UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
CAMPUS AVANCADO DE NATAL
DEPARTAMENTO DE DIREITO
CURSO DE DIREITO

FABIOLA PIMENTEL DE PAULA

A EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS
SOB A OPTICA DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

Natal
2016



FABIOLA PIMENTEL DE PAULA

A EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS
SOB A OPTICA DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

Monografia apresentada a Universidade
do Estado do Rio Grande do Norte —
UERN — como requisito obrigatério para
obtencéao do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Me. José Armando Ponte
Dias Junior

Natal
2016



FABIOLA PIMENTEL DE PAULA

A EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS
SOB A OPTICA DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

Monografia apresentada a Universidade
do Estado do Rio Grande do Norte —
UERN - como exigéncia parcial para
obtencéao do titulo de Bacharel em Direito.

Aprovada em / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Me. José Armando Ponte Dias Junior
(Orientador)

Prof?. Ma. Aurélia Carla Queiroga da Silva

Prof°. Dr. David de Medeiros Leite



Dedico este trabalho a todos que
acompanharam a minha trajetdria,
em especial a minha familia que
esteve presente em todos os
momentos.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, fonte de inspiragao, por ter me ajudado a alcancar

mais este objetivo em minha vida.

Ao meu companheiro de todos os momentos Aldemario Junior, pelo

incentivo e compreensao nos periodos de auséncia.

As minhas irmas, Tatiana e Bianca, fontes de atencao e estimulo e aos

meus pais Tarcisio e Gedalva que sempre lutaram pela nossa educacéo.

Ao professor e orientador José Armando Ponte Dias Junior, pela
significativa colaboracao intelectual e apoio dedicado para a conclusdo deste

estudo.

Aos colegas que cursaram comigo a graduacéao pelo auxilio em todas as

ocasides, fator preponderante que permitiu que eu chegasse até aqui.

Aos demais que cruzaram o meu caminho e que de alguma forma

contribuiram para a superagao desta etapa.



Nédo  ha, numa  Constituicgo,
clausulas a que se deva atribuir
meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou licbes. Todas
tém a forga imperativa de regras.

Rui Barbosa



RESUMO

Este trabalho averigua a efetividade das normas constitucionais programaticas,
analisando o fenbmeno da constitucionalizacdo simbdlica como um dos fatores
que contribuem para a prejudicialidade da efetividade deste tipo de norma.
Tendo por base o método dedutivo, construiu-se uma pesquisa basica,
descritiva, qualitativa e bibliografica. O referencial tedrico foi organizado de
forma a contribuir tanto para a resolugdo do problema proposto como para o
alcance dos objetivos, incluindo autores e pesquisadores da area constitucional
patria, mas enfatizando as obras de José Afonso da Silva e Marcelo Neves.
Inicialmente foram abordados os conceitos basicos acerca da
constitucionalizacdo e da Constituichio chamando a atencdo para as
especificidades técnicas no que toca a validade, vigéncia, eficacia e efetividade
das normas, uma vez que o entendimento de tais conceitos € fundamental para
a compreensao da classificacdo das normas constitucionais, que foi estudada
em capitulo proprio. Por fim, foi analisado o fenébmeno da constitucionalizagao
simbdlica, mostrando que as normas constitucionais programaticas encontram
problemas em sua efetividade ndo sé devido ao seu conteudo econdmico-
social e eficacia de programa, mas também, porque para se tornarem efetivas
tais normas necessitam da atuagcdo de agentes publicos. Assim, sustenta-se
que um dos motivos da falta de efetividade das normas programaticas seria a
existéncia da alopoiese do Direito e, por conseguinte, da constitucionalizagao
simbdlica.

Palavras-chave: Efetividade. Constituicdo. Normas  Constitucionais
Programaticas. Constitucionalizagado Simbdlica.



ABSTRACT

This paper studies the effectiveness of programmatic constitutional norm,
analyzing the phenomenon of symbolic constitutionalization as one of the
factors that contribute to the prejudicial effectiveness of this type of norm. It
used the deductive method, constructed as a basic, descriptive, qualitative and
bibliographic research. The theoretical referential was organized to contribute to
solving the problem as proposed and to achieve the objectives, including
authors and renowned researchers, but emphasizing the works of José Afonso
da Silva and Marcelo Neves. Initially, it was addressed the basics concepts
about the constitutionalization and the Constitution, reminding the specifics
techniques regarding the validity, time of validity, efficiency and effectiveness of
the norms, since the understanding of these concepts is essential to
comprehension of the classification of constitutional norms which was studied in
a unique chapter. Finally, the phenomenon of symbolic constitutionalization was
analyzed, showing that the programmatic constitutional norms face problems in
their effectiveness not only because of its socioeconomic content and program
efficiency, but also, because to be effectives such norms require the actions of
public officials. Thus, it is argued that one reason for the lack of effectiveness of
the programmatic norms would be the existence of allopoiesis of law, and
therefore, of symbolic constitutionalization.

Key-words: Effectiveness. Constitution. Programmatic Constitutional Norms.
Symbolic Constitutionalization.
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1 INTRODUGAO

Ao se observar a piramide normativa de Hans Kelsen (2000), a Constituicéo é
encontrada no vértice do sistema juridico do pais. Ela confere validade a todos os
poderes estatais, € a lei suprema que estrutura o Estado e organiza seus érgéos e é
nela em que se acham as normas fundamentais contra as quais as demais normas

juridicas ndo podem ir de encontro.

A Constituicdo Federal brasileira é o estatuto normativo mais importante do
ordenamento juridico patrio. Foi construida por um movimento nacional abrangente
que, apos longos anos de uma ditadura, viu a oportunidade de inserir em seu texto

conquistas democraticas com vistas a traduzir os anseios de todo o povo brasileiro.

Dai que surge a Constituicao Federal de 1988 que define, por meio das
chamadas normas constitucionais programaticas, fins e programas de acéao futura no
intuito de melhorar as condi¢cdes sociais e econdémicas da populagdo. No entanto,
esse tipo de norma possui sua efetividade prejudicada e as vezes acaba por cair no

descrédito.

De acordo com José Afonso da Silva (2003, p. 138) as normas constitucionais
programaticas sao aquelas através das quais os constituintes, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitam-se a tragar-lhes os
principios para serem cumpridos por seus o6rgéos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades visando

a realizacao dos fins sociais do Estado.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2012, p. 09) relata que essas regras surgiram
com o Estado Social, no periodo posterior a Primeira Guerra Mundial, notadamente
apos a crise de 1920. A partir de entdo, o Estado passou a intervir de forma
constante no dominio econdmico transformando-se no protagonista da cena
econdmica. Defendia-se, como anota Edvaldo Brito (1982, p. 19 apud PIMENTA,

2012, p. 09), “... em lugar da liberdade que oprimia, a intervengao que libertaria”.

Assim, as Constituicbes passaram a integrar em seus textos os chamados

direitos econdmicos e sociais, em vez de se limitarem a consagracdo de direitos
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civis e liberdades politicas. Essa mudanca de postura das Cartas Constitucionais
levou ao aparecimento das normas constitucionais programaticas, na medida em
que estas passaram a representar a férmula aceitavel para o reconhecimento, em
sede constitucional, de novos direitos, todavia, sem eficacia técnica e social
suficientes. (PIMENTA, 2012, p. 09).

Neste diapasao, verifica-se um problema no que toca a efetividade das
normas constitucionais programaticas e o objetivo deste trabalho € justamente
analisar se uma das possiveis causas que contribuem para uma eventual falta de
efetividade de tais normas seria o fendbmeno da constitucionalizagdo simbodlica,

exaustivamente debatido por Marcelo Neves.

Segundo Marcelo Neves (2011, p. 115-116) é através das chamadas “normas
programaticas de fins sociais” que o carater hipertroficamente simbdlico da
linguagem constitucional apresenta-se de forma mais marcante. Os constituintes,
legisladores, governantes, entre outros, ndo conseguem encobrir, por meio do
discurso constitucionalista, a realidade social que se torna totalmente contraria ao
que se encontra proclamado na Constituicdo. Invocam na retérica politica os
respectivos principios e fins programaticos, encenando o envolvimento e o interesse
do Estado na sua consecu¢ao, mas ndao tomam as devidas acdes para concretiza-

los.

Portanto, nos dias atuais em que deve prevalecer a concepgdo da maxima
efetividade da constituicdo, ndo se deve atribuir a parca eficacia social das normas
constitucionais programaticas tdo somente a seu conteudo econdmico-social e
funcdo eficacial de programa. Deve-se vislumbrar além, como o problema da

constitucionalizacdo simbdlica.

E nesta perspectiva que esta pesquisa se justifica, pois a Constituicdo, como
um plexo ordenado de normas e principios, responsavel pela regulagdo da vida
social, tem por intuito a sua realizagdo no mundo dos fatos. Logo, a lei fundamental
existe para ser executada e € por isso que se torna indispensavel o fortalecimento

de uma doutrina que aborde a efetividade das normas constitucionais.

No que toca a questdo metodoldégica, dentre os métodos cientificos
existentes, a presente pesquisa utilizou o método dedutivo visto que partiu de

principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e chegou a conclusdes de



11
maneira puramente formal, ou seja, em virtude unicamente da utilizagdo da logica.

Ademais, levando-se em consideragao as formas classicas de classificacao
das pesquisas, tem-se que o presente trabalho se classifica: a) quanto a natureza,
em uma pesquisa basica, pois objetivou aumentar os conhecimentos acerca da
efetividade das normas constitucionais programaticas contribuindo para o avango da
ciéncia juridica sem aplicagao pratica prevista; b) no que se refere a abordagem do
problema, como uma pesquisa qualitativa, pois, segundo Silva e Menezes (2005, p.
20), esse tipo de pesquisa nao requer o uso de métodos e técnicas estatisticas, mas
a interpretacéo dos fendmenos e a atribuicdo de seus significados. Portanto, com a
presente pesquisa nao se buscou entender a questdo da efetividade das normas
constitucionais programaticas através de métodos estatisticos, mas sim, através de
sua interpretagcdo como um fendmeno existente no mundo juridico; ¢) do ponto de
vista de seus objetivos, enquadra-se como descritiva, uma vez que descreveu
caracteristicas de um determinado fenémeno e a sua relagdo com outras variaveis e
peculiaridades, que, de acordo com Teixeira et al. (2009, p. 114) tornam este estudo
descritivo; e, d) no tocante aos procedimentos técnicos, é eminentemente
bibliografica uma vez que foi elaborada a partir de material ja publicado, constituido
principalmente de livros, artigos de peridodicos e materiais disponibilizados na

Internet.

Deste modo, seguindo esta linha metodoldgica, os capitulos deste trabalho
foram divididos de forma a alcangar os objetivos propostos e desvendar o problema

de pesquisa.

Inicialmente foram abordadas as premissas basicas acerca da
constitucionalizagcdo e da Constituicdo, destacando-se o conceito de Constituicao
sob o viés socioldgico, que trouxe a tona o embate entre as ideias de Ferdinand
Lassalle (2014) e Konrad Hesse (1991). Feito isso, ainda neste capitulo inicial,
passou-se a estudar as especificidades técnicas no tocante a validade, vigéncia,
eficacia e efetividade das normas, visto que o entendimento de tais conceitos era

fundamental para a compreensao das classificagdes das normas constitucionais.

Isto posto, tem-se em um segundo momento, justamente o estudo da
classificacdo das normas constitucionais. Mas, impende salientar que, muito embora

haja uma diversidade de opc¢des, foi aqui utilizada a classificagdo proposta por José
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Afonso da Silva (2003) que, apesar das criticas, ndo se pode negar que foi pioneira
para a sistematizacdo do estudo das normas constitucionais, tendo alcancado
repercussao nacional e internacional, sendo constantemente utilizada pelos tribunais
e citada pela doutrina e jurispudréncia. Portanto, ndo fique o leitor frustrado em
encontrar ao longo do trabalho inumeras mengdes ao referido autor, pois nada mais
justo do que estudar a classificagdo das normas constitucionais concebida por Silva,
pela sua propria obra. Ele classifica as normas constitucionais quanto ao grau de
seus efeitos juridicos em trés grupos: “normas constitucionais de eficacia plena”,
‘normas constitucionais de eficacia contida” e “normas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida”. Esta ultima é ainda dividida em “normas declaratérias de
principios institutivos ou organizativos” e “normas declaratérias de principio
programatico”. Este trabalho explanou cada uma dessas classes de normas, mas
buscou analisar de forma mais detida as “normas declaratérias de principio
programatico” e é por esse motivo que o estudo de tais normas foi aprofundado em

topico especifico e destacado.

