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CariTuLo |
NORMAS CONSTITUCIONAIS QUANTO A EFICACIA

{ ~ O problema da eficdcia das narmas constitucionais. 1l - Nor-
mas constitucionais mandatorias e normas constitucionais dire-
torias. {1l — Normas constitucionais “self-executing” e “not self-
executing”. IV — Concepgdo moderna sobre a eficacia e aplicabili-
dade das normas constitucionais: o problema terminologico. V -
A triplice caracieristica das normas constitucionais quanto a efi-
cdcia e aplicabilidade.

I~ O problema da eficdicia das normas constitucionais

1. O problema da eficicia e aplicabilidade das normas constitucio-
nais comega com as incertezas terminoldgicas, o que dificulta ainda
mais sua solugdo ¢ até mesmo sua formulagio cientifica.

2. A questio, alids, ndo € particular da teoria do direito constitu-
cional, mas da ciéncia juridica em geral. Carlos Cossio bem acentua
as discrepancias doutrinarias quando diz que, para aludir a existéncia
do Direito, os juristas recorrem a diversas palavras, como positivida-
de, vigéncia, eficicia, observancia, facticldade ¢ efetividade do Di-
reito.! A teoria egolégica do Direito, do mesmo Cossio, resolve a difi-
culdade fazendo desaparecer o problema, no que tange a existéncia
do Direito; fala unicamente da validez ¢ da vigéncia do Direito, “re-
conhecendo que positividade, vigéncia, eficacia, observancia, factici-
dade e efetividade do Direito sdo, todos, termos existenciais que alu-
dem a mesma coisa e que se podem usar como vocéabulos sindénimos”.2

1. Teoria de la verdad juridica, p. 180.
2. Idem, p. 182.
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Eliminar o problema por essa forma nio nos parece, em absoluto, re-
solvé-lo, pois, se é verdade que a positividade nio se pode desligar da
vigéncia ¢ da eficacia,’ tais termos 1€ém conotagdes proprias € ndo se
confundem numa sinonimia juridica.

3. O sociologismo juridico reduz o problema da vigéncia ao da
eficacia. Vigente ¢ “o Direito que obtém, em realidade, aplicagao efi-
caz, 0 que se imiscuil na conduta dos homens em sociedade e ndo o
que simplesmente se contém na letra da lei, sem ter conseguido forga
real suficiente para impor-se aos individuos e grupos sociais™* Sob
€ssa perspectiva € que se costuma dizer que muitas nnormas constitucio-
nais, especialmente as chamadas programaticas, ndo adquirem vigén-
cia enquanto uma lei ordindria ou complementar néo as atuar efetiva-
mente.

4. O normativismo distingue, com precisio, a vigéncia da efica-
cia. A licdo de Kelsen ¢ bastante clara a esse respeito. A vigéncia da
norma, para ele, pertence a ordem do dever-ser, e ndo 4 ordem do ser.
Vigéncia significa a existéncia especifica da norma; eficdcia é o fato
de que a norma ¢ efetivamente aplicada e seguida; a circunstancia de
que uma conduta humana conforme a norma se verifica na ordem dos
fatos.® “Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente
do que se diz quando se afirma que ¢la ¢ efetivamente aplicada e res-
peitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa existir uma certa
conexdo.”® Kelsen da nitida prevaléncia a vigéncia, desde que enten-
de que esta pertence a ordem do dever-ser, isto é, da norma como ob-
jeto do Direito, enquanto a eficicia pertence & ordem do ser, dos fa-

3. O que ¢ reconhecido pela propria corrente egologica. Cf. Aftalion, Olano
¢ Vilanova, Introduccion al Derecho, p. 186.

4. Evaristo de Morais Filho, O problema de uma sociologia do Direito, p.
234; cf. Migucl Reale, Filosofia do Direito, p. 406.

5. Cf. Teoria pura do Direito, v. /18 ¢ 19. Sobre o assunto, também Maria
Helena Diniz, Norma constitucional e seus efeitos, pp. 22 ¢ ss., ¢ “Vigéncia ¢ efi-
cacta da norma constitucional”, in Tércio Sampaio Ferraz Ir. ¢ outros, Constitui-
¢do de 1988: legitimidade. vigéncia e eficicia, supremacia, Parte H, pp. 59 ¢ ss.

6. ldem, v. 1120. A proposito do tema, permitimo-nos, recorddr 0 que, em
outro livro, escrevemos, a saber: “A cficicia, enfim, ¢ o elemento que vincula o
preceito légico, escrito, 4 realidade subjacente. A lei é tanio mais eficaz quanto
mais sc¢ projcta no meio social em que deve atuar, quanto mais scus tcrmos abstra-
tos sc enriquecem de conteltdo social, do direito cultural, mais eficaz ela é. Sem
um minimo de eficdcia, a lei ndo passara dec mera construgiio teérica” (cf. nosso
Principios do processo de formacdo das leis no direito constitucional, p. 236).
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tos; mas acha que um minimo de eficacia ¢ condigdo de vigéncia da
norma.” Uma norma juridica, no entanto, entra em vigor antes de tor-
nar-se eficaz, isto é, antes de ser seguida e aplicada.®

5. A positividade do Direito ndo se confunde com sua vigéncia
nem com sua eficicia. Direito positivo se opde a direito natural, po-
sitividade significa, como nota Cossio, a realidade empirica da ex-
periéncia, “existéncia como presenga do Direito”.? E mais do que vi-
géncia e eficacia, mais, portanto, que a aludida “existéncia como pre-
senga do Direito”, “porque [como nota Miguel Reale] podemos con-
ceber trés modalidades de direito positivo: o dotado atualmente de vi-
géncia; o que ja a perdeu; ¢ o que estd em vias de obté-la”.'?

6. Em resumo:

[ - Positividade do Direito exprime a caracteristica de um Direito
que rege, in concreto, a conduta humana, mediante normas bilaterais
¢ atributivas, socialmente postas; pode ser historico, como atual; opoe-
se a direito natural. '

Il - Vigéncia do Direito, ou Direito vigente, caracteriza o Direito
que rege, aqui e agora, "hic et nunc”, as relagdes sociais; refere-se ao
Direito presente; designa a existéncia especifica de uma norma,!!
opondo-se ao direito historico.

Il = Eficacia do Direito: toma-se a expressio em dois sentidos.
A ¢ficacia social designa uma efetiva conduta acorde com a prevista
pela norma;'? refere-sc ao fato de que a norma é realmente obedecida
e aplicada;" nesse sentido, a eficicia da norma diz respeito, como diz

7. Idem, v. 1/20.

8. ldem, ibidem.

9. CI. Teoria de la verdad juridica, p. 183.

10. Filosofia do Direito, p. 517.

1. “Com a palavra “vigéncia” designamos @ cexisténcia especifica de uma
norma” - diz Kelsen, Teoria pura do Direito, v. /18. )

12. Cf. Afialion, Olano ¢ Vilanova, ob. cit., p. 189. Karl Olivecrona adota
essc sentido da palavra quando afirma que “la actitud hacia la Constitucion no
puede mantenerse a menos gue esa Constitucion sca efectivamente aplicada y que
¢l poder sc ejerza conforme a sus normas” (Ef Derecho como hecho, p. 41). E s6
nessc sentido social que Norberto Bobbio concebe a eficacia das normas juridi-
cas, ou scja: Il problema dell’eficacia di una norma ¢ il problema se quella nor-
ma sia o no scguita dalle persone a cui ¢ dirctta (i cosidetti destinatati della norma
giuridica) ¢, nel caso in cui sia violata, sia fatta valere con mezzi coercitivi
dall’autorita che I'ha posta” (cf. Teoria gencrale del Diritto, p. 25).

13. Aftalién, Olano ¢ Vilanova, ob. cit., p. 190.
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Kelsen, ao “fato real de que ela é efetivamente aplicada e seguida, da
circunstancia de uma conduta humana conforme 4 norma se verificar
na ordem dos fatos”.™ E o que tecnicamente se chama efetividade da
norma.'* Eficdcia ¢ a capacidade de atingir objetivos previamente fi-
xados como metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consis-
te na capacidade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a
ser, em Ultima analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo
legislador. Por isso ¢ que se diz que a eficdcia juridica da norma de-
signa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juri-
dicos, ao regular, desde logo, as situagées, relagées e comportamen-
tos de que cogita;'® nesse sentido, a eficicia diz respeito a aplicabili-
dade, exigibilidade ou executoriedade da norma, conio possibilidade
de sua aplicagio juridica. O alcance dos objetivos da norma constithi
a efetividade. Esta ¢, portanto, a medida da extensdo em que o objeti-
vo ¢ alcancado, relacionando-se ao produto final. Por isso € que, tra-
tando-se de normas juridicas, se fala em eficacia social em relagio a
efetividade, porque o produto final objetivado pela norma se consubs-
tancia no controle social que ela pretende, enquanto a eficacia juridi-
ca € apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer.

