garantidoras de direitos
fundamentais s&o de aplicacdo direta e imediata. Neste sentido, os direitos
subjetivos preceituados por estas normas sao posi¢cdes juridicas imediatamente

desfrutaveis, tanto as prestacdes positivas como as prestacdes negativas.
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Nesta diapasao, estas prestacoes, lastreadas pelo direito fundamental a efetivacdo
da constituicdo, podem ser exigidas a qualquer momento pelo poder publico ou de
qualquer outro eventual destinatario da norma. Inclusive, conforme assevera Luis
Roberto Barroso (2009, p.105) a nao realizacdo espontanea, outorga ao titular do

direito a prerrogativa de requerer-lhes o cumprimento, até mesmo judicialmente.

Conforme preceitua Paulo Pimenta (1999, p.188) a Constituicdo Brasileira de 1988
consagrou principio inédito da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, previsto no art. 5, paragrafo 1, que dispde: “as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcado imediata”.

Com isto, limita-se a zona de discricionariedade dos Poderes Publicos na efetividade
dos preceitos instituidos nestas normas. Esta previsdo constitucional € mais uma
prova do efeito vinculante dos direitos e garantias fundamentais, Paulo Pimenta
(1999, p.189).

José Afonso da Silva (1998, p.161), todavia, indaga sobre esta possibilidade pelo
falso argumento de que estas normas precisariam de legislacao ulterior para aplicar
as normas definidoras de direitos fundamentais. Todavia, como sera doravante

demonstrado, existem remédios constitucionais com este mesmo objetivo.

Nas palavras de Canotilho (2001, p.363) aduz que esta aplicacdo direta e imediata
dos direitos fundamentais, com forga vinculante, “significa a indisponibilidade destes
direitos pelo legislador e possibilidade de invocacdo dos mesmo contra as préprias
entidades legiferantes”. Sendo assim, quando fala-se em violacdo dos direitos
fundamentais, diretamente remete-se a uma entidade comissiva se esquecendo,
todavia, de suas atitudes omissivas. Como é sabido, o cerne da violacdo destes
direitos prende-se na falta de prestacdes e a inércia normativa dos o6rgaos de

direcéo politica.

Dentre os diversos tipos de direitos fundamentais, o atual trabalho monogréafico se
debruca nos direitos fundamentais sociais. Estes, por sua vez, possuem cOmo
escopo a agdo do Estado permanente em beneficio do individuo, consistente em
uma prestacdo positiva de natureza material ou fatica, garantindo, assim, o minimo

existencial.

Nesta diapasdo, o principio da dignidade da pessoa humana, um dos pilares do

Estado democratico direito, independe de prestagbes, devendo-lhes pleno
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reconhecimento. Assim, Dirley da Cunha Junior (2008, 292) aduz que ndo podem
ser apenas atribuidos ao individuo, exigindo acdo permanente do estado na

realizacdo dos programas sociais.

Do mesmo modo, o cerne deste trabalho reside no enfrentamento a plena eficacia e
aplicabilidade imediata deste e dos demais direitos fundamentais, ja que, segundo
Dirley da Cunha Junior (2008, p.292) “todos os direitos fundamentais, qualquer que
seja sua natureza, sao direitos diretamente aplicaveis, vinculam todos os Poderes,

especialmente o Legislativo, e essa vinculagdo se submete ao controle judicial’.

Com isso, h4 a exaltacdo da Constituicdo dirigente, e seus direitos fundamentais.
Assim, a forca dirigente e determinante deste direitos fundamentais a prestacéo,
inverte a logica antes vigente, ou seja, antes onde havia a pretensao de omissao dos
poderes publicos, hoje, ha a proibicdo dos poderes publicos na aplicabilidade

imediata dos direitos sociais, principalmente.

Desse modo, ha obrigatoriedade do Estado intervir comissivamente no sentido de
garantir as prestacdes individualmente a cada cidaddo. Assim, ha uma exaltacao do

controle judicial das omissbes do poder publico.

Dentre as inUmeras barreiras que a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
encontra existe a clausula da reserva do possivel. Segundo esta, a aplicacdo dos
direitos sociais depende de dotacdo orcamentaria propria, dependendo de seus
respectivos recursos financeiros ou meios juridicos para a sua real aplicacdo. Mais

uma vez, ndo adota-se esta teoria.

Em nivel comparativo, dados amplamente veiculados em todos os tipos de midias, a
carga tributéria brasileira, a principal fonte de renda do estado, é uma das maiores
do mundo e, em contrapartida, a sua “contraprestagdo” em relagcdo ao seu

contribuinte é pifio.