Por fim, foi analisado o fendmeno da constitucionalizagdo simbdlica, cujo
precursor foi Marcelo Neves (2012). Assim, as paginas iniciais desse capitulo
destinaram-se a situar o leitor acerca da tematica da “constitucionalizagao
simbdlica”, fornecendo os conceitos introdutérios. Depois verificou-se a relagao
dissonante entre texto e realidades constitucionais, sendo esta relacdo analisada de
forma superficial pela 6ptica dos modelos de Friedrich Muller (1990) e Peter Haberle
(1980). Avancando no assunto, revelou-se que a constitucionalizagdo simbdlica tem
seu lado negativo e positivo, podendo ser classificada em trés formas basicas de
manifestagdo: 1) constitucionalizagcdo simbdlica destinada a corroboragédo de
determinados valores sociais; 2) constituicdo como formula de compromisso
dilatério; 3) constitucionalizagao-alibi. S6 depois de percorrido todo esse caminho é
que foi possivel debater acerca do cerne da questdo da constitucionalizacao
simbdlica que seria a alopoiese do sistema juridico e isso serviu de base para que
no topico derradeiro fosse analisada a possibilidade de a constitucionalizagao
simbdlica acarretar como uma de suas consequéncias a falta de efetividade das
normas constitucionais programaticas. Cabe ainda ressaltar que todo este capitulo
foi construido com base na obra de Marcelo Neves que foi referenciada de forma

rotineira.
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2 A CONSTITUCIONALIZAGAO E A CONSTITUIGAO

Pelo conhecimento empirico, quando se fala em constitucionalizagao, remete-
se a ideia de tornar algo constitucional. Segundo Luis Roberto Barroso (2012, p. 31-
32), o termo constitucionalizacdo é de uso relativamente recente na terminologia
juridica e, na verdade, comporta multiplos sentidos. Por tal termo, poderia se
caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico no qual vigorasse uma
Constituicdo dotada de supremacia. Poderia ele servir para identificar o fato de a
Constituicdo formal incorporar em seu texto inumeros temas afeitos aos ramos
infraconstitucionais do direito. Poderia estar associado a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico se irradia, com forca

normativa, por todo o sistema juridico’.

Neste trabalho a constitucionalizagdo sera empregada como o processo de
transformacgdo do direito constitucional em ramo estruturante da ciéncia juridica,

tendo isso ocorrido em decorréncia da mudanca do papel das Constituicoes.

Conforme relata Gustavo Binenbojm (2008, p. 61), no passado a Constituigao
nao era considerada uma auténtica norma juridica dotada de cogéncia e
imperatividade. Tratava-se de uma proclamacao retérica de valores e diretrizes
politicas. Os preceitos constitucionais deveriam apenas inspirar o legislador, mas
nao poderiam ser diretamente aplicados pelos juizes na resolugéo de controvérsias
judiciais. Os magistrados e os operadores do direito em geral deveriam fundamentar
suas decisdes nas leis em vigor, consideradas expressdes auténticas da soberania

popular.

Nesse periodo conhecido como “legicentrismo”, as leis eram escassas e tidas

como o centro do ordenamento juridico. No entanto, tal periodo foi superado

1 Interessante se faz mencionar que para Neves (2011, p. 64-65) o emprego do termo
“constitucionalizagdo” subjaz a ideia de que nem toda ordem juridica-politica estatalmente
organizada possui uma Constituicdo ou, mais precisamente, desenvolveu satisfatoriamente um
sistema constitucional. Com isso o conceito de Constituicdo assume um significado mais
delimitado. Para o referido autor, na acepgdo moderna, a Constituicdo pode ser encarada como
fator e produto da diferenciagdo funcional entre direito e politica que sdo subsistemas da
sociedade. Nessa perspectiva, a constitucionalizagdo apresenta-se como o processo através do
qual se realiza essa diferenciagao.
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surgindo um novo paradigma no qual passou-se a atribuir as Constituicdes um papel
muito mais destacado no sistema normativo. Alguns dos fatores que contribuiram
para isso foram a crise do Estado liberal burgués e o advento do Welfare State? que
trouxe em seu bojo uma “inflagcéo legislativa”. O Estado, que antes se ausentava do
cenario das relagdes econdmicas e privadas, foi convocado a intervir nessa seara, e
assim o fez, dentre outras formas, pela edicdo de normas juridicas. Uma das
consequéncias dessa volupia legiferante foi a desvalorizacao da lei. Paralelamente a
isso, a jurisdicdo constitucional foi se ampliando e se fortalecendo em todo o0 mundo
ao longo do século XX, sobretudo apds a experiéncia do nazi-facismo que perpetrou
uma verdadeira barbarie com a permissao do legislador, revelando a necessidade de
fixacao de limites juridicos para a agao de todos os poderes publicos (BINENBOJM,
2008, p. 61-62).

Para completar esse panorama, faz-se mister destacar que houve uma
expansao das tarefas das Constituicdes contemporaneas. No passado, as
Constitui¢cdes limitavam-se a tratar da estrutura basica do Estado e da consagracao
de direitos individuais e politicos. Ja no constitucionalismo contemporaneo, que se
edificou a partir do Estado Social e teve como marcos iniciais as Constituicbes do
México de 1917, e de Weimar, de 1919, as leis fundamentais passaram a imiscuir-se
em novas areas, nao so instituindo direitos de carater prestacional, como também
disciplinando assuntos que antes silenciavam, tais como ordem econdmica, relagdes
familiares, cultura etc. Neste contexto, as Constituicbes deixaram de ser vistas
apenas como as leis basicas do Estado, circunscritas a tematica do direito publico,
convertendo-se no estatuto fundamental do Estado e da sociedade (BINENBOJM,
2008, p. 63).

Esta ampliacdo do espacgo constitucional inicialmente néo foi suficiente para
elevar a Constituicdo a posig¢ao de centro gravitacional do ordenamento juridico. Um
sério obstaculo deveria ser vencido, qual seja: superar a concepgao daqueles que
vislumbravam as normas constitucionais (principalmente as programaticas) como
meros programas politicos, desvestidos de qualquer eficacia juridica, que

careceriam sempre da mediagdo do legislador para produgdo dos seus efeitos.

2 O Estado de Bem-Estar Social ou Welfare State pode ser definido como aquele que assume a
protecédo social de todos os cidadaos, patrocinando ou regulando fortemente sistemas nacionais
de Saude, Educacgao, Habitacdo, Previdéncia e Assisténcia Social, normatizando relagdes de
trabalho e salarios; e garantindo a renda, em caso de desemprego (SANTOS, 2009, p. 36).
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Poder-se-ia até reconhecer o carater preceptivo das normas constitucionais
classicas, ou seja, daquelas que estabeleciam a organizagao do Estado e definiam
os direitos individuais e politicos do cidadao, até porque estas nao continham
nenhum projeto de alteragdo do status quo. Mas, as normas que extravasassem
este papel, devotava-se muito pouca importancia, pois, a elas nao era atribuido valor
juridico efetivo. Sé a superagdo desta visdo, com o reconhecimento da “forga
normativa” de toda a Constituicdo, em especial dos seus principios e programas de
cunho social, € que se permitiu conceber o ordenamento como uma unidade, na
qual a Lei Maior representava ndo apenas o limite para o legislador, mas também o
norte da sua atuagao e o centro de todo o direito infraconstitucional (SARMENTO,
2003, p. 272).

Como revela Binenbojm (2008, p. 66), no Brasil, esse processo de
constitucionalizacdo do direito intensificou-se a partir da Carta de 1988. Isto porque,
apesar da existéncia de mecanismos de jurisdicdo constitucional no pais desde a
primeira Constituicdo republicana de 1891, germinava de forma mais ou menos
velada a percepcdo de que as Constituicbes “ndo eram para valer’, de que nao
passavam de retdrica pomposa enquanto que a realidade permanecia quase que

completamente a margem da incidéncia das ordens constitucionais.

Mas, a Carta de 1988 pretendeu romper com este ciclo. Fruto de um
movimento de democratizagédo do pais, tal Constituigdo inaugurou uma nova fase do
constitucionalismo brasileiro, pautada pela preocupacédo com os direitos humanos e
com a efetivagdo das promessas do texto magno. Atualmente, foi incorporada de
fato aos tribunais, sendo invocada com grande frequéncia pelas partes e aplicada
diretamente pelos juizes de todas as insténcias na resolugéo de litigios publicos ou
privados. Em que pese o persistente déficit de efetividade em certas questdes,
sobretudo as correlacionadas a promogao da justi¢ca social, é fato que a Constituicao
brasileira passou a ser encarada como auténtica norma juridica (BINENBOJM, 2008,
p. 66-67).

Isto posto, percebe-se que as Constituicdes na contemporaneidade passaram
a assumir um papel cada vez mais importante e se tornaram o nucleo do
ordenamento juridico. Assim, faz-se necessario estabelecer a conceituagdao do que

vem a ser uma Constituicdo, visto que até o presente momento isso nao foi
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realizado. No entanto, conceituar Constituicdo ndo € uma tarefa facil. Neves (2011,
p. 57) revela que foi no quadro das revolug¢des burguesas dos fins do século XVIII
que surgiu o constitucionalismo moderno, cuja semantica aponta tanto para o
sentido normativo quanto para a fungéo constituinte de poder abrangente e universal
da Constituigdo. Esse uso linguistico inovador, vinculado as transformacdes
revolucionarias, ndo levou, contudo, a univocidade em relacdo ao conceito de
Constituicao. Ao contrario, fortificou desde o surgimento do Estado moderno liberal o

problema da plurivocidade da palavra Constituicio.

Poder-se-ia incursionar por varias conceituacdes de Constituicao no lastro de
doutrinadores renomados, tais como José Gomes Canotilho (1991, p. 41) para quem
a Constituicao deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado,
que contém normas referentes a estruturagdo do Estado, a formacédo dos poderes
publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de
competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Ou José Afonso Silva
(2003, p. 29) para quem a Constituicdo em sentido juridico € a lei fundamental de

organizacéo do Estado e da vida juridica de um pais.

No entanto, ndo basta apenas fornecer “conceitos prontos” de Constituicio,
porque esta, na verdade, pode ser conceituada sob diferentes viéses. Ha quem a
conceitue sob o viés socioldgico, politico, historico, juridico entre outros®. Portanto,
um unico conceito ndo € capaz de abarcar todas essas vertentes que a Constituicao
pode assumir. Também nao é a proposta deste trabalho tratar de tudo, mas
pretende-se pelo menos estudar com um pouco mais de profundidade a Constituicao
sob a concepcao da Escola Sociolégica. Tal Escola tem por precursor Ferdinand
Lassalle*. Foi ele quem definiu a Constituicido como a expressao dos fatores reais do
poder. Mas, suas ideias foram refutadas por Konrad Hesse e € desse embate que se
consolida o conceito de Constituicdo no seio da Escola Socioldgica, conforme se

verifica a seguir®.

3 Neves (2011, p. 57-58) menciona que a pluralidade dos conceitos da Constituicdo € suscetivel de
ser classificada em quatro tendéncias fundamentais, que podem designar-se através das
seguintes palavras-chave: “socioldgica”, “juridico-normativa”, “ideal” e “cultural-dialética”. Tais
tendéncias, até hoje, desempenham um papel importante nos estudos acerca do Estado, do direito
e da Constituigao.

4 Em 16 de abril de 1862, Ferdinand Lassalle proferiu, numa associagao liberal-progressista de
Berlim, sua conferéncia sobre a esséncia da Constituicdo (Uber das Verfassungswesen), na qual
exp0s as bases de sua teoria (HESSE, 1991, p. 9).

5 Costuma-se dizer também que a Escola Socioldgica propagada por Lassalle é contestada pela
Escola Juridica cujo maior expoente foi Kelsen. H4 uma tendéncia natural em se tratar como
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2.1 A CONSTITUICAO SOB A CONCEPCAO DE LASSALLE E HESSE

Como observa Jorge Miranda (1991, p. 53), ndo surpreende o fato de a
Constituicao surgir “com natureza, significagao, caracteristicas e fung¢des diversas,
consoante as diferentes correntes doutrinarias que atravessam os séculos XIX e
XX”. Isso porque as Constituicbes refletem as experiéncias, o modo de vida e os
avancos de cada sociedade. Assim, pode-se dizer que a Constituicdo sob a
concepcao de Lassalle foi influenciada pela conjuntura social e politica da sociedade

na qual vivia.