Os dois sentidos da palavra eficdcia, acima apontados, sio, pois,
diversos. Uma norma pode ter eficicia juridica sem ser socialmente
eficaz, isto €, pode gerar certos efeitos juridicos, como, por exemplo,
o de revogar normas anteriores, e nao ser efetivamente cumprida no
plano social. Mas percebe-se que, apesar disso, os sentidos sdo cone-
X0$, como jd anotamos antes.

I — Normas constitucionais mandatirias
e normas constitucionais diretorias

7. No plano da eficacia juridica — que é o que nos interessa neste
trabalho —, a ciéncia do Direito enfrenta o problema da classificacio das
normas, “para cxplicar a maneira como o imperativo se manifesta”.!?
Essa questdio, embora seja de teoria geral do Direito, e nio puramente
de direito constitucional, deve, no entanto, ser examinada aqui, para
verificar-se até que ponto as normas constitucionais se ajustam a ela.

14 Ob. cit,, p. 19.

15. Cf. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, pp. 78 ¢ ss.

16. Cf. J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, p. 289.

17. Giorgio del Vecchio, Philosophie du Droit, p. 206.
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8. O cardter imperativo das normas juridicas revela-se no deter-
minar uma conduta positiva ou uma omissio, um agir ou um ndo-agir;
dai distinguirem-se as normas juridicas em preceptivas - as que im-
poem uma conduta positiva — e em proibitivas — as que impdem uma
omissdo, uma conduta omissiva, um nio-atuar, nio-fazer. As normas
constitucionais sdo, em grande porgdo, desses dois tipos, bastando ci-
tar os exemplos seguintes, bem caracteristicos: a) preceptivas: 1) “To-
dos sdio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (art.
5%, capur); 2) “O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacio-
nal” (art. 44); 3) “A competéncia da Unido para emitir moeda sera
exercida exclusivamente pelo banco central” (art. 164); b) proibitivas:
I) “ninguém seri submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (art. 52, 111); 2) “nenhuma pena passara da pessoa do con-
denado™ (art. 5¢, XLV); 3) “ndo haverd juizo ou tribunal de exce¢io”
(art. 528, XXXVII); 4) “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo” (art, 5%,
XI), “é inviolavel o sigilo da correspondéncia (art. 5¢, XI1); 5) “Nio
podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do
servico militar obrigatério, os conscritos™ (art. 14, § 22); 6) “I vedada
a utilizagdo pelos partidos politicos de organizagio paramilitar” (art.
17, § 4%); 7) “Ao militar sdo proibidas a sindicalizagio e a greve” (art.
142, § 32 IV). As vezes, num simples dispositivo, encontramos uma
norma preceptiva e outra negativa: “¢ livre a manifestagiio do pensa-
mento, [norma preceptiva) sendo vedado o anonimato [norma proibi-
tiva]” (art. 52, IV).

Essa distingdo ¢ de pouca importincia, como nota Del Vecchio,
por se reduzir, muitas vezes, a uma significagio filosofica, visto que
um mesmo comando pode traduzir-se sob forma preceptiva ou proibi-
tiva,' 0 que é palpavel em direito constitucional, especialmente no
capitulo dos direitos e garantias fundamentais, onde a afirmativa de
direitos subjetivos em favor dos individuos importa a negativa da agio
do Poder Publico. Exemplo tipico de uma norma proibitiva que tem
real significagdo preceptiva € a do inciso 11 do art. 5¢ da Constituicdo,
ao estatuir que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa sendo em virtude de lei — valendo dizer, em termos pre-
ceptivos: s6 a lei pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa. As duas formas, como se vé, fornecem a base constitucional
das normas juridicas preceptivas (obrigar alguém a fazer — determi-
nar uma conduta positiva) e das normas juridicas proibitivas (obrigar

18. Ob. cit., p. 286.
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alguém a deixar de fazer — impor uma omissdo). Assim, também: “¢
inviolavel o sigilo da correspondéncia” significa, em termos precepti-
vos: “¢ garantido o sigilo da correspondéncia™; ou “ninguém serd con-
siderado culpado até o trinsito em julgado de sentenga condenatoria”
equivale, em termos preceptivos: “todos sdo considerados inocentes
até o transito em julgado de sentenga condenatoria”.

9. Para Del Vecchio essas duas espécies de normas sao primdarias,
porque sdo suficientes por si mesmas, isto €, exprimem diretamente
uma regra obrigatéria do agir; outras normas sao chamadas secunda-
rias, visto que nio sdo bastantes por si mesmas, mas dependem de
outras, a que devemos reportar-nos para compreender aquelas exata-
mente.'? . ‘ \

Essa classificagdo pode induzir a pensar que a cla pertencem as
chamadas normas constitucionais autgsaplicdaveis € as ndo auto-apli-
cavels, aquelas bastantes em si ¢ estas ndo-bastantes em si.*® As pri-
meiras seriam as primdarias, por suficientes por si mesmas, e as ndao
auto-aplicdaveis seriam secunddrias, por dependerem de outras normas
que lhes completem a eficicia. Seria, porém, errdneo pensar assim,
pois por normas secunddrias Del Vecchio entende as regras declarati-
vas, ou explicativas;?' mas achamos que as interpretativas € as per-
missivas também poderiam ser consideradas da mesma natureza.

As declarativas ou explicativas contém defini¢des de vocabulos
ou de conceitos;*? as interpretativas também definem e conceituam o
sentido de outras normas. Podem admitir-se normas constitucionais
explicativas e interpretativas, como ¢ exemplo famoso, entre nds, a lei
constitucional (Lei 105, de 12.5.1840) interpretativa do Ato Adicio-
nal a Constitui¢io de 25 de mar¢o de 1824; assim parece-nos licito
classificar também a Lei Constitucional 8, de 12.10.42, como demons-
tram seus “considerandos”.

Normas permissivas (ou facultativas) sdo as que atribuem uma
permissiio, sem determinar a obrigatoriedade de uma conduta positiva

19. Ob. cit,, p. 287.

20. A terminologia bastante em si ¢ ndo-bastante em si ¢ de Pontes de Mi-
randa (Comentérios a Constituigdo de 1967 com a Emenda‘n. | de 1969, . U
126), mas é tdo sem fundamento ¢ tio supcrada como as expressdes auto-aplica-
vel e ndo awo-aplicdvel, a que corresponde, como teremos oportunidade de ver.

21. Ob. cit., p. 287. O autor ndo incluiuv as interpretativas, que classifica — a
nosso ver sem razio — como cspécies de normas dispositivas, mas fala nas ab-
rogativas, sem necessidade e sem razdo.

22. Cf. Del Vecchio, ob. cit., p. 287.

NORMAS CONSTITUCIONAIS QUANTO A EFICACIA 69

ou omissiva. A existéncia dessas normas induziu parte da doutrina a
afirmar que nem todo Direito € imperativo. Del Vecchio demonstrou o
contrario, mas partiu de premissa inaceitdvel para o caso — qual seja, a
de que “*é juridicamente permitido tudo aquilo que juridicamente nao
¢ proibido”;?* dai dizer que as normas permissivas nao tém, por si mes-
mas, razio de ser, visto que a permissdo, em si, ndo _precisa ser dada
pelo Direito.* Equivoco manifesto, porque as normas permissivas
constituem, em principio, exce¢des a regras proibitivas existentes na
ordem juridica. Melhor, pois, diria se afirmasse que seu cardler impe-
rativo decorre do fato de, por via de regra, abrirem exce¢do a normas
proibitivas, o que ocorre, com freqiiéncia, no direito constitucional,
como sdo os casos do art. 18, § 32,25 do paragrafo tnico do art, 22,%
do art. 25, § 3277 do art. 60,2 do art. 154, 1, do art. 182, § 4030 ¢

23. Ob. cit., p. 288; mas ai foi cautcloso ao indicar que tal ocorrc em geral.
24. Ob. cit,, p. 288. .

25. “Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-
sc para Se ancxarcm a outros, ou formarem novos [:stados ou Territorios Federais,
mediante aprovagio da populagio dirctamentc interessada, através de plebiscito, e
do Congresso Nacional por lei complementar” - exce¢io ao principio da indisso-
lubilidade dos Estados configurado no art. 12 ¢ também ao principio da autonomia
dos Estados. Scm cssa regra permissiva ndo haveria possibilidade das modifica-
¢oes indicadas.