Paises como a Suica, Dinamarca, Holanda, dentre outros nos quais pode equiparar
a carga tributaria, os direitos e garantias individuais e os direitos sociais sdao um dos
patriménios do seu contribuinte. Servicos de saude, educacdo, transportes, sédo
gratuitos, na maioria das vezes, e possuem tamanha qualidade quanto ao servigos

delegados a iniciativa privada aqui no Brasil.

Nesta diapasédo, o que se vé é a ma administracao dos recursos publicos, com a sua

consequente ma destinagao de dinheiro e, principalmente, o “grande ralo invisivel do
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dinheiro publico”. A falta de controle destes recursos faz com que o dinheiro
destinado a um determinado fim n&o chegue ou, na maioria das vezes, chegue

faltando boa parte da sua totalidade.

Assim, a falacia da reserva do possivel, no Brasil, ndo merece prosperar. O recurso
existe, todavia, h4 uma imensa falta de cuidado, profissionalismo, ética, etc, na
aplicacao destes recursos. Nas palavras de Ricardo Amorim, “se botar o governo

federal para administrar o deserto do Saara, em cinco anos, faltara areia”.

Nesta esteira, como aduz Dirley da Cunha Junior (2008, p.317) o Brasil tem uma
populacdo tao carecedora de padrbes minimos para sobreviver que, onde o estado
nado lhes garante a minima dignidade, os direitos sociais ndo podem ficar refém da

clausula da reserva do possivel.

Assim, continua aduzindo que mister faz o poder judiciario da atividade “de controle
das omissdes do poder publico, determinando uma redistribuicdo de recursos
publicos j& existente, retirando-os de outras areas para a destinacdo ao atendimento

das necessidades vitais do homem”.

Nesta esteira, ja fora explicitado a dependéncia de prestacbes materiais e
providéncias juridico-normativas do Legislativo para a aplicacdo dos direitos sociais.

Todavia, estes direitos deixam de ser imediatamente exercidos.

6.2 OS REMEDIOS JURIDICOS CONSTITUCIONAIS E A CORRECAO DAS
OMISSOES LEGISLATIVAS

Conforme preceitua Canotilho (2001, p.344) existem meios eficazes de defesa da
omissao legislativa dos direitos fundamentais em relacdo cidadao, facultando-lhe o
direito de obter a declaracao de inconstitucionalidade do procedimento omissivo do

legislador.

Assim, assevera que os cidaddos lesados em algum dos direitos fundamentais, a
demonstracao do dever de legislar contido no preceito de uma normal constitucional

e a restricdo dos efeitos da acgédo contra comportamentos omissivos a simples

fixacdo de inconstitucionalidade, preenche todos os pressupostos de legitimidade
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ativa e passiva da jurisdicdo constitucional que tem como objetivo reconhecer os
direitos sociais ao cidad&o.

Conforme assevera Canotilho (2001, p.345) o caminho para alagar a protecao
juridico-constitucional contra as omissfes legislativas seria 0 reconhecimento da
possibilidade de controle abstrato de normas em casos omissivos. Aqui, hdo ha a
exigéncia de demonstracado de um direito subjetivo, lesado pela omiss&o. O controle
do ato omissivo abrange o ndo cumprimento das imposicfes constitucionais

criadoras de um dever de legislar em face da comunidade dos cidad&aos.

Paulo Pimenta (1999, p. 191) aduz que a Constituicao brasileira de 1988 criou duas
formas para concretizar os direitos e garantias fundamentais, indo de encontro as
omissdes do legislador, seriam elas a acdo de inconstitucionalidade por omisséo e o

mandado de injuncao.

Segundo Dirley da Cunha Janior (2008, p, 559) a acdo direta de
inconstitucionalidade visa impedir a inércia do legislador, impossibilitando assim, a
aplicacao direta dos direitos constitucionais, assegurando pela plena eficacia destas.
Michel Temer apud Paulo Pimenta (1999, p.191) aduz que sua principal funcao é
fazer valer a vontade do constituinte. Desta forma, os preceitos que demandem
regulamentacao legislativa ou as ditas normas programaticas nao deixardo de ser

invocaveis e exequiveis em razdo da inércia do legislador.

No caso de julgamento procedente da acdo o Poder Publico sera notificado para
adocdo das medidas necessérias para o preenchimento da lacuna juridica. Nesta
diapasdo, ndo ha o estabelecimento de prazo para que estas medidas sejam
adotadas, Ou seja, consequentemente, ndo ha nenhuma sancdo, transformando
esta acdo em instrumento inécuo, deixando a par da discricionariedade do poder

legislativo, Paulo Pimenta (1999, p. 192).