Vieira (1998, p. 72) ressalta que coube a Lassalle o mérito de haver langado
as bases de uma anadlise da Constituicdo no sentido material e sociolégico ao
afirmar a necessidade de se distinguir entre Constituicbes reais e Constituicdes
escritas. Uma vez que Lassalle (2014, p. 47) considera que a verdadeira
Constituicdo de um pais reside sempre e unicamente nos fatores reais e efetivos de
poder. Logo, quando a Constituicdo escrita ndo corresponder a tais fatores, esta

condenada a ser por eles afastada.

Assim, na concepgédo de Lassalle (2014, p. 57), os problemas constitucionais
nao sao primariamente problemas de direito, mas de poder. Porque, para ele, a
Constituicdo de um pais expressa as relagdes de poder nele dominantes: o poder
militar, representado pelas Forgas Armadas; o poder social, representado pelos
latifundiarios; o poder econémico, representado pela grande industria e pelo grande
capital; e, finalmente, ainda que ndo se equipare ao significado dos demais, o poder
intelectual, representado pela consciéncia e pela cultura gerais. As relagdes faticas
resultantes da conjugacao desses fatores constituem a forga ativa determinante das
leis e das instituicbes da sociedade, fazendo com que estas expressem, tao
somente, aquilo que os fatores reais de poder determinam. Tais fatores formam a
Constituicao real do pais, ao passo que o documento escrito chamado Constituicdo
(a Constituigao juridica) ndo passa, nas palavras de Lassalle, de um pedaco de

papel (ein Stick Papier) (HESSE, 1991, p. 09). Logo, onde a Constituicdo escrita

antagdbnicas tais Escolas, o proprio Neves (2011, p. 59) apresenta os conceitos juridico-normativos
de Constituicdo, nos termos da Teoria Pura do Direito, como oposi¢do a concepgao sociolégica
classica de Lassalle. No entanto, a abordagem mais moderna desta tematica ndo evidencia
apenas os pontos divergentes, busca evidenciar que as concepgdes acerca da Constituicdo de
cada Escola se complementam.
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nao condiz com a realidade, irrompe inevitavelmente um conflito no qual a
Constituicao escrita, a folha de papel, sucumbe perante a Constituicdo real, que

corresponde as verdadeiras forgas vitais do pais (LASSALLE, 2014, p. 47).

Isto posto, Neves (2011, p. 58-59) revela que Lassalle ndo se limitou a
formular um conceito socioldgico, acabou por definir a Constituigdo sob as
dimensbes socioeconbémica e sociopolitica, ao considerar as normas juridicas
constitucionais como mera expressdao da Constituicdo real, da qual seriam
dependentes. Essa postura de Lassalle desconsidera que o ordenamento
(normativo-juridico) constitucional tem uma relativa autonomia em face do processo
real de poder, condicionando-o em certa medida. Nao observa que os fatores
materiais de poder e a ordem juridica constitucional encontram-se em relagdes
permanentes de implicagdo reciproca, principalmente através de delimitagdo de

fronteiras.

Tal postura deve-se ao fato de que o Estado, ao tempo em que escreve
Lassalle encontrava-se dentro de uma moldura compativel com a época. Coelho
(1998, p. 190) registra que Lassale estando preso a um sociologismo extremo e
vivendo numa sociedade fechada e homogénea, ndo conseguiu vislumbrar saidas
institucionais para os choques entre a Constituicao juridica e a Constituicao social.
Um dos motivos para tanto, seria que as estruturas politicas, econémicas e sociais
ofereceram ao constitucionalismo do século XIX conota¢des diversas das oferecidas
a doutrina constitucional do século XX. Visto que durante o século XX a doutrina
constitucional sofreu influéncia das duas grandes guerras, do desenvolvimento
cientifico e industrial, podendo-se apontar ainda a instituicdo das formas de controle
jurisdicional da constitucionalidade que constituiu fator de modificagdo sobre a
ordem constitucional (VIEIRA,1998, p. 73).

Nesse sentido, como mostra Miranda (1991, p. 20), “o conceito material de
Constituicao vai acusar no século XX as repercussdes dos acontecimentos que o
balizam, vai ser assumido ou utilizado por diferentes regimes e sistemas politicos e
abrir-se, portanto, a uma pluralidade de conteudos”. Por isso, pode-se dizer que tal
como ocorreu ao longo do século XX, a influéncia histérica também se revela de
forma clara no posicionamento de Lassalle. Tal fator € melhor observado quando

seu pensamento é confrontado com o de Konrad Hesse (VIEIRA,1998, p. 73).
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Conforme revela Coelho (1998, p. 186), Lassalle ndo propds solu¢des para os
conflitos entre a Constituicdo escrita e a Constituicao real e esses conflitos nao
podiam ser ignorados nem suprimidos. Assim, fazia-se necessario procurar outras
saidas para esses impasses por meio de formulas ou procedimentos juridico-
institucionais que, na medida do possivel, prevenissem os confrontos e, nas
situacdes de crise, pudessem impedir que, precisamente em razao deles, se
cumprisse o destino tragico das “Constituicbes folha de papel”. Konrad Hesse foi
uma das pessoas que propds uma solugdo para tal problema através da
constitucionalizacdo dos fatores reais de poder, no que se mostrou sensato e

competente.

Assumindo posicédo declaradamente contraria a doutrina de Lassalle — da qual
faz um resumo preciso na abertura do seu livro A for¢ca normativa da Constituicdo —
Hesse (1991, p. 11) afirma que as teses daquele ilustre socidlogo do direito se
mostrariam desprovidas de fundamento caso se admitisse que a Constituicao
contivesse, ainda que de forma limitada, uma forga propria motivadora e ordenadora

da vida do Estado.

Hesse (1991, p. 14-15) chega a ilagdo de que a norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia,
ou seja, na situagcido por ela regulada que pretende ser concretizada na realidade.
Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das
condicbes historicas de sua realizacdo. Assim, devem ser contempladas as
condi¢cdes naturais, técnicas, econdmicas, e sociais, pois a pretensao de eficacia da
norma juridica somente sera realizada se levar em conta essas condi¢cdes. E ha de
ser contemplado, também, o substrato espiritual do povo, ou seja, as concepgdes
sociais concretas e o baldrame axiolégico que influenciam decisivamente a
conformacgao, o entendimento e a autoridade das proposi¢cdes normativas. Afirma
Hesse (1991, p. 15):

[...] a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional nao se
confunde com as condi¢gdes de sua realizagcdo, a pretensdo de
eficacia associa-se a essas condigdes como elemento autbnomo. A
Constituicdo nao configura, portanto, apenas expressao de um ser,
mas também de um dever ser, ela significa mais do que o simples
reflexo das condicbes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gragcas a pretensdo de eficacia, a
Constituicdo procura imprimir ordem e conformagdo a realidade
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politica e social. Determinada pela realidade social €, ao mesmo
tempo, determinante em relagéo a ela.

Assim, a forga normativa da Constituicdo n&o reside, tdo somente, na
adaptacgao inteligente a uma dada realidade. A Constituigdo juridica logra converter-
se, ela mesma, em forga ativa. Embora ela nao possa, por si so, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas; se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida; se, a despeito de todos os questionamentos e
reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Pode-se afirmar que a Constituicado converter-se-ia em forca
ativa se se fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a
vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicao (Wille
zur Verfassung) (HESSE, 1991, p. 19).

Tal vontade de constituicdo deve basear-se na compreensao da necessidade
de uma ordem juridica inquebrantavel, que proteja o Estado do arbitrio, e na
compreensao de que esta ordem instituida seja algo mais do que meramente
legitimado pelos fatos. E preciso ter claro que nenhuma ordem normativa atinge o
sucesso sem o concurso da vontade humana. Esta ordem adquire e mantém sua
vigéncia através dos atos de vontade. Em suma, para Hesse, sao pressupostos para
que a constituicdo desenvolva ao maximo a sua forgca normativa: a correspondéncia
do seu conteudo com a natureza singular do momento histérico presente e uma
praxis do respeito a constituicio em detrimento de interesses momentaneos
(CAUBET, 2001, p. 69-70).

Percebe-se, que essa discussao acerca da forga normativa da Constituicao
como contrapondo da teoria socioldgica ainda é pertinente, principalmente se for
considerado o cenario atual do Brasil, no qual se verifica uma crise politica que
culminou no impeachment de uma presidente da republica eleita, sem convicgao

veemente de cometimento de crime de responsabilidade®. Com isso, pode-se dizer

6 Trata-se aqui do impeachment de Dilma Rousseff cujo processo iniciou-se com a aceitagdo da
denuncia por crime de responsabilidade, em 2 de dezembro de 2015, pelo entdo Presidente da
Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, e se encerrou no dia 31 de agosto de 2016, resultando
na destituicdo de Dilma do cargo. Assim, Dilma Rousseff tornou-se o segundo Presidente da
Republica a sofrer impeachment no Brasil, sendo Fernando Collor o primeiro em 1992.
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que em pleno século XXI, de certa forma, houve a sucumbéncia’ da Constituicdo
como consequéncia da discordancia com os fatores reais de poder. Constata-se um
exemplo real da constitucionalizagado simbdlica, estudada no quarto capitulo deste
trabalho, com a nitida sobreposigdo do codigo politico (poder/ndo poder) em

detrimento do cddigo juridico (licito/ ilicito).

A essa altura do conhecimento humano, j4 ndo se admite considerar a
Constituicdo como uma simples folha de papel, como acreditava Lassalle, mas sim,
deve-se vislumbrar nela uma forga normativa capaz de conformar a realidade, como
preceitua Hesse. Nesta esteira também Rui Barbosa (1933, p. 489) que ja admitia na
década de trinta do século XX que “ndo ha, numa Constituicao, clausulas a que se
deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ligdes. Todas tém a
forgca imperativa de regras”. Sendo assim, as normas constitucionais existem para
serem cumpridas e nao suprimidas ou deturpadas ao bel prazer dos fatores reais do
poder, uma vez que sao normas validas, vigentes e, segundo o posicionamento

moderno, sdo dotadas de eficacia e efetividade, conceitos debatidos a seguir.

2.2 DESTRINCHANDO OS CONCEITOS DE VALIDADE, VIGENCIA, EFICACIA E
EFETIVIDADE

A conceituagao do que vem a ser validade, vigéncia, eficacia e efetividade das
normas, tematica enfrentada de forma preliminar no inicio dos estudos da ciéncia
juridica na disciplina Infrodug&o ao Estudo do Direito, € de extrema importancia, mas

muitas vezes relegada pelos operadores do direito.

O conceito de validade tem a ver com a nogédo de valor, cuja origem é
econdmica, nao filosdfica. Na Filosofia ela entra por meio da chamada filosofia dos
valores, para a qual estes sdo entidades diferentes dos objetos reais, dos quais se
dizem que sao (no sentido de forma essencial e existéncia), ao passo que os valores
valem (sua forma essencial ndo é um ser, mas um dever-ser, e sua existéncia se

expressa por sua validade). Por sua origem econdmica, valores sao, antes de tudo,

7 O termo sucumbéncia ndo foi aqui adotado como ruptura da ordem constitucional, ndo tendo a
Constituicdo sucumbido em sua totalidade, mas sim, em um de seus preceitos fundamentais, que
€ o0 do Estado Democratico de Direito.
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relacionais e em geral sdo medidos e submetidos a padrées. Valem mais ou menos
a partir de referenciais diversos, por isso, relativos. De algum modo, porém, desta
relatividade segue o carater relacional da validade: valer é sempre valer-para algo
(medidas valem para, padrées valem para, os proprios valores valem para algum
outro). Em consequéncia, se € dito que uma norma vale, isto significa que ela existe
‘em relagao a”. A questao é saber em relagdo a que (FERRAZ JUNIOR, 1994, p.
73).

Para Kelsen (apud FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 74), uma norma vale em
relacdo a outra norma que a antecede hierarquicamente. Pode-se dizer que sua
concepgao € sintatica: a norma é um signo, meio para outro signo, e a relagéao
signo/signo, norma/norma, € uma relagcao de validade. Identificar a validade de uma
norma significa, pois, verificar sua relagado de subordinagdo em face de outra norma.
Assim sendo, a validade de uma norma legal se verificaria por sua conformidade de
subordinacdo em face da norma constitucional, das normas procedimentais para a

sua edicao etc.