26. “Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo™ — excegio @ competéncia pri-
vativa da Unidio, ao principio da indelegabilidade de atribuigdes ¢ a rigidez da
reparticiio de competéncias constitucionais.

27. Permite aos Estados instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urba-
nas e microrregides constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para
integrar a organizagio, o plancjamento ¢ a exceugio de fungoes publicas de inte-
rCSSE COMUM ~ Como excecio a0 principio da autonomia municipal quer para se
organizarcm ¢m consorcio, quer para a realizago de servicos locais de compctén-
cia dos Municipios autdonomos.

28. Permitindo emendas a Constituigdo, québrando-lhe a possibilidade de ri-
gidez absoluta.

29. Permitindo a Unidio a criagiio de outros impostos que niio os previstos na
Constituicdo, desde que scjam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base
de calculo proprios dos discriminados na Constituigdo.

30. “E facultado ao Poder Piblico municipal, mediante lei cspecifica para
arca incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprictario do
solo urbano ndo cdificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu ade-
quado aproveitamento, sob pena, succssivamente, de: 1 - parcelamento ou edifica-
¢io compulsorios; Il — imposto sobre a propricdade predial e territorial urbana
progressivo no tempo; 11l - desapropriagio com pagamento mediante titulos da
divida piblica de emissdo previamente aprovada pelo Scnado Federal, com prazo

b.
b.
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tantos outros da nossa Constituigdo; assim a maioria das regras de
competéncia, as quais contém simples faculdade ou autorizagio para
o exercicio do poder outorgado, como € exemplo frisante a competén-
cia para decretar tributos. Mas, nesses casos, as normas sio, a0 mes-
mo tempo, permissivas ¢ proibitivas. Quando o art. 153, por cxcmplo,
permite a Unido decretar os impostos nele indicados, a0 mesmo tem-
po proibe a Estados ¢ Municipios instituirem os mesmos tributos.

10. A cléssica distingdo das normas juridicas sob o ponto de vista
da eficdcia —"a qual resume todas as outras — é que as separa em nor-
mas coercitivas (ius cogens, normas cogentes, taxativas, na termino-
logia de Del Vecchio)*! e normas dispositivas (ius disppsitivum).

Coercitivas, de acordo*com a doutrina, sio as que impdem uma
agdo ou uma abstenc¢do independentemente da vontade das partes,
classificando-se, por isso, em normas preceptivas (ou, segundo outros,
imperativas) e em normas proibitivas.3

Dispositivas siao as que “completam outras ou ajudam a vontade
das partes a atingir seus objetivos legais, porque da natureza imperati-
va do Direito ndo se segue que ele ndo leve em conta ou suprima sem-
pre a vontade individual” .33 Sdo normas que possibilitam uma acomo-
dagdo particular, e s6 serdo apliciveis na inexisténcia de acordo das
partes,*® as quais pertencem as normas de interpretacdo e as integrati-
vas ou supletivas.’> Todas sdo, porém, imperativas, porque, dadas cer-
tas condigdes ou hipoteses previstas, incidem obrigatoriamente. 3

de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais ¢ succssivas, assegurados o
valor real da indenizagio ¢ os juros legais”. Sem a permissio constante do caput o
Poder Pablico municipal ndo estaria autorizado fazer as imposigées ao titular da
propriedade no nivel previsto. A permissio, por isso, era necessaria em face do
dircito de propriedade, que limita a agdo do Poder Piblico, ¢ cspecialmente para
sujeitar o proprictério as sangdes constantes dos incisos do dispositivo.

31. Ob. cit., p. 289.

32. Cf. Hermes Lima, Introdugdo a ciéncia do Direito, pp. 121 € 123; Ben-
jamim de Oliveira Filho, Introducéo a ciéncia do Direito, p. 149; Victor Nuncs
Leal, “Classificagio das normas juridicas”, in Problemas de direito publico; Del
Vecchio, ob. cit,, p. 289. - '

33. Hermes Lima, ob. cit,, p. 122.

34. Benjamim de Oliveira Fitho, ob. cit., p. 249,

35. Cf. Giorgio del Vecchio, ob. cit., p. 290; Benjamim de Oliveira Filho,
ob. cit,, p. 252; Hermes Lima, ob. cit., p. 122.

36. Ci. Giorgio del Vecchio, ob. cit.. pp. 290 ¢ 291; Benjamim de Oliveira
Fitho, ob. cit., p. 250.
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11. As normas constitucionais pertencem essencialmente ao ius
cogens. Isso € ponto pacifico. Controvertida é, no entanto, a questdo
relativa a existéncia, ou ndo, de normas constitucionais dispositivas.

As relagdes de direito constitucional sio relagdes de poderes en-
tre si e entre estes e sujeitos privados (individuos, grupos etc.), esta-
belecendo direitos, obrigagdes e deveres de natureza*publica, median-
te normas que, por principio, ndo deixam margem a atuagio da vonfa-
de dos agentes constitucionais. Normas que sdo, por isso, irrenuncia-
veis ou inderrogaveis, embora, como veremos, haja possibilidade de
uso do poder discricionario, com base em normas de aplicagio facul-
tativa, tais as que admitem a celebragdo de convénios para certos fins
(art. 155, § 2¢, V1 e X1, “g”, por exemplo) e as que outorgam certas
competéncias sem obrigar o seu exercicio.’” Mas essas normas nao
sao facultativas no sentido das permissdes do direito privado, pois, ao
facultarem um modo de agir, excluem qualquer outro (assim, os Esta-
dos ndo sdo obrigados a decretar os impostos de sua competéncia, mas
estdo impedidos de criar outros) ou vedam a obten¢do dos fins nelas
previstos de outro modo que ndo na forma, limites e condigdes que
autorizam (assim, s6 é facultado a Estados e Distrito Federal deliberar
sobre 1sengdo, incentivos e beneficios fiscais na forma estabelecida
em lei complementar, conforme os incisos VI e XII, “g”). No fundo,
portanto, essas normas facultativas afiguram-se tio vinculantes como
as demais. E um ato ou lei que estatua de outro jeito serd fulminado
de inconstitucionalidade.

12. Nao ha no direito constitucional normas supletivas no sentido
em que essa expressiio é usada no direito privado. E certo que a juris-
prudéncia norte-americana pretendeu distinguir as normas constitucio-
nais em duas categorias: a) as mandatory provisions (prescrigdes man-
datérias), que seriam cldusulas constitucionais essenciais ou ma-
teriais cujo cumprimento ¢ obrigatério e inescusavel; b) as directory
provisions (prescrigdes diretorias), de cafater regulamentar, podendo
o legislador comum dispor de outro modo, sem que isso importasse
inconstitucionalidade de seu ato.

Cooley criticou severamente essa doutrina dos tribunais. “As
Constituigdes [diz ele] normalmente niio contém normas de procedi-

37. Assim, por exemplo, ao atribuir competéncia as entidades ptblicas para
decretar determinado tributo, a Constituigdo ndo obriga a utilizar dessa competén-
cia; apenas permite a institui¢dio dos tributos tocantes a cada uma na partilha tri-
butéria.
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mento, salvo se as consideram necessarias a pratica de algum ato,
quando, entio, devem ser tidas como limitativas do poder a cujo exer-
cicio se aplicam. Nédo podemos esperar que se encontrem na Consti-
tui¢do preceitos que o povo ndo tenha considerado de alta importan-
cia e dignos de figurar num instrumento que se destina a controlar
igualmente o governo e os governados e a constituir a justa medida
dos poderes conferidos. Se forem estabelecidas normas a respeito do
tempo no qual um poder deve ser exercido, ou do modo pelo qual o
seu exercicio pode ter lugar, hi, pelo menos, uma forte presungio de
que esse tempo € esse modo condicionam a validade da manifestagao

’ 38

do poder”.

Francisco Campos acha, com razdo, que essa “dis'iincﬁo ¢ a meg;
ma, formulada em outros termos, entre leis constitucionais formais e
materiais, consideradas as primeiras como meramente diretorias, por
nio conterem matéria de natureza ou de esséncia constitucional, ¢ as
segundas como mandatérias por natureza, nao por figurarem no ins-
trumento da constitui¢do, mas por serem essencial € substancialmente
constitucionais. Ora, como vimos, [continua] repugna, absolutamente,
ao regime de constituigdo escrita ou rigida a distingdo entre leis cons-
titucionais em sentido material e formal; em tal regime, sdo indistinta-
mente constitucionais todas as clausulas constantes da constituigio,

seja qual for o seu contetido ou natureza™.?