Assim, Dirley da Cunha Junior (2008, p.577) aduz mais um remédio constitucional
com o objetivo de suprir estas omissfes, a ADPF, arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Segundo este, a ADPF é uma acdo especial destinada a
provocar a jurisdicdo constitucional concentrada no STF, “para a tutela da

supremacia dos preceitos mais importantes da Constituicdo Federal’.

Assim, é destinada a protecdo exclusivamente dos preceitos constitucionais

fundamentais, ante a ameaca ou lesdo resultante de qualquer ato ou omissao do
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poder publico. Desta forma, com a sua introdu¢éo no ordenamento juridico brasileiro,
comeca a se permitir o controle abstrato de constitucionalidade do direito ordinério
pré-constitucional, do direito municipal contestado em face da Constituicdo Federal,
atos normativos infralegais e atos administrativos. Ademais, permite-se um controle

incidental-concentrado de constitucionalidade, Dirley da Cunha Junior (2008, p.582).

Nesta diapaséo, a ADPF torna-se um instrumento potente no controle das omissdes
do poder publico, quando a inércia deste infringirem algum preceito fundamental da
Constituicao. Assim, aduz o doutrinador que o conceito de “descumprimento” € muito
mais amplo que o conceito de inconstitucionalidade. Enquanto este limita-se a lei e
0S atos normativos, aquele decorre da elaboragdo de uma lei ou ato normativo, da
decorréncia da expedicdo oi pratica de ato ndo normativo e de decisdes proveniente
de 6rgaos publicos, privados e até de pessoas fisicas, Dirley da Cunha Janior (2008,
p.590).

Nesta esteira, conforme assevera Dirley da Cunha Junior (2008, p.605) este novel
instrumento além de desempenhar a protecdo da supremacia dos direitos
fundamentais, “é alcado como meio de controle de qualquer ato ou omissdo do
poder publico, seja normativo ou ndo, abstrato ou concreto, anterior ou posterior a
Constituicao federal, estadual ou, municipal, e de qualquer 6rgdo ou entidade
publica”.

Julgada procedente a acédo, além de reconhecer o descumprimento do preceito em
causa, devera ser comunicada para cumprimento imediato as autoridades ou 6rgaos
responsaveis pelo ato ou omissao questionado. Desta forma, ha que se esclarecer o

efeito vinculante de sua decisao.

A outra hipotese constitucional para assegurar a efetividade das normas
constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais € o Mandado de
Injuncdo, o qual, segundo Paulo Pimenta (1999, p.192) é uma acédo que visa 0
exercicio de um direito, outorgado em nivel constitucional, que se encontra

obstaculizado em virtude da auséncia de norma regulamentadora.

Por sua vez, portando, ha que existir um nexo de causalidade entre a inviabilidade
de efeitos de uma dada norma constitucional a falta de norma regulamentadora.
Esta, entendida como norma infraconstitucional, sendo indiferente de qual poder ela

tenha emanado, s6 tendo como objetivo efetivar a dada norma.
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Existem trés correntes sobre ao objeto deste remédio constitucional. A primeira
restringe o ambito aos direitos e liberdades constitucionais, a segunda restringe aos
direitos e garantias fundamentais, e a terceira aduz que pode ser tutelado qualquer
direito, liberdade e prerrogativa previsto constitucionalmente. Neste atual trabalho

monografico, defende-se a terceira corrente.

Nesta diapaséo, o juiz edita a norma e atua a sua vontade concreta, criando normas
individuais, tdo somente a luz do caso concreto, preenchendo a lacuna
constitucional. Assim, de acordo com Flavia Piovesan apud Paulo Pimenta (1999,
p.194) surge, assim, um direito inescusavel de tornar eficaz um direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional obstaculizado pela auséncia de norma regulamentadora,
encontrando como fundamento o principio da aplicabilidade imediata das normas

definidoras de direitos e garantias fundamentais.