A posigao Kelseniana revela um interessante aspecto da validade, de que nao
€ possivel dizer, tomando-se isoladamente uma norma, se ela € ou nao valida. Se
validade é conceito relacional, ela s6 pode ser identificada num contexto de normas
denominado ordenamento. Para escapar do formalismo de Kelsen, pode-se recorrer
a uma explicagdo pragmatica, entendendo-se por isso a relagdo de um signo com
seus usuarios, ou seja, a validade da norma em relagdo ao seu emissor e seu
receptor. Nesse sentido, do angulo pragmatico, normas sao entendidas como uma

forma de comunicacgao: comunicag¢ao normativa (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 75).

Diniz (2009, p. 398) seguindo a esteira de Reale (2002, p. 105) toma o termo
validade como género e distingue nele a vigéncia como validade formal ou técnico-
juridica, a eficacia como validade fatica, e o fundamento axiolégico como validade
ética. Assim, a validade seria um complexo, com aspectos de vigéncia, eficacia e
fundamento. Sendo esses trés aspectos os requisitos para que a norma juridica seja

legitimamente obrigatoria.

Essa forma de distincdo da validade em varias espécies acaba por dificultar

seu entendimento. Ferraz Junior (2003, p. 197), revela que a questao da validade
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juridica das normas e do ordenamento juridico € uma questao zetética, portanto uma
questao aberta. No entanto, do angulo dogmatico, a questao é fechada. Por isso sua
formulacéao é diferente. Ao invés de se perguntar o que é validade e como se define
a validade juridica, pergunta-se pela identificacao da validade das normas de dado
ordenamento. Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento brasileiro ndo
é definida, mas assinalada: cumpre ao dogmatico mostra-la e, se necessario,
demonstra-la. Uma definicdo zetética exige distingdo entre validade e existéncia,
entre validade de normas juridicas e de outras normas, como as morais. Ja a
dogmatica cuida de um ordenamento dado, distinguindo dentro dele os modos pelos
quais a validade de suas normas se apresenta. O problema dogmatico da validade
€, assim, a questao de saber quando uma norma € reconhecida como valida para o
ordenamento, a partir de que momento, quando deixa de valer, quais os efeitos que
produz e quando os produz, se o0s produz mesmo quando nao pode ser
tecnicamente reconhecida como valida (problema da norma inconstitucional, por

exemplo).

Segundo Ferraz Junior (2003, p. 197-198) no tocante a dogmatica juridica,
para se reconhecer a validade de uma norma, precisa-se, em principio e de inicio,
que a norma esteja integrada no ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o
processo de formagao ou produgcdo normativa, em conformidade com os requisitos

do préprio ordenamento.

Reale (2002, p. 109-110) relata que sao trés esses requisitos: a) quanto a
legitimidade do 6rgéo; b) quanto a competéncia ratione materiae; e, c) quanto a
legitimidade do procedimento. Isto €, a norma tem que ser elaborada por um érgao
competente e legitimo. Por ter sido constituido para tal fim, a matéria objeto da
norma deve estar contida na competéncia do referido érgdo e, por fim, deve-se
observar os processos ou procedimentos estabelecidos em lei para a sua producéo,
que nos Estados Unidos da América se denomina due process of law (devido
processo legal) (DINIZ, 2009, p. 399).

Cumprido esse processo, tem-se uma norma valida que precisa ser
sancionada e publicada para que se inicie o tempo de sua validade. Publicada a

norma, diz-se entdo que a norma € vigente®. Vigéncia €, pois, um termo com o qual

8 Pelo art. 1° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, uma lei comeca a ter vigéncia em
todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada, salvo se na publicagéo for
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se demarca o tempo de validade de uma norma. Vigente, portanto, € a norma valida
(pertencente ao ordenamento) cuja autoridade ja pode ser considerada imunizada,

sendo exigiveis os comportamentos prescritos (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 198).

Segundo Kelsen (2000, p. 11), a palavra vigéncia representa a existéncia
especifica de uma norma. Com isso, quando se descreve o sentido ou o significado
de um ato normativo diz-se que, com o ato em questdo, uma conduta humana é
preceituada, ordenada, prescrita, exigida, proibida. Para o0 mesmo ato a conduta
também pode ser consentida, permitida ou facultada. Se, a palavra “dever ser” for
empregada num sentido que abranja todas estas significagdes, pode-se exprimir a
vigéncia de uma norma dizendo que certa coisa deve ou nao deve ser, deve ou nao

ser feita.

Kelsen (2000, p. 11) revela ainda que a existéncia de uma norma positiva
torna-se autbnoma e independente em relagcao a existéncia da vontade de quem a
criou. Afirma que quando a norma entra em vigor, o ato de vontade de seu instituidor
ja deixou de existir. A norma, portanto, expressa sua forca e impde a conduta,
mesmo que seu instituidor ja ndo queira que isso ocorra e continua valendo mesmo

quando ele ja ndo esteja mais vivo.
Na concepcao de Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 82-83):

Viger é ter forga para disciplinar, para reger, cumprindo a norma seus
objetivos finais. A vigéncia é propriedade das regras juridicas que
estdo prontas para propagar efeitos, tdo logo acontegam, no mundo
fatico, os eventos que elas descrevem. Ha normas que existem e
que, por conseguinte, sdo validas no sistema, mas ndo dispdem
dessa aptidao. A despeito de ocorrerem os fatos previstos em sua
hipotese, ndo se desencadeiam as consequéncias estipuladas no
mandamento. Dizemos que tais regras néo tém vigor, seja porque ja
0 perderam, seja porque ainda n&o o adquiriram.

Assim, pode-se inferir que o termo vigéncia traduz a existéncia especifica de
uma norma e que nao se confunde com validade. Uma norma pode ser considerada
valida caso tenha completado regularmente o processo de integracdo ao

ordenamento juridico, mas pode ainda nao ser vigente, por depender da verificagdo

disposto de outro modo (por exemplo, vigéncia na data da publicagdo). Durante aqueles quarenta
e cinco dias, a norma ja é valida (ja pertence ao ordenamento), mas n&o € vigente, ou seja, sua
validade fica suspensa. Assim, nesse periodo, ela convive com normas que lhe sdo contrarias que
continuam validas e vigentes até que ela prépria comece a viger, quando, ent&o, as outras estardo
revogadas. A doutrina chama esse periodo de vacatio legis (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 198).
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de condi¢cdo suspensiva ou de vacancia, ou mesmo ter tido sua vigéncia exaurida
(CARVALHO, 1999, p. 83).

Avancando no estudo, Ferraz Junior (2003, p. 199) relata que uma norma
valida pode ja ser vigente e, no entanto, n&o ter eficacia. Vigéncia e eficacia séo
atributos distintos. A primeira refere-se ao tempo de validade. A segunda, a produgao
de efeitos. A capacidade de produzir efeitos, por sua vez, depende de certos
requisitos, alguns sao de natureza fatica, que acarretam a eficacia social, outros, de

natureza técnico-normativa que originam a eficacia técnica.

Nesta perspectiva, também Silva (2003, p. 65) estabelece que a eficacia da
norma pode ser classificada em dois sentidos: a eficacia social e a eficacia juridica®.
A eficacia social refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada.
Nessa acepgao, a eficacia da norma diz respeito, como menciona Kelsen (apud
SILVA, 2003, p. 66), ao fato real de que ela &, efetivamente, aplicada e seguida. E o
que tecnicamente se chama efetividade da norma. Ja a eficacia juridica da norma,
caracteriza-se pela aptidao de a lei alcangar seu escopo juridico (objetivos tragados
na prépria norma), produzindo efeitos juridicos, e, por via transversa, os fins
desejados pelo legislador que a instituiu. Em suma, a eficacia juridica refere-se a
possibilidade de aplicagao, exigibilidade ou executoriedade da norma. Ao se tratar
de normas juridicas, fala-se em eficacia social ou efetividade, quando o produto final
objetivado pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende, e se
fala em eficacia juridica quando ha apenas a possibilidade de que isso venha a
acontecer (SILVA, 2003, p. 66).

Quanto a eficacia juridica da norma, corrobora com o que foi exposto o
pensamento de Mello (2004, p. 17). Segundo ele, caso a norma exista com vigéncia
e validade, podera ser eficaz, desde que se concretizem no mundo os fatos que
constituem seu suporte fatico. Isto quer dizer, que, se os fatos previstos pela norma
como seu suporte fatico nao se materializarem integralmente no plano da realidade,
a norma jamais sera eficaz, pois o pressuposto essencial para ocorréncia da eficacia
€ justamente essa concretizagdo. Nesse diapaséo, Barroso (2006, p. 81) conceitua a

eficacia juridica da seguinte forma:

9 Ha uma divergéncia de nomenclatura, a eficacia juridica de José Afonso da Silva é tratada por
Ferraz Junior como eficacia técnica.
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A eficacia dos atos juridicos consiste na sua aptidao para a producéo
de efeitos, para a irradiacdo das consequéncias que lhe sao proprias.
Eficaz é o ato idéneo para atingir a finalidade a qual foi gerado.
Tratando-se de uma norma, a eficacia juridica designa a qualidade
de produzir, em maior ou em menor grau, os seus efeitos tipicos.
Feitos os apontamentos necessarios para a qualificacado da eficacia chamada
no sentido técnico ou juridico, faz-se mister fazer algumas breves consideragdes

acerca da eficacia social ou efetividade juridica da norma.

De acordo com Barroso (2006, p. 83) é intuitivo que a efetividade das normas
dependa de sua eficacia juridica, da aptidao formal para incidir e reger as situagdes
da vida, operando os efeitos que lhes sédo préprios. Se o efeito juridico pretendido
pela norma for irrealizavel, ndo ha eficacia e, por conseguinte, ndo havera
efetividade possivel. Em sintese, pode-se afirmar que a efetividade significa a
realizacao do Direito, o desempenho concreto de sua funcao social. Ela representa a
materializacao dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tao intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social (BARROSO,
2006, p. 82-83).

Isto posto, percebe-se que validade, vigéncia, eficacia e efetividades sao
termos correlatos que possuem especificidades cujo entendimento € essencial para
o operador do direito. Sendo essencial também para a compreensdo de outros
temas da ciéncia juridica, como o estudo da classificagdo das normas

constitucionais que a seguir se verifica.
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3 A CLASSIFICAGAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Ha uma diversidade de classificagdes das normas constitucionais, mas uma
das mais festejadas e a que sera aqui estudada ¢é a classificagdo proposta por José
Afonso da Silva (2003, p. 81ss) que estratifica as normas constitucionais quanto a

eficacia e aplicabilidade.

Pode-se estranhar o fato de que um trabalho que trate da efetividade das
normas constitucionais programaticas escolha como objeto de estudo uma
classificacdo de normas constitucionais que se baseie na eficacia. Mas, tal
classificacdo foi aqui escolhida porque ela foi pioneira na sistematizacao do estudo
das normas constitucionais, tendo alcancado repercussédo nacional e internacional,
sendo constantemente utilizada pelos tribunais e citada pela doutrina e

jurisprudéncia.

Para Silva (2003, p. 60), uma norma s6 é aplicavel na medida em que é
eficaz. Por conseguinte, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
constituem fatos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por
prismas diferentes: aquela como potencialidade, esta como realizabilidade,
praticidade. Se a norma nao dispde de todos os requisitos para sua aplicacdo aos
casos concretos, falta-lhe eficacia. Esta se revela, assim, como possibilidade de

aplicagao™.

Os problemas da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
comegam com as incertezas terminologicas, o que dificulta ainda mais sua solugéo e
até mesmo sua formulagao cientifica (SILVA, 2003, p. 63). Por isso, o primeiro
capitulo do presente trabalho buscou conceituar e diferenciar validade, vigéncia,
eficacia e efetividade, de forma a buscar compreender as nuances no tocante as

diversas classificagdes das normas constitucionais.

A questdo da terminologia, alids, ndo é particular da teoria do direito

10 Percebe-se com esta explicacdo que aquilo que José Afonso da Silva chama de aplicabilidade nao
se confunde com o conceito de efetividade, estudado no Capitulo 2. Analisar a aplicabilidade de
uma norma significa analisar se ela reine todos os requisitos que possibilitam a sua incidéncia o
que nao quer dizer que ela sera realmente aplicada, o que caracterizaria a sua efetividade.
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constitucional, mas da ciéncia juridica em geral. Cossio (1954 apud SILVA, 2003, p.
63) bem acentua as discrepancias doutrinarias quando diz que, para aludir a
existéncia do Direito, os juristas recorrem a diversas palavras, como positividade,
vigéncia, eficacia, observancia, facticidade, efetividade etc., tratando-as muitas

vezes como sindnimas.