“Sendo, pois, [prossegue Francisco Campos] todas elas de ordem
constitucional, terdo, igualmente, a mesma forga, que lhes provém nao
de sua matéria, mas do cardter do instrumento a que aderem, ndo po-
dendo conceber que se reserve ao legislador o arbitrio de distingui-
las, para o efeito de sua observéncia, em essenciais ou substanciais, a
saber, imperativas ou mandatorias, e em acessorias ou de mera conve-
niéncia, isto ¢, diretdrias™.*® E acrescenta, mais adiante, que “uma pro-

38. Thomas M. Cooley, Treatise on the constitutional limitations, 6* cd., Bos-
ton, 1890, p. 93: “But the courts read upon very dangerous ground when they
venture to apply the rules which distinguish directory and mandatory statutes to
the provisions of a constitution”. Usamos a tradugio de Lucio Bittencourt, O con-
trole jurisdicional da constitucionalidade das leis, pp. 57 ¢ 58. :

39. Direito constitucional, v. 1/392. .

40. Idem, p. 392. Cf. também Lucio Bittencourt, ob. cit., p. 56; Alfredo Bu-
zaid, Da acéo direta de inconstitucionalidade no Direito brasileiro, Sdo Paulo, p.
48, considerando erréneo pretender distinguir, numa constitui¢do, cldusulas man-
datérias e dirctorias, programaticas ou de orientagdo, atribuindo-thes eficicia juri-
dica diversa; Alejandro E. Ghigliani, Del “control” jurisdiccional de constitucio-
nalidad, pp. 3 ¢ 4, Migucel Reale, Parlamentarismo brasileiro, p. 113.
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visdo constitucional, exatamente porque se contém no instrumento da
constitui¢io, ¢ uma provisdo essencial, indispensavel e imperativa, por
envolver de fato ou por pressuposto do legislador constituinte — pres-
suposi¢do irremovivel por argumentos em contrario — matéria de inte-
resse piblico ou relativa a direitos individuais, de ordem substancial,

» 41
portanto”. \

13. Aceitamos plenamente essa argumenta¢do, como se verd
quando formos examinar certa corrente doutrindria italiana que res-
suscitou, em termos mais amplos e mais profundos, a distingao das
normas constitucionais em mandatorias e diretdrias, ao sustentar que
as constituicdes contém clausulas preceptivas, de carater impositivo €
peremptorio, e clausulas diretivas, de carater ndo-obrigatorio, poden-
do ser até desrespeitadas pela legislagdo ordindria, sem que esta seja,
por isso, invilida. Alids, de passagem, o assunto ja foi focalizado,
quando estudamos a natureza juridica das normas constitucionais.

111 — Normas constitucionais “self-executing”
e “not self-executing”

14. Como acontece com quase todos os grandes temas do direito
constitucional, foram a jurisprudéncia e a doutrina constitucional nor-
te-americanas que conceberam e elaboraram a classificagao das nor-
mas constitucionais, do ponto de vista de sua aplicabilidade, em self-
executing provisions e not self-executing provisions,*? que os autores
divulgaram, entre nos, pcla tradugdo, respectivamente, de disposi¢oes
(normas, clausulas) auto-aplicaveis ou auto-executaveis, ou aplicaveis
por si mesmas, ou, ainda, bastantes em si, e disposi¢oes ndo auto-apli-
cdveis, ou ndo auto-executaveis, ou ndo-executaveis por si mesmas, ou,

ainda, ndo-bastantes em si.**

A distingdo surgiu da verificagdo e que as constitui¢des con-
substanciam normas, principios e regras de carater geral, a serem con-
venientemente desenvolvidos e aplicados pelo legislador ordinario, ja
que ndo podem, nem devein, descer as minQcias de sua aplicagdo. Sao,
na expressio de Ruy, “largas sinteses, sumas de principios gerais,

41. Ob. cit., p. 395.

42, Cf. Cooley, ob. cit., pp. 98-101.

43. Cf. Ruy Barbosa, Comentdrios a Constitui¢do Federal brasileira, v. 2/
475 ¢ ss., onde expde, com aquela invulgar ¢ invejavel crudiciio, a doutrina ¢ a
jurisprudéncia americanas sobre o assunto.
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onde, por via de regra, so se encontra o substractum de cada institui-
¢do nas suas normas dominantes, a estrutura de cada uma, reduzida,
as mais das vezes, a uma caracteristica, a uma indicagdo, a um traco.
Ao legislador cumpre, ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delinea-
da, impor-lhes o organismo adequado, e lhes dar capacidade de
agio” 4

15. Segundo a mencionada doutrina, normas constitucionais self-
executing (ou self-enforcing, ou self-acting; auto-executéveis, auto-
aplicaveis, bastantes em si) sdo as desde logo aplicaveis, porque re-
vestidas de plena eficcia juridica, por regularem diretamente as ma-
térias, situagdes ou comportamentos de que cogitam, gnquanto nor-
mas constitucionais nor selfzexecuting (ou not self-enforcinlg, ou no,
self-acting; ndo auto-executdveis, nio auto-aplicaveis, nio-bastantes
em si) sdo as de aplicabilidade dependente de leis ordinarias.

Cooley conceitua-as do seguinte n'iodo: “Pode-sc dizer que uma
norma constitucional é auto-executavel, quando nos fornece uma re-
gra, mediante a qual sc possa fruir e resguardar o direito outorgado,
ou executar o dever imposto; ¢ que ndo é auto-aplicavel, quando me-
ramente indica principios, sem estabelecer normas por Cujo meio se
logre dar a esses principios vigor de lei”.*s

Ruy Barbosa, fundado nos autores e na jurisprudéncia norte-ame-
ricanos, difundiu a doutrina entre noés, e conceitua as normas auto-exe-
cutavets como sendo “as determinagdes, para executar as quais ndo se
haja mister de constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou in-
dicar um processo especial, e aquelas onde o direito instituido se ache
armado por si mesmo, pela sua propria natureza, dos seus meios de
execucdo e preservagio”.*® Nio auto-executaveis sio as que “nao re-
vestem dos meios de agdo essenciais ao seu exercicio os direitos, que
outorgam, ou 0s encargos, que impdem: estabelecem competéncias,
atribui¢des, poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, se-
gundo o seu critério, os habilite a se exercerem”.%’

16. Ruy Barbosa, analisando aquela doutrina, oferece ampla
exemplificacdo, donde extrai hipétesés de normas constitucionais
auto-aplicaveis por natureza, e seriam aquelas que consubstanciam:

44. Ob. cit., pp. 477 ¢ 478.

45. Ob. cit,, pp. 99 ¢ 100. Trad. de Ruy Barbosa, ob. cit., p. 495.
46. Ob. cit., p. 488,

47. ldem, p. 489.
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I - vedagdes e proibigdes constitucionais;

I1 - os principios da declaragiio dos direitos fundamentais do ho-
mem;

I1I - as isengdes, imunidades e prerrogativas constitucionais.*®

Além dessas, pelo conceito acima, também sio auto-aplicaveis as
que ndo reclamem, para a sua execucio: .

[ - a designagdo de autoridades, a que se cometa especificamente
€ssa execucio;

Il — a criagdo ou indicagdo de processos especiais de sua execu-
¢ao;
I - o preenchimento de certos requisitos para sua execugdo;

IV —a elaboragdo de outras normas legislativas que lhes revistam
de meios de agdo, porque ji se apresentam armadas por si mesmas
desses meios, ou seja, suficientemente explicitas sobre o assunto- de
que tratam.

/7. Prescindimos de dar exemplos aqui, porque teremos que vol-
tar ao tema, quando, entdo, nossa anélise se apoiara em tese mais con-
sentanea com o constitucionalismo contemporaneo. De fato, a doutri-
na atual sobre a aplicabilidade das normas constitucionais opde sérios
reparos a teoria exposta e procura reelaborar a matéria, sob outras
perspectivas e segundo exigéncia do contetdo socio-ideologico das
constituigdes do apos-guerra.