Nesta diapaséo, ha que se distinguirem as diferencas entre o Mandado de Injuncéo
e a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. De acordo com Paulo
Pimenta (1999, p.199):

a) O Mandado de injuncéo tutela o direito subjetivo, enquanto a agdo direta
de inconstitucionalidade por omisséao tutela o direito objetivo;

b) No mandado de injuncéo existe a fiscalizagdo concreta da omisséo, ao
passo que na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo a
fiscalizagdo € abstrata;

¢) O mandado de injuncédo busca efetivar o exercicio de direito subjetivo,
no caso concreto, ja o segundo instrumento tenta efetivar a norma
constitucional, no que concerne a inconstitucionalidade em tese;

d) A afinidade do mandado de injuncdo € viabilizar um direito subjetivo
lesado, enquanto que a da agdo de inconstitucionalidade por omisséo é
sanear a ordem juridica;

e) Os efeitos da decisdo da mandado de injuncdo séo inter partes, ao
passo que na acdo de inconstitucionalidade por omissdo séo erga
omnes;

f) A legitimidade no mandado de injungdo € mais ampla que na agéo de
inconstitucionalidade por omisséo, tanto no aspecto ativo, quanto no
aspecto passivo;

g) A competéncia para julgar a acdo é apenas do Supremo Tribunal
Federal, o que n&o ocorre no mandado de injun¢éo.

Nesta diapasao, mister se faz salientar que a ag¢do de inconstitucionalidade por
omissao é insuscetivel de assegurar a efetividade das normas programaticas, ja que
a nao fixacao de prazo para o legislador cumprir o seu dever de legislar gera uma
ineficacia, no plano semantico, desse instituto, Paulo Pimenta (1999, p. 199). Assim,
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0s Unicos remédios constitucionais capazes de gerar e proteger a eficacia e
aplicabilidade imediata das normas programaticas € o mandado de injuncédo e a

arguicao de descumprimento de preceito fundamental.
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7 CONCLUSAO

Como € notdrio, o constituinte patrio de 1988 asseverou no bojo de uma constituicdo
rigida, inUmeros direitos e garantias individuais, fundamentais e sociais. Diante de
um dirigismo estatal, ele instituiu normas juridicas com diferentes graus de eficacia e

aplicabilidade.

Todavia, isto possibilitou que, parte da doutrina e dos legitimados a aplicarem tais
direitos, se utilizassem de vias escusas para a ndo aplicacdo dos direitos sociais,
principalmente, das normas constitucionais programaticas. Dentre os falhos
argumentos, utilizaram a clausula da reserva do possivel, a vagueza semantica

destas normas, a auséncia de normas regulamentadoras, etc.

Como fora cabalmente demonstrado, nenhum destes argumentos devem prosperatr,
no momento em que, as normas programaticas, as normas definidoras de direitos e
garantias individuais, sdo passiveis de eficidcia e aplicabilidade imediata, sendo,

inclusive, passiveis de tutela juridica.

Estas normas, como quaisquer outras normas juridicas, portanto, possuem eficacia e
aplicabilidade imeditada. Amparadas no bojo de uma constituicao rigida, estas se

insurgem diante da supremacia hierarquica das normas constitucionais.

As normas hierarquicamente inferiores que contra estas sejam incompativeis, devem
ser declaradas inconstitucionais, tanto se forem normas que preconizem atos

COMIissivos ou atos negativos.

Diante do desequilibrio econémico entre os legitimados a aplicarem estes direitos e
o cidadao passivo, € frequente e usual o desrespeito a estas normas, incorrendo em
omissao o legitimado a aplicar os direitos e garantias individuais. Diante disto, h4 um
intenso desvio de poder na aplicagao/omisséo destes direitos, no momento em que

sao utilizados para fins privados ou com sujeito diretamente beneficiado.

Nesta diapaséo, a parte prejudicada ndo ha que ficar inerte diante da configuracéo
de uma omissdo legislativa, a qual, incorre em uma omissao inconstitucional,

decorrente de um ndo fazer no momento em que € obrigado a tanto.

Assim, como fora acentuado, h4 mecanismos constitucionais para concretizar a

chamada omissédo legislativa. Para isto, remédios como a acdo direta de
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inconstitucionalidade, o mandado de injuncdo e a arguicdo de descumprimento de

preceitos fundamentais, fazem o papel de controle destas omissoes.

Contudo, o que ha que se criticar e concluir é que, na verdade, a efetividade das
normas programaticas, normas estas definidoras de direitos e garantias
fundamentais e sociais, ndo deveriam depender de remédios constitucionais para a

sua aplicacao no caso concreto.

Estes direitos sdo patrimoénios de todos os cidadaos, ndo devendo incorrer em
omissdo o Estado competente a aplicacdo destes direitos. Ha que se tornar
automatico, imediato a aplicacdo das normas programaticas, nao se utilizando de

vias escusas para se omitir diante da pobre realidade brasileira.
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