Superada essa questao terminoldgica, percebe-se, entdo, que Silva (2003, p.
81) ao propor a sua classificagao, tentou dar um passo a mais na caracterizagcao das
normas constitucionais, do ponto de vista de sua eficacia juridica, que constitui a
base de sua aplicabilidade. Para tanto, ele fez um retrospecto histérico mostrando a
insuficiéncia da posicao doutrinaria norte americana e italiana, o que serviu de base
para a analise demonstrativa e sustentacdo cientifica de sua teoria, como se

observa a seguir.

3.1 DOUTRINA NORTE AMERICANA

Segundo Moraes (2003, p. 29) a origem formal do constitucionalismo esta
ligada a rigida Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, que surgiu
apos a Independéncia das 13 (treze) Colonias e também da Franga, de 1791,
gestada a partir da Revolugdo Francesa. Ambas as constituicbes apresentam dois
tragos marcantes: a organizagao do Estado e a limitagao do poder estatal, por meio

da previsdo de direitos e garantias fundamentais™.

A Constituicdo Norte-americana é composta por 7 (sete) artigos e 27 (vinte e
sete) Aditamentos (Amendments), que a modificam e a completam em alguns
aspectos, tendo os aditamentos a mesma forga juridica dos artigos. A observagao e
a experiéncia mostram que se trata de uma Constituicdo simultaneamente rigida e
elastica. Rigida, porque n&o pode ser alterada em moldes idénticos aos adotados

para a feitura das leis ordinarias, e qualquer modificacdo requer um processo

11 No entanto, Miranda (1997, p. 139-140) relata que muito embora a Constituicdo dos Estados
Unidos da América date de 1787, o Direito constitucional norte-americano ndo comega apenas
nesse ano. Faz-se necessario lembrar dos Covenants e demais textos da época colonial (p.ex.
Fundamental Orders of Connecticut, de 1639), ha ainda em nivel de principios e valores as
Declaragdes da Independéncia e da Virginia, bem como outras Declara¢cdes de Direitos dos
primeiros Estados.
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complexo, com intervencdo dos Estados. Elastica, porque, a partir do seu texto
primitivo — na aparéncia, intacto — e dos aditamentos, tem podido ser concretizada,
adaptada, vivificada (e até metamorfoseada), sobretudo pela acdo dos tribunais
(MIRANDA, 1997, p.140).

Grande parte das disposicdes que forma o constitucionalismo norte-
americano esta ainda contida em leis ordinarias, em precedentes estabelecidos pelo
Executivo, em decisbes judiciais e em costumes, bem como nas Constituigdes dos
Estados federados. Logo, ndo representa tarefa facil, nem simples conhecer o
Direito constitucional dos Estados Unidos, até porque a prépria Constituicdo de
1787, com as suas extensas secgoes, nao é tao breve quanto, por vezes, se supode
e as Constituicdes dos Estados, além de diversificadas, sdo frequentemente longas
e regulamentares (MIRANDA, 1997, p.140). Portanto, o foco desse trabalho nao
sera a analise do direito constitucional norte-americano, mas sim a contribuicdo

deste no que toca as classificagdes das normas constitucionais.

Para Silva (2003, p. 71) a jurisprudéncia norte-americana pretendeu distinguir
as normas constitucionais em duas categorias: a) as mandatory provisions
(prescrigdes mandatoérias), que seriam clausulas constitucionais essenciais ou
materiais cujo cumprimento € obrigatdrio e inescusavel, e; b) as directory provisions
(prescricdes diretérias), de carater regulamentar, podendo o agente dispor de outro

modo, sem que isso importasse na inconstitucionalidade de seu ato.

Cooley (1890, p. 93 apud SILVA, 2003, p. 71) criticou severamente essa
doutrina dos tribunais acima exposta. Neste sentido, também Campos (1956, p. 392
apud SILVA, 2003, p. 72). Para este ultimo, tal distingdo € a mesma formulada, em
outros termos, entre normas constitucionais formais e materiais, consideradas as
primeiras como meramente diretorias, por ndo conterem matéria de natureza ou de
esséncia constitucional, e as segundas como mandatérias por natureza, nao por
figurarem no instrumento da constituicdo, mas por serem essencial e
substancialmente constitucionais. No entanto, no regime de constituigdo escrita e
rigida, a distingdo entre normas constitucionais em sentido material e formal, ndo faz
sentido. Em tal regime, sao indistintamente constitucionais todas as clausulas

constantes na constituicdo, seja qual for o seu conteudo ou natureza.
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Assim, todas as normas de ordem constitucional, terdo, igualmente, a mesma
forca, que Ihes provém ndo de sua matéria, mas do carater do instrumento a que
aderem, ndo podendo conceber que se reserve ao legislador o arbitrio de distingui-
las, para o efeito de sua observancia, em essenciais e em acessorias. Uma proviséo
constitucional, exatamente porque se contém no instrumento da constituicdo, € uma
provisdo essencial, indispensavel e imperativa, por envolver de fato ou por
pressuposto do legislador constituinte matéria de interesse publico ou relativa a
direitos individuais, portanto, de ordem substancial (CAMPQOS, 1956, p. 392 apud
SILVA, 2003, p. 72-73).

Nao contente com a classificagdo supramencionada, Cooley propds outra,
tendo sido ele o pioneiro na classificagdo das normas constitucionais quanto a sua
aplicabilidade, distinguido-as em: self-executing provisions e not self-executing
provisions. Tal classificacdo foi traduzida por diversos autores, respectivamente
como: disposi¢cbes (normas, clausulas) autoaplicaveis ou autoexecutaveis, ou
aplicaveis por si mesmas, ou, ainda, bastantes em si, e disposi¢cdbes nao
autoaplicaveis, ou ndo autoexecutaveis, ou ndo executaveis por si mesmas, ou,
ainda, ndo bastantes em si (SILVA, 2003, p. 73).

De acordo com Silva (2003. p. 73) tal distingdo surgiu da verificagao de que
as constituicdes consubstanciam normas, principios e regras de carater geral a
serem convenientemente desenvolvidas e aplicadas pelo legislador ordinario, ja que
nao podem, nem devem, descer as minucias de sua aplicagdo. Para a mencionada
doutrina, normas constitucionais self-executing (ou self-enforcing, ou self-acting) sao
as desde logo aplicaveis, porque revestidas de plena eficacia juridica, por regularem
diretamente as matérias, situagdes ou comportamentos de que cogitam. Ja normas
constitucionais not self-executing (ou not self-enforcing, ou not self-acting) sao as de
aplicabilidade dependente de leis ordinarias (SILVA, 2003, p. 74).

Nas palavras de Cooley (1890, p. 99-100 apud SILVA, 2003, p. 74):

Pode-se dizer que uma norma constitucional é auto-executavel,
quando nos fornece uma regra, mediante a qual se possa fruir e
resguardar o direito outorgado, ou executar o dever imposto; e que
nao € auto-aplicavel, quando meramente indica principios, sem
estabelecer normas por cujo meio se logre dar a esses principios
vigor de lei.
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O politico e jurista brasileiro Ruy Barbosa foi o responsavel por difundir a
teoria norte-americana no Brasil, por meio de sua obra de 1933 Comentarios a
Constituicao Federal brasileira (SILVA, 2003, p. 74). Barbosa (1933, p. 489), de certa
forma critica 0 modelo proposto por Cooley, principalmente no tocante as normas
constitucionais nao auto-executaveis, pois, para ele, todas as normas constitucionais
tém forca imperativa de regras. Nessa esteira cabe também Silva (2003, p. 76), para
quem cada norma constitucional € sempre executavel por si mesma até onde possa,
até onde seja suscetivel de execugdo. O problema situa-se, justamente, na
determinacao desse limite, na verificagcdo de quais os efeitos parciais e possiveis de
cada uma dessas normas. Desse modo, ndo se pode afirmar que ha norma
constitucional de todo ineficaz, porque todas s&o de modo univoco

constitucionalmente cogentes em relagédo a seus destinatarios.

Outra critica ao modelo de Cooley foi proposta por Teixeira (1991 apud SILVA,
2003, p. 76), que acredita que a teoria classica norte-americana nédo destaca a
importancia nem das normas programaticas — que revelam o novo carater das
constituicbes contemporaneas e que precisam ser estudas quanto aos seus variados
efeitos juridicos — nem das demais normas principioldgicas, que constam nas cartas
politicas do mundo atual, consagrando novos valores e reclamando a realizagao de

outros ideais na vida politica e social.

Por isso, fez-se necessaria a reelaboracdo doutrinaria da matéria,
aproveitando-se do ensinamento da classica teoria das normas autoaplicaveis e nao
autoaplicaveis, dando-lhe, porém, formulagdo mais adequada aqueles novos
conteudos das constituicdes contemporaneas, mais voltadas para a efetivacao de
valores sociais, ainda que imprecisamente (TEIXEIRA, 1991 apud SILVA, 2003, p.
76-77). Destaca-se a partir de entdo a doutrina italiana, surgida de embates
jurisprudenciais advindos da promulgacao da Constituicédo italiana de 1948 (SILVA,

2003, p. 77-78), conforme se observa a seguir.

3.2 DOUTRINA ITALIANA

A Constituigéo italiana entrou em vigor no dia primeiro de janeiro de 1948. Ja
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no dia dezenove do mesmo més e ano, o Tribunal Penal de Roma proferiu uma
decisdo que suscitou importantes problemas no tocante a eficacia juridica e a
aplicabilidade das normas constitucionais e pés em questao as relagdes destas com
as leis precedentes. A resolugado daquela Corte firmou o principio geral de que uma
norma da Constituicdo tem a eficacia de revogar tacitamente as disposi¢coes de lei
que sejam com ela incompativeis. O julgado, contudo, ndo enfrentou outros
problemas que as normas constitucionais provocam relativamente a sua eficacia e
aplicabilidade, mas os tangenciou, dando margem a que a doutrina 0s pusesse na
pauta dos debates (SILVA, 2003, p. 78). E, logo vieram outros julgados que puseram
em xeque o valor, a natureza e os efeitos juridicos das normas constitucionais,
contribuindo para a construcdo de uma teoria que classifica tais normas em

categorias, com valor e eficacia diversos (SILVA, 2003, p. 78).

Assim sendo, duas teses foram levantadas por parte da doutrina italiana. A
primeira consistiu na classificagdo das normas constitucionais, quanto a eficacia, em
preceptivas e diretivas, semelhante aquela distingdo das normas em mandatoérias e
diretoérias da doutrina norte-americana, ja ultrapassada, conforme visto. A segunda
consistiu na distingdo das normas constitucionais em programaticas e de natureza
juridica, o que equivale, consequentemente, a negar juridicidade as primeiras. Essa
tese foi acolhida por Azzariti (1951 apud SILVA, 2003, p. 79) que sustentou que tais
normas puramente diretivas (programaticas) se limitam a indicar uma via ao
legislador futuro, ndo sendo nem mesmo verdadeiras normas juridicas, negando-
Ihes qualquer eficacia. A maioria dos autores, porém, tece severas criticas a essa
teoria, e seria mesmo de estranhar que houvesse numa constituicdo rigida —
instrumento juridico dotado de supremacia e superlegalidade — normas que né&o
fossem de natureza juridica. O simples fato de estarem inscritas em uma
Constituigao, atribui-lhes natureza de normas fundamentais e essenciais, € ndo se

pode duvidar de sua juridicidade, nem de seu valor normativo (SILVA, 2003, p. 79).

Segundo Silva (2003, p. 80), ndo ha como negar que as normas
constitucionais tém eficacia e valor juridico diverso umas das outras, mas isso néo
autorizaria recusar-lhes juridicidade. Pois, para o referido autor, todo principio inserto
numa constituicao rigida adquire dimensao juridica, mesmo aqueles de carater mais

acentuadamente ideoldgico ou programatico.
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Isto posto, percebe-se que as primeiras teorias italianas ndo lograram éxito e
foram superadas, merecendo destaque a posicdo de Vezio Crisafulli (1952 apud
SILVA, 2003, p. 80), que refutou a classificagdo proposta por Azzariti e que
juntamente com a jurisprudéncia e outros doutrinadores italianos formulou uma
classificacdo das normas constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, que
assim se apresenta: a) normas diretivas, ou programaticas, dirigidas essencialmente
ao legislador; b) normas preceptivas, obrigatérias, de aplicabilidade imediata; c)

normas preceptivas, obrigatorias, mas de aplicabilidade ndo imediata.