A classificacdo pura e simples das normas constitucionais em
auto-aplicaveis e ndo auto-aplicaveis nio corresponde, com efeito, a
realidade das coisas e as exigéncias da ciéncia Juridica, nem as neces-
sidades priticas de aplicagdo das constituicdes, pois sugere a existén-
cia, nestas, de normas incficazes ¢ destituidas de imperatividade, como
bem demonstra o conceito de Cooley, quando fala em regras “‘sem ¢s-
tabelecer normas por cujo meio se logre dar a esses principios vigor
de lei”. O proprio Ruy, no entanto, ja reconhecia que “ndo hd, numa
Constituigdo, clausulas, a que se deva atribuir meramente o valor mo-
ral de conselhos, avisos ou ligdes. Todas tém forca imperativa de re-
gras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgdos”. ¥
Nem as normas ditas auto-aplicaveis produzem por si mesmas todos
os efeitos possiveis, pois sdo sempre passiveis de novos desenvolvi-

48. Idem, pp. 482 ¢ ss.

49. Ob. cit., p. 489. Cf., a propésito, J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direi-
o constitucional, pp. 299 ¢ ss.
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mentos mediante legislagdo ordinaria, nem as ditas ndo auto-aplicd-
veis sdo de eficicia nula, pois produzem efeitos juridicos e tém efica-
cia, ainda que relativa e reduzida.

Cada norma constitucional ¢ sempre executavel por si mesma até
onde possa, até onde seja suscetivel de execugdo. O problema situa-
se, justamente, na determinagio desse limite, na verificagao de quais
os efeitos parciais e possiveis de cada uma.

Do mesmo modo que se pode afirmar que nao ha norma constitu-
cional alguma de todo ineficaz, “porque todas sdo, de modo univoco,
constitucionalmente cogentes em relagiio a seus destinatarios”, como
assinala De Simone,>® também se pode sustentar que nenhuma é, em
si, completa, como nota Crigafulli, visto que “n#o se saberia verdadeis
ramente em que fazer consistir o carater completo de uma norma; cada
norma, em certo sentido, é incompleta, porque geral e abstrata, tanto
que necessita do trabalho do intérprete para tornar-se concretamente
aplicdvel aos casos singulares da vida social, compreendidos na res-
pectiva categoria; existem, demais disso, normas mais ou menos (...)
incompletas, ou, em outros termos, que requerem operagdes mais ou
menos demoradas e complexas de interpretagdo para preencher-se o
hiato que sempre separa a regra abstrata do caso historicamente indi-
vidual que se trata de regular concretamente”. !

18. A teoria classica norte-americana nio destaca, como acentua
a critica, a importancia das normas programaticas que revelam.o novo
cariter das constitui¢des contemporineas, ndo oferecendo uma visio
ordenada e cientifica de seus variados efeitos juridicos, assim como
das demais normas de principios constantes das cartas politicas do
mundo atual, que consagram novos valores e reclamam a realizagio
de outros ideais na vida politica e social, perseguindo a concretizagio
do bem comum.??

Disso tudo deflui (como notou Meirelles Teixeira) a necessidade
de reelaboragdo doutrinaria da matéria, aproveitando-se, sem diivida,
muito do ensinamento da classica teoria das normas auto-aplicaveis e
ndo auto-aplicaveis, dando-the, porém, formulagio mais adequada
aqueles novos contendos das constituigdes contempor.éncas,'mais vol-

50. Cf. Lineamenti per una teoria su materia e norma costituzionale nell or-
dinamento giuridico italiano, p. 41. Cf. também J. H. Meirelles Teixeira, ob. cit.,
p. 315.

51. Cf. La costituzione e le sue disposizioni di principio, p. 106.

52. Cf. J. H. Meirelles Teixcira, ob. cit., p. 315.
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tadas para a efetiva¢do de valores sociais, ainda que imprecisamen-
te.3?

IV — Concepgao moderna sobre a eficacia e aplicabilidade
das normas constitucionais: o problema terminologico

19. Incitados por decisdes judiciais sobre a eficdcia e aplicabili-
dade de certas normas da Constituigdo de seu pais, os autores italia-
nos concentraram-se na analise cientifica do tema, empenhando-se em
largos dissidios doutrindrios desde os pontos de vista mais extremados
até alcancar uma orientagdo, ainda nio satisfatoria, mas ja capaz de
produzir resultados alentadores, mormente porque salientam a grande
importincia das chamadas normas programaticas na ordenacdo juridi-
ca em que se inserem.

53. Ob. cit, pp. 315 ¢ 316.

54. Sobre o assunto a doutrina italiana ja produziu vérios trabathos, desta-
cando-sc: Vezio Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Mi-
lao, Dott. A. Giuffré Editore, 1952, onde sc reuniram vérios estudos cspecialmen-
tc dedicados as normas constitucionais de eficacia limitada, com particular aten-
¢do as dec naturcza programatica; Gactano Azzariti, Problemi attualli di diritto cos-
tituzionale, Mildo, Dott. A. Giuffré Editore, 1951, especialmente a Segunda Parte;
Meuccio Ruini, /I Parlamento e la sua riforma. La Costituzione nella sua appli-
cazione, Mildo, Dott. A. Giuffré Editore, 1952, especialmente pp. 118 ¢ ss.; Ugo
Natoli, Limiti costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di lavoro, I -
Introduzione, Mildao, Dott. A. Giuflré Editore, 1955; Saverio De Simone, Linea-
menti per una teoria su materia e norma costituzionale nell ‘ordinamento giuridi-
co italiano, Mildo, Dott. A. Giuffré Editore, 1953; Salvatore Villari, “Sulla natura
giuridica della Costituzione™, Archivio Penale, maio-junho/48, Scgunda Partc, p.
217; Flaminio Franchini, “Efficacia delle norme costituzionali”, Archivio Penale,
maio-junho/50, Primeira Parte, p. 201; Remo Pannain, “Rapporti tra I'art. 21 della
Costituzione ¢ I'art. 113 della legge di P.S.”, drchivio Penale, maio-junho/30, Pri-
meira Parte, p. 220; Giovanni Bernieri, “Rapponi della Costituzione con le leggi
anteriori”, Archivio Penale, novembro-dezembro/50, Primeira Parte, p. 409. Além
desses trabalthos que versam direta e especificamente o tema, monografias sobre
outras matérias ¢ mesmo obras gerais de direito constitucional cuidam dele de pas-
sagem, como: Paolo Barile, // soggetto privato nella Costituzione italiana, Padua,
CEDAM, 1953, ¢ Le liberta nella Costituzione, lezione, Pidua, CEDAM, 1966;
Mario Galizia, Scienza giuridica e diritto costituzionale, Milido, Dott. A. Giuffré
Editore, 1954; Carmelo Carbone, L'interpretazione delle norme costituzionali, Pa-
dua, CEDAM, 1951; Giorgio Balladore Pallieri, Diritto costituzionale, 43 ¢d., Mi-
lao, Dott. A. Giuffre Editore, 1955, especialmente Parte 32; Paolo Biscaretti di
Ruffia, Diritto costituzionale, 7% ed., Napoles, Casa Editrice Dott. Eugenio Jove-
ne, 1965, especialmente pp. 98 ¢ ss. € 227 ¢ ss.
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20. A Constituigdo italiana entrou em vigor no dia 12 de janeiro
de 1948. Ja no dia 19 do mesmo més e ano, o Tribunal Penal de Roma
proferia uma decisio que suscitou importantes problemas sobre a efi-
cacia juridica e a aplicabilidade das normas constitucionais e pés em
questiio as relagdes destas com as leis precedentes. A resolugao da-
quela Corte firmou o principio geral de que uma norma da Constitui-
¢ao tem a eficicia de revogar tacitamente as disposigoes de lei que
sejam com ela incompativeis.>® O julgado, contudo, ndo enfrentou ou-
tros problemas que as normas constitucionais provocam relativamente
a sua eficacia e aplicabilidade, mas os tangenciou, dando margem a
que a doutrina os pusesse na pauta dos debates.