Silva (2003, p. 80) conceitua cada uma dessas normas. As normas
programaticas seriam aquelas que dao somente diretivas ao legislador futuro, néo
contendo qualquer preceito concreto, elas nao atingem as leis preexistentes e nao
excluem de modo absoluto a possibilidade de que sejam emanadas leis nao
conforme aos seus ditames. Ja as normas preceptivas de aplicabilidade imediata
contém comandos juridicos de aplicagdo direta e imediata, invalidam qualquer lei
nova discordante e modificam ou ab-rogam as anteriores que com elas contrastem.
Por fim, as normas preceptivas de aplicabilidade direta, mas, ndo imediata, estas
invalidam também novas leis infringentes porque requerem outras normas juridicas
integrativas, mas, enquanto a sua aplicagao permanecer suspensa, nao atingirao a

eficacia das leis anteriores.

Dando inicio a nova reflexdo acerca da aplicabilidade das normas
constitucionais e, afastando ao anteriormente proposto, Silva (2003, p. 81), mais

uma vez critica o posicionamento da doutrina italiana, in verbis:

Essa classificagdo e sua terminologia sao falsas e inaceitaveis, pela
propria improcedéncia das premissas em que assentam, pois
fundamentam-se na distingdo entre normas constitucionais juridicas
e nao-juridicas, que ja criticamos. Normas puramente diretivas n&o
existem nas constituicdes contemporaneas. Em sentido geral, ja
demonstramos, com base na melhor doutrina, que todas as normas
juridicas sao dotadas de imperatividade, mesmo as permissivas.
Mostraremos, ainda, que as chamadas normas programaticas, tidas
pela doutrina supra como diretivas e ineficazes, exercem relevante
funcado na ordenacgéo juridica do pais e tém efeitos juridicos de suma
importancia, ndo se dirigindo s6 aos legisladores, como n&o raro se
afirma.

Assim, esse breve esbogo das principais teorias norte-americanas e italianas

acerca da aplicabilidade das normas constitucionais proporciona um maior
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embasamento para a compreensao daquilo que a doutrina brasileira, em especial os

escritos de José Afonso da Silva propdem e desenvolvem nesta esfera.

3.3 A CLASSIFICACAO DE JOSE AFONSO DA SILVA

Dias Junior (2012, p. 147) expde que muitos autores patrios vém se
dedicando ao estudo da eficacia juridica das normas constitucionais, tendo surgido
ao longo das ultimas décadas diversas classificagbes’. Muito embora haja essa
diversidade de opgdes, a presente pesquisa se utilizara da classificagdo proposta

por José Afonso da Silva, buscando analisar as normas constitucionais

12 Como exemplo de classificagdes das normas constitucionais, pode-se citar a de Maria Helena
Diniz e Luis Roberto Barroso. Diniz (2001, p. 109-116) propde sua classificacdo da seguinte forma:
a) normas com eficacia absoluta; b) normas com eficacia plena; c) normas com eficacia
restringivel d) normas com eficacia relativa complementavel ou dependentes de complementagéo.
As normas constitucionais com eficacia absoluta séo as intangiveis ou imodificaveis, sendo, contra
elas, inoperante o préprio poder de emenda do legislador constitucional reformador. Dai conterem
verdadeira forca paralisante de qualquer legislagdo que vier a contraria-las. Normas
constitucionais com eficacia plena sdo aquelas que sao idéneas, desde sua entrada em vigor, para
disciplinarem as relagbes juridicas ou o processo de sua efetivagdo, tendo em vista conterem
todos os elementos necessarios para que haja a possibilidade da produgédo imediata dos efeitos
previstos. Esta categoria de normas nado necessita de ulterior legislagdo, podendo ser
imediatamente aplicada. Diferenciam-se das normas constitucionais absolutas por serem
passiveis de emenda pelo legislador constitucional derivado. As normas constitucionais
restringiveis ou redutiveis correspondem as normas constitucionais de eficacia contida da
classificagao de José Afonso da Silva. Sao, pois, aquelas de aplicabilidade plena ou imediata, que
podem ter sua eficacia reduzida pela atividade legislativa ou administrativa infraconstitucional,
consoante a propria previsao delineada no bojo da constituicdo. Ja as normas com eficacia
relativa complementavel ou dependente de complementagéo legislativa sdo aquelas de aplicagao
mediata, dependentes, assim, de normagéao ulterior que lhes desenvolva sua plena eficacia. Para
a autora, tal qual José Afonso da Silva, esta categoria de normas se bifurca em normas de
principio institutivo e as normas programaticas. As primeiras sdo aquelas que requerem que o
legislador estabelega, mediante normatizagdo posterior, esquemas gerais de estruturagcao e
atribuigbes de 6rgaos, para que tenham aplicabilidade plena ou imediata. Por sua vez, as normas
constitucionais programaticas sado aquelas em que o constituinte ndo regula diretamente os
interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se a tragar principios a serem cumpridos pelos
poderes publicos como programas das respectivas atividades. Ja Barroso (2006, p. 89-118)
elabora sua classificacdo dividindo, em sintese, as normas constitucionais em trés grupos: a)
normas constitucionais de organizagdo; b) normas constitucionais definidoras de direitos e c)
normas constitucionais programaticas. As normas constitucionais de organizagdo — também ditas
normas de competéncia - sdo as que se destinam a ordenacgéo dos poderes estatais, a criagcédo e
estruturacdo de entidades e 6rgaos publicos, a distribuicdo de suas atribuigbes, assim como a
identificacdo e aplicacdo de outros atos normativos. Ja as normas constitucionais definidoras de
direito sdo aquelas que ensejam — para os respectivos titulares do direito — situagdes juridicas
imediatamente desfrutaveis, a serem materializadas em prestagcdes tanto positivas quanto
negativas. Estas prestacdes sdo exigiveis do Estado ou de outros destinatarios da norma,
ensejando, em caso de descumprimento, a possibilidade de cumprimento coativo por meio de
acéo judicial. No que tange as normas constitucionais programaticas, pontifica serem aquelas que
tragcam fins publicos a serem alcancados pelo Estado e pela sociedade, sem, contudo, especificar
as condutas a serem seguidas para o atingimento do fim almejado.
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programaticas de forma mais especifica, mas ndo sobre a perspectiva de sua
eficacia juridica e sim quanto a sua efetividade, e é por esse motivo que o estudo de
tais normas merecera um pouco mais de atencédo, sendo complementado em topico

préprio.

Silva (2003, p. 81-82) parte da premissa, ja tantas vezes enunciada de que
nao ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam
efeitos juridicos, importando sempre numa inovagao da ordem juridica preexistente.
O que se pode admitir € que a eficacia de certas normas constitucionais nao se
manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto
nao se emitir uma normagao juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista

ou requerida.

Se todas as normas constitucionais tém eficacia, sua distingdo, sob esse
aspecto, deve ressaltar essa caracteristica e se ater a circunstancia de que se
diferenciam tdo sé quanto ao grau de seus efeitos juridicos. Visto isso, Silva (2003,
p. 82) chegou a ilacdo de que seria insuficiente separa-las apenas em dois grupos, a
saber: 1) normas constitucionais de eficacia plena, que seriam aquelas de imediata
aplicacado, e; 2) normas constitucionais de eficacia limitada, distinguindo-se estas,
ainda, em: a) normas de legislagdo e b) normas programaticas. Essa classificagao
consideraria as normas referentes aos direitos e garantias fundamentais, que
mencionam uma legislagdo futura para regulamentar seus limites como normas de
legislacéo. Portanto, seria necessario discriminar ainda mais, a fim de fazer uma
separagao de certas normas que preveem uma legislagdo futura, mas ndo podem
ser enquadradas entre as de eficacia limitada. Assim, em vez de dividir as normas
constitucionais quanto a eficacia e aplicabilidade, nos dois grupos acima
mencionados, Silva (2003, p. 82) achou mais adequado considera-las sob uma
triplice caracteristica, discriminando-as em trés categorias quanto ao grau de seus
efeitos juridicos, quais sejam: normas constitucionais de eficacia plena, de eficacia

contida e de eficacia limitada ou reduzida, que serdo detalhadas a seguir.
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3.3.1 Normas constitucionais de eficacia plena

Segundo Silva (2003, p. 101) as normas constitucionais de eficacia plena
estabelecem conduta juridica positiva ou negativa com comando certo e definido,
incrustando-se predominantemente entre as regras organizativas e limitativas dos
poderes estatais. Sdo0 aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicao,
produzem, ou tém a possibilidade de produzir todos os efeitos essenciais
relativamente aos interesses, comportamento e situacbes que o legislador
constituinte direta e normativamente quis regular. Elas incidem sobre os interesses
que o constituinte quis dar expressdao normativa e sao de aplicabilidade imediata
porque sdo dotadas de todos o0s meios e elementos necessarios a sua
executoriedade. No dizer classico, sao autoaplicaveis. As condi¢gdes gerais para
essa aplicabilidade s&o a existéncia apenas do aparato jurisdicional, o que significa
que elas serdo aplicadas pelo simples fato de serem normas juridicas que
pressupdem, no caso, a existéncia do Estado e de seus 6rgaos (SILVA, 2003, p.
101-102).

No entanto, Silva (2003, p. 98-99) revela ndo ser possivel estabelecer um
critério unico e seguro para distinguir as normas constitucionais de eficacia plena
das demais. Mas seria possivel fixar regras gerais sobre o assunto, no que as
conclusdes da classica doutrina norte-americana seriam de grande valia. Segundo
essa doutrina, uma norma constitucional € autoaplicavel, correspondente, mutatis
mutandis as de eficacia plena, quando € completa no que determina, ndo precisando
do auxilio supletivo da lei para exprimir tudo o que intenta e realizar tudo o que
exprime. Neste sentido, sera completa a norma que contenha todos os elementos e
requisitos para a sua incidéncia direta. Pois, como as normas regulam certos
interesses em relacdo a determinada matéria, quando essa regulamentacao
normativa é tal que se pode saber com precisdo qual a conduta positiva ou negativa
a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel afirmar-se que
esta é completa e juridicamente dotada de plena eficacia, embora possa nao ser
socialmente eficaz. Isso se reconhece pela propria linguagem do texto, porque a
norma de eficacia plena dispde peremptoriamente sobre os interesses regulados
(SILVA, 2003, p. 99).
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Isto posto, Silva (2003, p. 101) estabelece que sdo de eficacia plena as
normas constitucionais que: a) contenham vedagdes ou proibi¢gdes; b) confiram
isencdes, imunidades e prerrogativas; c) ndao designem o6rgdos ou autoridades
especiais a que atribuam especificamente sua execugao; d) ndo indiquem processos
especiais de sua execugdo, e; e) nao exijam a elaboragdo de novas normas
legislativas que lhes completem o alcance e o sentido, ou |Ihes fixem o conteudo
porque ja se apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses

nelas regulados.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 revelou acentuada tendéncia para
deixar ao legislador ordinario a integragdo e complementagao de suas normas. No
entanto, uma simples analise mostra que a maioria de seus dispositivos acolhe
normas de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata. Muitas dessas normas
se apresentam em forma de mera autorizagdo ou estatuicdo de simples faculdade
como as que definem competéncias de entidades federativas ou de 6rgaos de
governo. Sob essa aparéncia implicam, por um lado, a proibicao de outras entidades
ou orgaos exercerem aquelas atribuicbes e; por outro lado, impdem ao titular da

competéncia uma conduta na forma prevista®™ (SILVA, 2003, p. 88-89).

Hodiernamente, a orientagcao doutrinaria moderna € no sentido de reconhecer
eficacia plena e aplicabilidade imediata a maioria das normas constitucionais,
mesmo a grande parte daquelas de carater socio ideologico. Com isso, torna-se
cada vez mais concreta a outorga dos direitos e garantias sociais estabelecidos nas
constituicdes (SILVA, 2003, p. 88).