Outros julgados vieram sem tardanga, e puseram em Xeque o Vs
lor, a natureza ¢ os cfeitos juridicos das normas constitucionais, cons-
truindo uma teoria que as classifica em categorias, com valor e efica-
cia diversos. A 7 de fevereiro de 1948, a Corte de Cassagido Penal re-
pelia uma tese radical, que sustentava que a Constituigio continha, por
natureza, somente normas diretivas, ¢ estatuia “‘que a Constituigdo €
um complexo de normas juridicas, que sdo principalmente precepti-
vas, mas que também podem ser apenas diretivas ou programaticas,
enquanto tenham por destinatario, além dos sujeitos de direito, tam-
bém o futuro legislador ordindrio, ante o qual a norma juridica consti-
tucional é posta num grau hicrarquico mais elevado. Mais precisamen-
te, as normas consagradas na Constituicdo — feita excegdo daquelas
que habitualmente lhe constituam o predmbulo ~ sdo preceptivas,
como todas as normas juridicas; mas algumas sdo de imediata apli-
cagdo, outras ndo. = mister examinar caso por caso” .37 Acabou con-
cluindo, como mostra a ementa do acordio, que as disposigdes cons-
titucionais, as vezes, sao de natureza programatica, as vezes de natu-
reza juridica ®

55. Cf. La Giustizia Penale, maio/48, fasc. V, Parte Segunda, col. 309.
56. Essa decisdio foi comentada por Emesto Bataglini, “L’art. 27 della Cost-
tuzione ¢ art. 57, n. 1, del Codice Penale”, La Giustizia Penale, cit. na nota antc-

rior, col. 309, extraindo conclusdo diversa da do julgado, embora serit enfrentar

dirctamente o problema da cficicia ¢ aplicabilidade das normas constitucionais.

57. Cf. Archivio Penale, maio-junho/48, Segunda Panc','p. 215.

58. No original, diz a ementa, em sua totalidade: “Le disposizioni contenute
nella Costituzione sono talvolta di natura programmatica, talvolta di natura giuri-
dica. L.a norma contenuta nell’art. 28, [sic, mas o art. ¢ 25] 2% comma, della Costi-
tuzione, relativa alla irretroattivita della legge penale, ha valore programmatico ¢
non obbliga il giudice™. O dispositivo em causa institui o principio do nullum cri-
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Dessa decisio surgiram duas afirmativas que encontraram €co em
parte da doutrina, mas geraram penetrante critica, também. A primei-
ra consistiu na classificagio das normas constitucionais, quanto a efi-
cacia, em preceptivas e diretivas, semelhante aquela distingdo das nor-
mas em mandatorias e diretorias da doutrina norte-americana, hoje
ultrapassada, conforme vimos. A segunda refere-s¢ a distingdo das
normas constitucionais em programaticas e de natureza juridica, o que
equivale, conseqilientemente, a negar juridicidade as primeiras. Tese
acolhida por Azzariti, que sustentou que essas normas puramente di-
retivas se limitam a indicar uma via ao legislador futuro, ndo sendo
nem mesmo verdadeiras normas juridicas, negando-lhes qualquer efi-
cicia, e, mesmo que a lei delas divirja, ainda serdo validas.>® A maio-
ria dos autores, porém, tece severas criticas a essa teoria,.€ seria mes-
mo de estranhar houvesse numa constituigdo rigida — instrumento ju-
ridico dotado de supremacia e superlegalidade — normas que nao fos-
sem de natureza juridica. O simples fato de serem inscritas nela atri-
bui-lhes natureza de normas fundamentais e essenciais, € ndo se pode
duvidar de sua juridicidade, nem de seu valor normativo.*

men sine lege. correspondente 2o inciso XXXIX do art. 52 da Constituigdo Fede-
ral de 1988; assim mesmo foi tido como de cardter dirctivo pela Suprema Corte de
Cassagdo italiana no julgado mencionado. ,

59. Ob. cit., pp. 98 e 99. No mesmo sentido Giovanni Bernieri, “Rapporti
della Costituzioni con le leggi anteriori”, Archivio Penale, novembro-dezembro/
50, Primeira Parte, p. 409; ¢ Salvatore Villari, “Sulla natura giuridica della Costi-
wzione”, Archivio Penale, maio-junho/48, Segunda Parte, p. 217, comentando a
questionada senten¢a, mas fundado em pressupostos diversos, sustenta gue a cons-
tituicio formal ndo ¢ lei; sua eficacia juridica ¢ conferida pela coincidéncia com a
constituigio permanente, aquela instrumental ¢ de fato, que ¢ a Gnica constituigdo
vigente; quando as normas da constitui¢do formal coincidem com as da constitui-
¢do efetiva ou de fato, quer-se dizer que as normas da constituigdo formal sio
preceptivas; quando, ao contrario, no coincidem, quer-se dizer que as normas da
constiti¢do formal sio diretivas e servem para fndicar, aos orgios incumbidos.de
manifestar a vontade do Estado, o que a constituicdo efetiva quer. “Si tratterebe
[conclui o autor] di un invito ad uniformarsi alla Costituzione effetiva, di modo
que, con un atto valido (legge), gli organi legislativi facciono cessare I'efficacia di
una norma que, per avere forza cogenle sua propria, come tutte le norme giuridi-
che, continua ad avere vigore anche dopo la emanazione di una Costituzione scri-
ta che, non avendo forza cogente propria, non pud automaticamente fare conside-
rarc decaduta una norma preesistente in contraste con la Costituzione formale™. A
confusdo do autor entre eficacia juridica e eficicia social é evidente, € situa-s¢ no
plano puramente socioldgico, onde pode ter alguma validade.

60. Cf. Flaminio Franchini, “Efficacia dclle norme costituzionale”, Archivio
Penale, maio-junho/50, Primeira Parte, p. 203; Ugo Natoli, ob. cit., p. 23; Balla-
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21. Nao se nega que as normas constitucionais tém eficicia e va-
lor juridico diversos umas de outras, mas isso nd3o autoriza recusar-
lhes juridicidade. Nio ha norma constitucional de valor meramente
moral ou de conselho, avisos ou ligdes, ja dissera Ruy, consoante mos-
tramos noutro lugar. Todo principio inserto numa constituigio rigida
adquire dimensao juridica, mesmo aqueles de carater mais acentuada-
mente ideologico-programatico, como a declara¢éio do art. 170 da
Constituigio: “A ordem econdmica (...) tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”; ou estas: “O
Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pes-
quisa e a capacitagiio tecnologica” (art. 218); “O Estado garantira a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cul-
tura nacional” (art. 215). ?

22, Enfim, com todas essas discordancias®! e posi¢des insusten-
taveis, a jurisprudéncia e a doutrina ithlianas formularam uma classi-
ficagdo das normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade,
que assim se apresenta: ¢) normas diretivas, ou programdticas, dirigi-
das essencialmente ao legislador; b) normas preceptivas, obrigatorias,
de aplicabilidade imediata; ¢) normas preceptivas, obrigatorias, mas
ndo de aplicabilidade imediata.®?

As normas diretivas nio contém qualquer preceito concreto, mas
ddo somente diretivas ao legislador futuro, e ndo excluem, de modo
absoluto, a possibilidade de que sejam emanadas leis ndo conformes
com elas, e menos ainda atingem, de qualquer maneira, as leis pree-
xistentes. As normas preceptivas de aplicabilidade imediata contém
comandos juridicos de aplicago direta e imediata, invalidam qualquer
let nova discordante e modificam ou ab-rogam as anteriores que com
clas contrastem. As normas preceptivas de aplicabilidade direta mas
ndo imediata, porque requerem outras normas juridicas integrativas,
invalidam também novas leis infringentes, mas, enquanto a sua apli-

dore Pallicri, ob. cit., pp. 321-327. De resto, Francisco Campos, ¢m substancioso
parccer, hoje incorporado ao v. 1 de seu Direito constitucional, sob-o titulo de

“Elaboragio legislativa”, proferido em 1919, ja sustentava a juridicidade de todas

as normas constitucionais, ao repelir a distingdo entre normas mandatérias ¢ dire-
t6rias, como ja vimos no texto.

61, Para as varias posi¢des: Remo Pannain, trabalho cit., Archivio Penale,
maio-junho/50, Primeira Parte, pp. 220 ¢ ss.

62. Cf. Gaetano Azzariti, ob. cit., p. 103; Pannain, trabalho cit. na nota ante-
rior; Biscaretti di Ruffia, ob. cit., p. 230. :
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cagdo perimanecer suspensa, nao atingirao a eficacia das leis anterio-
res.%

Essa classificacdio e sua terminologia sdo falsas e inaceitaveis,
pela propria improcedéncia das premissas em que assentam, pois fun-
damentam-se na distingdo entre normas constitucionais juridicas e
ndo-juridicas, que ja criticamos. Normas puramente diretivas ndo exis-
tem nas constituigoes conlemporfmeas.64 Em sentido geral, ja demons-
tramos, com base na melhor doutrina, que todas as normas juridicas
sio dotadas de imperatividade, mesmo as permissivas. Mostraremos,
ainda, que as chamadas normas programiticas, tidas pela doutrina su-
pra como diretivas e ineficazes, exercem relevante func¢io na ordena-
¢do juridica do pais ¢ tém cfeitos juridicos de suma importancia, nao
se dirigindo s6 aos legisladores, como nio raro se afirma.