3.3.2 Normas constitucionais de eficacia contida

Os constitucionalistas, que se ocuparam mais largamente com a definicdo da
eficacia das normas constitucionais, ndo destacaram em suas classificagdes, as

normas de eficacia contida. Muitas dessas normas fazem mencéo a uma legislagao

13 A titulo de ilustracédo, tomando por base a Constituicido Federal de 1988, podem ser citados como
exemplos de normas de eficacia plena: arts. 21 (competéncia da Unido), 25 a 30 (competéncia dos
Estados e Municipios), 145, 153, 155 e 156 (competéncias tributarias), 48 e 49, 50 e 51, 70 e 71,
84 e 101 a 122 (atribui¢gdes dos 6rgéos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario).
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futura, motivo pelo qual alguns as incluem entre as normas de eficacia limitada, que
nao as programaticas, ou seja, aquelas que Crisafulli (1952) denomina normas de
legislacao (SILVA, 2003, p. 103). Para Silva (2003, p. 103) isso seria um equivoco,
uma vez que o fato de remeterem a uma legislagéo futura n&o autoriza equipara-las
a outras que exigem uma normatividade ulterior integrativa de sua eficacia. Pois,
com relagao as normas de eficacia contida, a legislagao futura, antes de completar-
Ihes a eficacia, vira impedir a expansao da integridade de seu comando juridico.
Acresce ainda, que algumas normas desse tipo indicam elementos de sua restrigao
que nao a lei, mas certos conceitos de larga difusdo no direito publico, tais como:
ordem publica, seguranga nacional ou publica, integridade nacional, bons costumes,
necessidade ou utilidade publica, perigo publico iminente etc. (SILVA, 2003, p. 103-
104).

Isso implica no surgimento de um grupo de normas constitucionais diferentes
das de eficacia plena e das de eficacia limitada, exigindo tratamento a parte, porque,
apesar de se parecerem com as normas de eficacia plena sob o aspecto da
aplicabilidade, pois sao de aplicabilidade imediata, delas se distanciam pela
possibilidade de contengdo de sua eficacia, mediante legislagcdo futura ou outros
meios, e, porque, apesar de se assemelharem as de eficacia limitada pela
possibilidade de regulamentagao legislativa, destas se afastam sob o ponto de vista
da aplicabilidade, tendo a intervencdo do legislador sentido exatamente contrario, a
saber: restringe o ambito de sua eficacia e aplicabilidade, em vez de amplia-lo, como

se da com as normas de eficacia limitada (SILVA, 2003, p. 104).

Sendo assim, Silva (2003, p. 104-105) enumera as peculiaridades das normas

de eficacia contida da seguinte forma:

| - Sdo normas que, em regra, solicitam a intervencao do legislador
ordinario, fazendo expressa remissdo a uma legislagdo futura; mas o
apelo ao legislador ordinario visa a restringir-lhes a plenitude da
eficacia, regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem
para os cidad&os, individuos ou grupos.

Il - Enquanto o legislador ordinario ndo expedir a normagao restritiva,
sua eficacia sera plena; nisso também diferem das normas de
eficacia limitada, de vez que a interferéncia do legislador ordinario,
em relagdo a estas, tem o escopo de |lhes conferir plena eficacia e
aplicabilidade concreta e positiva.

Il - S4o de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador
constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a
matéria de que cogitam.
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IV - Algumas dessas normas ja contém um conceito ético juridicizado
(bons costumes, ordem publica etc.), como valor societario ou
politico a preservar, que implica a limitacdo de sua eficacia.

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

Percebe-se, entdo, na Constituicdo Federal brasileira de 1988 a ocorréncia
das normas de eficacia contida especialmente entre aquelas que instituem direitos e
garantias fundamentais, porém, salienta-se que essas normas também despontam
em outros contextos™ (SILVA, 2003, p. 105). Em suma, as normas de eficacia
contida tém natureza de normas imperativas, positivas ou negativas, limitadoras do
poder publico. Portanto, sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem
a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos
termos que a lei estabelecer ou nos termos dos conceitos gerais nelas enunciados.
S&o normas de aplicabilidade imediata e direta, cuja eficacia independe da
interferéncia do legislador ordinario, ndo ficando, portanto, a sua aplicabilidade
condicionada a uma normacao ulterior, mas sim dependente dos limites (dai eficacia
contida) que ulteriormente sejam estabelecidos mediante lei, ou de que as
circunstancias restritivas, constitucionalmente admitidas, ocorram (SILVA, 2003, p.
116).

3.3.3 Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida

Consoante Silva (2003, p. 83), as normas de eficacia limitada s&o de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque em geral s6 alcangam
aplicabilidade total apés uma normatividade ulterior que |hes desenvolva a eficacia,
muito embora tenham uma incidéncia reduzida e surtam outros efeitos nao

essenciais.

Observa-se, pela leitura das constituicdes contemporaneas, que as normas

14 Sao exemplos de normas de eficacia contida, previstas na Carta de 1988: art. 5°, incisos VIII e XIII
(legislacado restritiva); arts. 14, § 9° 136 (estado de defesa); e 141 (estado de sitio) (normas
constitucionais de contengéo da eficacia de outras); art. 5°, incisos XXIV e XXV (necessidade ou
utilidade publica, interesse social ou econdmico, perigo publico iminente); arts. 144; 5°, XI; 91,
caput e § 1°, Ill; 142; e 34, | (seguranca publica, seguranga nacional e integridade nacional).
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de eficacia limitada apresentam categorias distintas. Ha aquelas que dependem de
legislacao (a lei dispora..., regulara... etc.), caso em que o constituinte incumbiu ao
legislador ordinario a sua executoriedade, mediante normatividade ulterior. E, ha
outras que nao remetem a lei, estabelecem apenas uma finalidade, um principio,
mas nao impdem propriamente ao legislador a tarefa de desenvolvé-los, mas
requerem uma politica pertinente a satisfacdo dos fins positivos nelas indicados
(SILVA, 2003, p. 83-84).

Baseada nessas circunstancias, a doutrina estabeleceu uma divisdo das
normas de eficacia limitada em dois grupos: a) normas programaticas, que versam
sobre matéria eminentemente ético-social, constituindo verdadeiramente programas
de agao social (econdmica, religiosa, cultural etc.), e; b) normas de legislagao, que
nao tém conteudo ético-social, mas se inserem na parte organizativa da constituicdo
(SILVA, 2003, p. 84).

Silva (2003, p. 84-85) reconhece a dificuldade de encontrar uma terminologia
que exprima sinteticamente e com fidelidade o grau de aplicabilidade de cada uma
dessas normas. Para ele essa terminologia n&o corresponde a realidade, pois ndo
sdo apenas as normas de legislacdo que dependem de lei ulterior, ha normas
programaticas que também sao de legislacéo, porque remetem a lei para a sua
incidéncia. Ademais, ha normas constitucionais de eficacia direta e aplicabilidade
imediata que também mencionam uma legislacdo futura, como ilustram algumas
normas que outorgam direitos e garantias constitucionais, que se enquadram nas
normas de eficacia contida, ja estudadas. Por isso, pode-se dizer que esse critério

da legislacao futura se mostra falho.

Fazendo essa ressalva, Silva (2003, p. 86) estabelece a sua classificagao das
normas de eficacia limitada, dividindo-as em “normas declaratérias de principios
institutivos ou organizativos” e “declaratérias de principio programatico”. Neste topico
serao apresentadas as caracteristicas das normas de principios institutivos deixando

para o proximo o estudo das normas programaticas.

De inicio, impende salientar que a palavra "principio" admite varios sentidos.
Quando se fala em normas definidoras de principio institutivo, a palavra "principio”

se apresenta na acepgao propria de comego ou inicio, isto é, sdo normas que



41

contém o inicio ou esquema de determinado érgéo, entidade ou instituicdo, deixando
a efetiva criacdo, estruturacdo ou formagao para a lei complementar ou ordinaria
(SILVA, 2003, p. 119).

Ao abordar tais normas nao-programaticas, dependentes de legislagdo, Silva
(2003, p. 122-123) verificou que elas sao de eficacia limitada porque é o legislador
ordinario que lhes vai conferir executoriedade plena, mediante leis complementares
ou ordinarias integrativas. Todavia, elas ndo sado destituidas de aplicabilidade, como
qguerem aqueles que as chamam de normas de eficacia ou aplicabilidade diferida,
como a pretender que nada significam enquanto o legislador ndo emitir regras

juridicas que as complementem.

Para distingui-las das normas programaticas, Silva (2003, p. 123) as designou
como normas de principio institutivo, porque contém esquemas gerais de
estruturagdo de instituicbes, 6rgédos ou entidades, pelo qué também poderiam
chamar-se normas de principio organico ou organizativo. Para ele, tal denominagao

nao é perfeita, mas a seu ver qualquer outra seria ainda mais deficiente.

Essas normas surgem porque o legislador constituinte reconhece a
conveniéncia de disciplinar certa matéria relativamente a organizagao de instituicées
constitucionais, mas, ao mesmo tempo, por razbdes varias, limita-se a tracar
esquemas gerais sobre o assunto, incumbindo ao legislador ordinario a
complementag¢ao do que foi iniciado, segundo a forma, os critérios, os requisitos, as
condigbes e as circunstancias previstos na propria Constituigao (SILVA, 2003, p.
125-126). Silva (2003, p. 126-127) observou ainda que as normas constitucionais de
principio institutivo, no que toca a necessidade de elaboragao de legislagao futura,
podem ser impositivas ou facultativas: impositivas sdo as que determinam ao
legislador, em termos peremptdrios, a emissdo de uma legislagdo integrativa'®; ja as
facultativas ou permissivas ndo impéem uma obrigacdo, limitam-se a dar ao
legislador ordinario a possibilidade de instituir ou regular a situagado nelas

delineada’®.

15 Alguns exemplos desse tipo de norma encontrados na CF/88 sado: art. 32, § 4° (Lei federal dispora
sobre a utilizagdo, pelo Governo do Distrito Federal, das policias civil e militar e do corpo de
bombeiros militar), art. 33 (A lei dispora sobre a organizagdo administrativa e judiciaria dos
Territérios), art. 88 (A lei dispora sobre a criagdo e extingdo de Ministérios e o6rgdos da
administragdo publica) e art. 91, § 2° (A lei regulara a organizagao e o funcionamento do Conselho
de Defesa Nacional).

16 Como exemplo desse tipo de norma, pode-se citar os seguintes artigos da CF/88: art. 22,
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Assim, as normas impositivas estatuem obrigatoriedade de o legislador emitir
uma lei, complementar ou ordinaria, na forma, condi¢cdes e para os fins previstos,
enquanto que, as normas facultativas apenas lhe atribuem poderes para disciplinar o
assunto, se achar conveniente, do que deflui, para ele, discricionariedade completa
quanto a iniciativa dessa regulamentagéo, mas, uma vez tomada a iniciativa, a regra
constitucional € vinculante quanto aos limites, forma e condigdes nela consignados
(SILVA, 2003, p. 128).

Em suma, as normas de principio institutivo seriam aquelas por meio das
quais o constituinte traga esquemas gerais de estruturagéo e atribuicbes de 6rgaos,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture, em definitivo,
mediante lei. Elas indicam, assim, uma legislacao futura a fim de que lhes complete

a eficacia e Ihes dé aplicacao efetiva (SILVA, 2003, p. 126).

3.4 AS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

O embate entre o liberalismo e o intervencionismo repercutiu nos textos das
constituicbes contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos e sociais
e com suas disposi¢cdes concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como a
estrutura da economia e ao estatuto dos cidad&dos. O conjunto desses principios
forma o chamado conteudo social das constituicdes. Vem dai o conceito de

constituicdo dirigente' de que a Constituicdo de 1988 é exemplo, pois, ndo raro,

paragrafo unico (Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo), art. 125, § 3° (A lei estadual poderé criar,
mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau,
pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justiga e, em segundo grau, pelo préprio Tribunal de
Justica, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte
mil integrantes), art. 195, § 4° (A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutengio ou expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1), art. 154, 1 (A
Unido podera instituir: | — mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior,
desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos
discriminados nesta Constituicdo) e art. 25, § 3° (Os Estados poderédo, mediante lei complementar,
instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizag¢ao, o planejamento e a execugao
de fungdes publicas de interesse comum).

17 A Teoria da Constituicdo Dirigente foi desenvolvida por Canotilho em estudo em que abordou a
vinculagdo do legislador como consequéncia do carater projetante para o futuro e que pde a
realidade como tarefa a partir da sistematica da Constituicdo portuguesa de 1976, analisando as
formas de direcdo, o desvio do Poder Legislativo, a natureza da fungéo legislativa e amplitude da
liberdade de conformagado, que ndo se confundiria com a discricionariedade, pois a atividade
legiferante n&o apenas se destina a executar a constituicdo, podendo atuar na qualificacdo do
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define fins e programas de acdo futura no sentido de uma orientagdo social
democratica. Por isso, ela foi minuciosa e, no seu compromisso com as conquistas
liberais e com um plano de evolugao politica de conteudo social, o enunciado de
suas normas assumiu, muitas vezes, grande imprecisdo, comprometendo sua
eficacia e aplicabilidade imediata, por requerer providéncias ulteriores para incidir
concretamente (SILVA, 2003, p. 136-137).