23 E preciso, portanto, dar um passo a mais na caracterizagio
das normas constitucionais, do ponto de vista de sua eficicia juridica,
que constitui a base de sua aplicabilidade. E o que tentaremos resumir
no paréagrafo seguinte, depois de indicar a insuficiéncia de outra posi-
c¢do doutrinaria, para, nas paginas ulteriores, oferecer um desdobra-
mento que servird, a um tempo, de anilise demonstrativa ¢ de susten-
tacdo cientifica.

V — A triplice caracteristica das normas constitucionais
quanto a eficacia e aplicabilidade

24. Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enun-
ciada: nido ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. To-
das elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovagao
da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituigio a
que aderem e a nova ordenagdo instaurada. O que se pode admitir €

que a eficicia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na
[}

63. Cf. Gaetano Azzariti, ob. cit., p. 103, cuja ligdo constituiu apoio ao texto
acima, traduzida quase ipsis litieris.

64. Houve, certamente, extravagincias relativamente & inser¢ao de certas dis-
posicdes em documentos constitucionais formais, como a do art. 12 da Lei france-
sa 18 floreal, ano 11, que dispunha: “le peuple francais reconnait I’existence de
I’Etre supréme et I'immortalité de ’ame”; tal regra ndo poderia ter mais cficacia
que de mera crenga nio impositiva ao povo. Mesmo assim ha que reconhecer nela
efeitos juridicos: vedagiio ao ateismo ¢ materialismo manifesto; vedacao a liberda-
de de crenga.
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plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto
ndo se emitir uma normagéo juridica ordinaria ou complementar exe-
cutoria, prevista ou requerida.

Se todas tém eficacia, sua distingdo, sob esse aspecto, deve res-
saltar essa caracteristica basica e ater-se a circunstancia de que se di-
ferenciam tdo-sé quanto ao grau de seus efeitos juridicos. E insuficien-
te, a nosso ver, separd-las em dois grupos, como insinuam certos auto-
res: @) normas constitucionais de eficdcia plena, que seriam aquelas
de imediata‘aplicagdo; b) normas constitucionais de eficdcia limitada,
distinguindo-se estas, ainda, em: 1) normas de legislagdo e 2) normas
programdticas.%

-

Essa classificagdo considera as normas referentes aos direitosse
garantias fundamentais como de legislagdo, quando mencionam uma
legislagdo futura que regulamente seus limites.

25. Parece-nos necessario discriminar ainda mais, a fim de fazer-
se uma separagdo de certas normas que prevéem uma legislagdo futu-
ra mas ndo podem ser enquadradas entre as de eficacia limitada. Em
vez, pois, de dividir as normas constitucionais, quanto 4 eficicia e apli-
cabilidade, em dois grupos, achamos mais adequado considera-las sob
triplice caracteristica, discriminando-as em trés categorias:

I — normas constitucionais de eficacia plena:
I — normas constitucionais de eficdacia contida;
Il - normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a
entrada em vigor da constitui¢do, produzem todos os seus efeitos es-
senciais (ou tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos
visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediata-
mente sobre a matéria que lhes constitui objeto. O segundo grupo tam-
bém se constitui de-normas que incidem imediatamente e produzem
(ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou
conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites,
dadas certas circunstincias. Ao contrario, as normas do terceiro grupo -
sdo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, to-
dos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por

65. E o que se deduz da ligdo de Crisafulli, La Costituzione e le sue disposi-
zioni di principio, Mildo, Dott. A. Giuffré Editore, 1952. Licdo, essa, adotada,
entre n6s, por J. H. Meirelles Teixeira, ob. cit., p. 317.
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qualquer motivo, nio estabeleceu, sobre a matéria, uma normativida-
de para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinério ou
a outro orgdo do Estado.

Por isso, pode-se dizer que as normas de eficicia plena sejam de
aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os imeressesh obJetp
de sua regulamentagdo juridica, enquanto as normas de eficacia limi-
tada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque $o-
mente incidem totalmente sobre esses interesses apos uma normativi-
dade ulterior que lhes desenvolva a eficicia, conquanto tenham uma
incidéncia reduzida e surtam outros efeitos ndo-essenciais, ou, melhor,
nio dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a certos valores-
meios e condicionantes, como melhor se esclarecerd depois. As nor-
mas de eficacia contida também sdo de aplicabilidade direta, imedia-
ta, mas ndo integral, porque sujeitas a restrigdes previstas ou depen-
dentes de regulamentagio que limite sua eficacia e aplicabilidade.

Deixamos de dar exemplos aqui, ja que nos capitulos seguintes
examinaremos essa matéria pormenorizadamente.

26. E facil observar, pela simples leitura das constitui¢des con-
temporaneas, que as normas de eficacia limitada apresentam categorias
distintas. Basta um exemplo extraido de nossa Constitui¢do, compa-
rando-se duas de suas disposi¢des: a) “A lei dispora sobre a organiza-
¢do administrativa e judiciaria dos Territorios” (art. 33); ou: “A lei dis-
poré sobre a criagdo, estruturagdo e atribuigdes dos Ministérios” (art.
88); ou, ainda: “A lei regulara a organizagdo € 0 funciomlmemq do
Conselho da Reptiblica” (art. 90, § 22); ¢: “A lei regulara a organiza-
¢do e o funcionamento do Conselho de Defesa Nacional” (_art."9], _§
22), Trata-se, como desde logo se vé, de prescrigdes constitucionals
de eficacia limitada, pois ndo regulam direta e imediatamente a maté-
ria referente as entidades e 6rgios mencionados; o constituinte prefe-
riu incumbir dessa tarefa o legislador ofdindrio (a lei indicara ..., re-
gulard ..., a lei dispord ...); b) “A saude € direito de todos e .dcver do
Estado (...)” (art. 196); ou: “E dever do Estado fomentar priticas des-
portivas formais e ndo-formais, como direito de cada um (...)." (art.
217); “dever do Estado”, ai, nio impde propriamente uma obrigagio
juridica, mas traduz um principio, segundo o qual a saide e o despor-
to para todos € cada um se incluem entre os fins estatais, e deve ser
atendido; sente-se, por isso, que as prescri¢des tém eficdcia reduzida,
mas também se nota sua diferenga em relagdo aquelas outras, especial-
mente quanto aos objetivos sociais e aos meios de sua atuagao prtica.
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Aquelas dependem de legislagdo (a lei dispora ..., regulard ... €1c.); 0
constituinte incumbiu ao legislador ordindrio a sua executoriedade,
mediante normatividade ulterior. As Gltimas ndo remetem a lei; esta-
belecem apenas uma finalidade, um principio, mas ndo impdem pro-
priamente ao legislador a tarefa de atua-las, mas requerem uma politi-
ca pertinente & satisfagdo dos fins positivos nelas indicados.

Baseada nessas circunstancias, a doutrina, como ja indicamos, es-
tabeleceu uma divisio das normas de eficicia limitada em dois gru-
pos:

a) normas programdticas, como as dos arts. 196 e 217, citados,
que versam sobre matéria eminentemente éfico-social, constituindo
verdadeiramente programaé de acdo social (econdmica, religiosa, cul-
tural etc.); ¢

b) normas de legislagdo, . como dquela primeiramente apresenta-
da, que ndo tém contendo érico-social, mas se inserem na parte orga-
nizativa da constituigdo.%

Essa terminologia nio corresponde, porém, a realidade, pois ha
normas programaticas que também sdo de legislacdo, porque reme-
tem a lei para incidir, como é exemplo a do inciso V do art. 203 da
Constitui¢do: “garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia ¢ ao idoso que comprovem nao pos-
suir meios de prover a prépria manutengéo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei”. Demais, a expressio normas de le-
gislagdo ndo indica o conteido da norma, critério em que se baseia a
distin¢do.

27. Reconhecemos a dificuldade de encontrar uma terminologia
que exprima sinteticamente e com fidelidade o fenémeno que esta nos
preocupando. Todas as normas de eficicia reduzida, no entanto, limi-
tam-se a positivar principios ou esquemas sobre a matéria objeto da
cogitagio do constituinte, o qual deixa ao legislador ordinario ou a
outros orgiios de governo sua concre¢do normativa, refiram-se, ou nao,

a uma legislagdo futura. A diferenga é que umas declaram principios

regulativos ou institutivos, e outras, principios programaticos. Por ou-
tro lado, o critério da legislagio futura é falho, porque ha normas cons-
titucionais de eficacia direta e aplicabilidade imediata que também,

66. Cf., a proposito: J. H. Meirelles Teixeira, ob. cit., pp. 317 e ss.
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mencionam uma legislagdo futura, como ilustram algumas normas que
outorgam direitos e garantias constitucionais. Exemplo: “os cargos,
empregos e fungdes pliblicas sdo acessiveis aos brasileiros que preen-
cham os requisitos estabelecidos em lei” (art. 37, 1). Em casos como
esse, o direito conferido ndo fica na dependéncia da lei futura; as res-
trigdes ao exercicio desse direito é que dependem de_\ legislagdo. Esta,
em conseqiiéncia, servira para limitar a expansdo da eficdcia normati-
va, pelo qué se poderd admitir, como ja admitimos, a classe das nor-
mas de eficdcia contida,5” isto €, normas cuja eficacia é contida em
certos limites pelo legislador ordinario ou por outro sistema (poder de
policia, bons costumes, ordem publica etc.). Se a contengdo, por le
restritiva, nio ocorrer, a norma sera de aplicabilidade imediata ¢ ex-
pansiva. :

28. A vista do que acaba de ser exposto, cremos que ja ¢ possivel
apresentar uma classificagdo mais aproximada da realidade constitu-
cional de nossos dias, conforme o seguinte esquema:

67. Autores ha que sugerem normas de eficicia “contivel ", em lugar de nor-
mas de eficdcia "contida”, porque clas contém a possibilidade de ser contidas, ¢ 0
“contivel” ¢ que exprimiria cssa potencialidade, enquanto o “contida”, passado,
revelaria ja o efcito da contengio. Qutros prefercm falar em norma restringivel,
passivel de restrigdo. O fato importante, contudo, é que se reconhece o fenémeno
que queriamos apontar. Mais profunda & a critica do Prof. Manocl Gongalves Fer-
reira Filho, quando declara que “a distingdo, fcita por José Afonso da Silva, entre
“normas de cficacia plena” e “normas de eficacia contida” nio separa duas espécies
de normas quanto a cficdcia, mas duas subespécies de normas cm que cstd presen-
t a plenitude da cficacia. Rigorosamente, a li¢io de José Afonso da Silva levaria,
dentro da logica, a distinguir duas cspécies de normas quanto i eficicia ¢ a aplica-
bilidade: as normas plenamente eficazes ¢ de aplica¢ao desde a vigéncia ¢ as nor-
mas de eficacia limitada e aplicabilidade reduzida. E a subdivisio das primeiras
em: normas plenamente eficazes propriamente djtas (as gue ao ver de José Afon-
so da Silva ndo poderiam ter o seu alcance restringido pclo legislador) e as nor-
mas de eficacia plena e aplicabilidade imediata mas restringivel pelo legislador™
(¢f. “O Sistema Financeiro Nacional. Limitagdo de juros. Comentéirios ao art.
1927, in Direito constitucional economico, p. 140). E observagio que também nao
muda a esséncia das coisas, pois o essencial ¢ que se reconhece a existéncia da
diferenca entre ambas, scja como géneros diversos, s¢ja como espécies do mesmo
género; nem a logica formal aplicada pelo ilustre professor melhora muito, pois,
para exprimir uma das espécies da outra, cle teve de utilizar a expressdo ‘normas
plenamente eficazes propriamente ditas”, 0 que significa que, se sdo “propriamente
ditas”, é porque essa espécic representa a naturcza essencial do género, enquanto
a outra, que ndo é “propriamente dita”, € algo de esséncia diversa.
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((1) normas de eficicia plena e
aplicabilidade direta, imediata
e integral

(2) normas de eficacia contida e
aplicabilidade direta e imediata,
mas possivelmente ndo integral

Normas constitucionais
quanto a eficdcia
€ aplicabilidade L
.p (3) normas de eficicia limitada
(a) declaratérias de principios
institutivos ou organizativos
. % . ..
(b) declaratérias de principio .
programatico®s

-

&

68. Celso Antdnio Bandeira de Mello ofereceu uma classificagdo das nor-
mas constitucionais do ponto de vista da posicio Juridica em que os administra-
dos se véem imediatamente investidos em decorréncia das regras constitucionais,
que traz certamente uma boa contribuigio ao tema, sem que sc pretenda substituir
anossa, como ¢le proprio diz. Distingue, assim, as normas constitucionais em trés
calegorias: a) normas concessivas de poderes juridicos, b) normas concessivas de
direitos; ¢ ¢) normas meramente indicadoras de uma Sinalidade a ser atingida (cf.
“Lficacia das normas constitucionais sobre Justica social”, tese n. 8 apresentada a
LY Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Floriandpolis-SC, 2-
6.5.82, “Separata”, pp. 14 ¢ ss.). Ndo ¢ o caso, aqui, de fazer apreciagio sobre
essa classificagdo, mas se pode dizer que a terminologia “normas definidoras de
uma finalidade a ser atingida”, quc corresponde as tradicionalmente chamadas pro-
gramaticas, merece atengdo, por afastar uma terminologia hoje muito comprome-
tida com ideologias desqualificadoras do cariter Juridico dessas normas. A classi-
ficagdio de Luis Roberto Barroso — como: a) normas’ constitucionais de organiza-
¢do; b) normas constitucionais definidoras de direito; ¢ ¢) normas constitucionais
programdticas (ob. cit., p. 88) — esta em outro plano, que ¢é objcto do Capitulo V1
deste Titulo I desta monografia, o da estrutura normativa das constituigdes. Celso
Ribeiro Bastos ¢ Carlos Ayres de Brito, na sua ansia de inovagio, acabaram pro-
duzindo uma classificagiio confusa, que, lamentavelmente, nio melhorou em nada
a nossa. Distinguem a normas constitucionajs em dois £rupos: a) normas constitu-
cionais quanto ao modo de incidéncia; ¢ b) normas constiticionais quanto & pro-
dugdo de efeitos. As primeiras, a sua vez, sdo: a) por via de aplicagdo, distinguin-
do-se em normas regulamentiveis e normas irregulamentaveis; ¢ b) por via de
integracdo, distinguindo-se em normas complementdveis ¢ normas restringiveis.
As scgundas sdo de dois tipos, também: @) normas de eficdcia parcial, que sio
normas complementaveis; ¢ b) normas de eficdcia plena, distinguindo-se em nor-
mas regulamentdveis, normas irregulamentéveis ¢ normas restringiveis (cf. Inter-
pretagdo e aplicabilidade das normas constitucionais, p. 63). Separar a aplicabi-
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29. Os capitulos seguintes serdio dedicados ao desenvolvit
da analise dessas normas e de sua problematica, reservando-se
pitulo para cada categoria. Em outros trés capitulos procurareny
cortinar outras questdes que as envolvem, a todas, com outros:|
constitucionais e gerais. T

R
lidade (normas de incidéncia) da eficicia (normas de producdo de efeitos) ndo beésv
neficia em nada a clareza da matéria. Antes, confunde e cria redundincias desne;,
cessdrias. Pinto Ferreira sugere a seguinte classificagdo: a) normas constitucionais,
de eficdcia absoluta, ndo emendaveis, com forga paralisante total sobre as normas
que lhes conflitarem; b) normas constitucionais de eficdcia plena, constitucional-

mente emenddveis; ¢) normas constitucionais de ¢ficdcia contida; d) normas cons-

titucionais de cficdcia limitada (como as programaticas) (cf. “Eficicia (direito.
constitucional)”, Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 30). Maria Helena Diniz pro-

pée a seguinte classifica¢io: a) normas com eficdcia absoluta; b) normas com efi-_
cdcia plena; ¢) normas com eficdcia relativa 1bstringivel; d) normas com eficdci
relativa complementdvel ou dependente de complementagio (Norma constituciona
¢ seus efeitos, p. 97). Nio nos parece cabivel a classe de normas de eficacia abso
luta de Pinto Ferreira ¢ Maria Helena Diniz, uma vez que sc bascia em critério;d
modificabilidade constitucional, e ndo no critério da aplicabilidade. Deste pont
de vista, nada mais sio do Gue normas de eficicia plena. Jorge Miranda faz g
classificagdo das normas constitucionais muito util, sob diversos critérios (cf. Ma
nual de direito constitucional, t. 117212-223); mas, do ponto de vista da eficiciaz
aplicabilidade, sua classificagio se reduz a nio mais do que: a) normas constiti
nais preceptivas e normas constitucionais programdticas; b) normas constitu
nais exeqiiiveis ¢ ndo-exeqiiiveis; c) normas constitucionais a se ¢ normas-sob
normas constitucionais (p. 216). s g