Ao observar as Constituicdes brasileiras anteriores, verifica-se que elas nao
ficaram alheias a esse movimento socializador, desde a Constituigao de 1934 ja se
verificava no texto constitucional patrio a existéncia de normas de cunho social
influenciadas pela Constituicao de Weimar de 1919. As demais Constituicoes
brasileiras de 1937, 1946, 1967 e 1969 seguiram, pouco mais ou menos, a
Constituicdo de 1934, nesse assunto. A atual deu um largo passo no sentido da
democracia social, revelando-se, do ponto de vista dos fins sociais do Estado, mais

progressista do que as anteriores (SILVA, 2003, p. 146).

No que toca a fungao social das Constituigdes anteriores, Silva (2003, p. 146)
critica um trecho da obra de Fabio Lucas (1959), “Conteudo social nas Constituicbes
brasileiras”. Pois, este ultimo ao comparar as Constituicdes de 1946 e 1934, quanto
a seu conteudo social, identificou que o espirito era 0 mesmo e a inocuidade das
medidas sociais prometidas através das normas programaticas era idéntica.
Prometiam-se o inalcangavel, mas tdo s6 naqueles artigos sem forca mandamental,
que funcionavam apenas como vaga aspiragao e que, na verdade, ndo passavam de
meros aforismos, meras frases de bom senso, inteiramente desprotegidos de
providéncias legais que Ihes dessem execucgado. Silva (2003, p. 146) rebate esse
posicionamento porque, para ele, as normas programaticas ndo Ss&0 meros
aforismos ou simples aspiragdes vagas, pois ndo deixam de ter influéncia na ordem

juridica e no condicionamento do regime politico.

Segundo Silva (2003, p. 137) o problema das normas constitucionais de
principio programatico comega com as dificuldades em lhes dar um conceito preciso.
Para o referido autor, as normas programaticas sdo aquelas normas constitucionais
através das quais o constituinte, em vez de regular direto e imediatamente,

determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos

interesse publico, sendo festejado pela maioria da doutrina constitucionalista e expandindo as
suas concepgdes tedricas e dogmaticas além das fronteiras lusitanas (DANTAS, 2005, p. 57).
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pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do
Estado (SILVA, 2003, p. 138).

De acordo com Pontes de Miranda (1969, p. 126-127 apud SILVA, 2003, p.
137):
Regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o legislador,
constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicagao
concreta, apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de
orientar os Poderes Publicos. A legislacdo, a execugdo e a prépria

Justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas
dados a sua funcgao.

Crisafulli (1952 apud SILVA, 2003, p. 137-138), que estudou as normas
programaticas em sucessivos ensaios, foi, paulatinamente, construindo o seu
conceito, com base na Constituigao italiana. Para ele, inicialmente, elas constituiam
um verdadeiro programa de acgéo, um programa tendo como objeto principal a
disciplina das relag¢des sociais, e, mais em geral, da ordenag¢ao da sociedade estatal.
Em um segundo momento, definiu as normas programaticas como aquelas normas
constitucionais com as quais um programa de acgdo é assumido pelo Estado e
assinalado aos seus oOrgaos legislativos de direcao politica e administrativa,
precisamente como um programa que a eles incumbe a obrigagao de realizar nos
modos e nas formas das respectivas atividades. Por fim, estabeleceu que eram
normas que, em vez de regular, desde o primeiro momento de modo direto e
imediato, determinadas situag¢des e relagdes, regulavam comportamentos publicos
destinados, por sua vez, a incidir sobre ditas matérias, isto €, estabeleciam aquilo
que os governantes deveriam ou poderiam fazer (e, inversamente, aquilo que néo
poderiam fazer) relativamente aos assuntos determinados. Distingue ele as normas
programaticas em dois grupos: a) normas programaticas de simples escopo, que
prescrevem aos orgaos estatais certo fim mais ou menos especifico a alcancar,
cabendo aos proprios 6rgédos a liberdade de adotar os meios que julgarem mais
idbneos nesse sentido; e, b) normas programaticas que, ao prescreverem o fim a
atingir indicam, outrossim, ao menos em linhas gerais, os meios aptos a isso,

limitando, pois, o ambito da discricionariedade legislativa.

Avancando nos estudos das normas programaticas, cabe destacar que elas

nao se confundem com os principios constitucionais. As nhormas sao preceitos que
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tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem, por
um lado, a pessoas ou entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato
proprio ou exigindo acdo ou abstengdo de outrem e, por outro lado, vinculam
pessoas ou entidades a obrigagdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacdo, acao ou abstencdo em favor de outrem. Ja os principios sdo ordenacdes
que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo nucleos de condensacgdes

nos quais confluem valores e bens constitucionais (SILVA, 2003, p. 142).

Assim como os principios se mostram vitais para a consolidagéo dos direitos
e garantias constitucionais, admite-se que é crescente a importancia das normas
programaticas, porque, procuram dizer para onde e como se vai, buscando atribuir
fins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econdmico. Essa caracteristica
teleologica Ihes confere relevancia e fungdo de principios gerais de toda a ordem
juridica, tendente a instaurar um regime de democracia substancial, ao
determinarem a realizagdo de fins sociais, através da atuagdo de programas de
intervengao na ordem econdmica, com vistas a assegurar a todos uma existéncia

digna, conforme os ditames da justiga social'® (SILVA, 2003, p. 141).

Nao é facil realizar a justica social num sistema em que predomina a
concentracdo de renda, porque ela sé se concretizara mediante a equitativa
distribuicdo da riqueza nacional, pois um regime de justica social € aquele em que
cada um pode dispor dos meios materiais de viver confortavelmente segundo as
exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e politica. Um regime democratico de
justica social ndo aceita as profundas desigualdades, a pobreza e a miséria. Isto
posto, percebe-se que o reconhecimento dos direitos sociais, como instrumentos de
tutela dos menos favorecidos, n&o tem tido a efetividade necessaria para reequilibrar

a posicao de inferioridade que |Ihes impede o efetivo exercicio das liberdades

18 Como exemplo de normas programaticas desse tipo ha os arts. 170 e 193 da Constituicido de 1988
que prescrevem o caminho para as ordens econdémica e social, in verbis: Art. 170 - A ordem
econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungéo social da propriedade; IV -
livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003) VII - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego; IX
- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6,
de 1995); Art. 193 - A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justica sociais.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
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garantidas. Entdo, pode-se até dizer que ndo s6 nas constituicdes anteriores, cujo
conteudo social ndo era expressivo, a promessa de realizagdo da justi¢ca social ndo
se efetivou na pratica, pois sob a égide da Constituicao de 1988 essa tal justica
ainda nao se verifica. Apesar desse relativo “insucesso” da Constituicdo de 1988,
esta se mostra mais incisiva ao conceber a ordem econémica sujeita aos ditames da
justica social para o fim de assegurar a todos existéncia digna. Da a justi¢ca social
um conteudo preciso. Preordena alguns principios da ordem econémica - a defesa
do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugc&do das desigualdades regionais
e pessoais e a busca do pleno emprego - que possibilitam a compreenséo de que o
capitalismo concebido ha de humanizar-se. E, traz, por outro lado, mecanismos na
ordem social voltados a sua efetivagdo. Assim, tudo depende da aplicacdo das
normas constitucionais que contém essas determinantes, esses principios e esses
mecanismos (SILVA, 2003, p. 141-142).

Por isso, a relevancia hodierna do estudo da eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais manifesta-se mais acentuadamente na sua consideragdo em
relagdo as chamadas normas programaticas. Silva (2003, p. 138-139) revela trés
razbes para isso: uma € que ainda se ouve em relacdo a Constituicdo de 1988 que
ela esta repleta de normas de intengédo, como se juridicas e imperativas nao fossem;
outra € que tais normas traduzem os elementos sécio ideoldgicos da constituigao,
onde se acham os direitos sociais, tomada, aqui, a expressao direitos sociais num
sentido abrangente também dos econdmicos e culturais; uma terceira razédo € que

indicam os fins e objetivos do Estado, definindo o sentido geral da ordem juridica.

O problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste em
buscar mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para superar o carater
abstrato e incompleto das normas definidoras de direitos sociais, concebidas como

programaticas, a fim de possibilitar sua concretizagao pratica (SILVA, 2003, p. 140).

ApOs todas essas consideragodes, ja se torna possivel indicar as normas de
principio programatico da Constituicdo de 1988, notando-se que, embora elas se
concentrem nos Titulos VII e VIII, delas ha exemplos em outros lugares, muitas
vezes aparecendo conjuntamente com regras de eficacia plena ou com aquelas de
principios institutivos'™ (SILVA, 2003, p. 146).

19 Silva (2003, p. 147-151) cita inumeros exemplos de normas constitucionais programatica
separando-os em trés categorias: | - Normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade
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Cabe destacar que dentre essas normas programaticas, ha aquelas que
mencionam uma legislagdo futura para atuagdo positiva do programa previsto,
enquanto outras ndo a indicam. Isso tem importancia, porque vincula os programas
das primeiras ao principio da legalidade, ficando dependentes da atividade do
legislador e de sua discricionariedade, ao passo que as demais vinculam todo o
Poder Publico, e abre campo a discricionariedade da legislagéo, da administragcéo e
da jurisdicdo, nem sempre carecendo de lei para seu cumprimento. Ha ainda as
normas que postulam observancia de toda a ordem socioeconbémica, diante das
quais qualquer sujeito, publico ou privado, que age em sentido oposto ao principio

comporta-se inconstitucionalmente (SILVA, 2003, p. 147).

Sendo assim, percebe-se que, apesar de serem classificadas como normas
de eficacia limitada, possuem as normas programaticas, em determinadas situagoes,
eficacia imediata, direta e vinculante, conforme mencionado por Silva (2003, p. 164),
que enumera 0s seguintes casos em que tais efeitos sdo possiveis: a) quando
estabelecem as ditas normas um dever para o legislador ordinario; b) quando
condicionam o trabalho legislativo futuro, sancionando com a inconstitucionalidade
as leis e atos editados em confronto com os seus preceitos; c) ao disporem sobre os
fins sociais e a protegao da justiga social, informando a concepcgao do Estado e da
sociedade e inspirando sua ordenacgao juridica; d) quando servem de norte para a
integracédo e aplicagdo das demais normas constitucionais; e) ao condicionarem a
atividade discricionaria da Administragdo e do Judiciario; f) ao criarem situagdes

juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.

Isto posto, pode-se inferir que as normas constitucionais programatica, cuja
implementagéo exigiria do Estado uma atuagéo positiva, ndo s&o desprovidas de
funcionalidade, mas s&o marcadas pelo predominio da funcdo simbdlica, em
detrimento da fungéo juridico instrumental. Logo, o direito é conferido, mas sem uma
regulamentacgao suficiente para que possa ser autoexecutavel. Assim sendo, ao se
analisar as normas constitucionais programaticas, percebe-se uma relagdo com o
problema da constitucionalizacdo simbdlica. No entanto, Neves (2011, p. 115-116)
afirma que nao se deve atribuir a falta de concretizacdo normativa de determinados

dispositivos constitucionais simplesmente ao seu carater programatico tendo em

(art. 7°, X1, XX, XVII; art. 216, §3°; etc.); Il — Normas programaticas referidas aos Poderes Publicos
(art. 215, caput e §3° arts. 217 e 218; etc.); Il — Normas programaticas dirigidas a ordem
econOmico-social em geral (arts. 170 e 193 — conforme verificado na nota anterior).
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vista que para que tais normas sejam efetivadas fazem-se necessarias as
possibilidades estruturais de sua realizagdo. No entanto, ndo se pode negar que o
carater hipertroficamente simbdlico da linguagem constitucional se apresenta de
forma mais marcante através desse tipo de norma, conforme sera visto no capitulo 4

que se segue.

3.5 CRITICAS A CLASSIFICACAO DE JOSE AFONSO DA SILVA

Reconhecendo que nenhuma teoria, por mais abrangente e bem estruturada
que seja nao contempla toda a realidade, uma vez que esta ndo é estatica, faz-se a
partir daqui um contraponto as ideias de José Afonso da Silva. O proprio Silva (2003,
p. 14-15), ja na introducao de seu livro relata que sua teoria foi alvo de criticas e que
em momento oportuno iria refuta-las. Menciona as criticas de Margal Justen Filho,
para o qual o conceito de eficacia juridica permaneceu obscuro e inutil; de Celso
Bastos e Carlos Ayres de Brito, que embora reconhecessem o carater cientifico de
sua teoria, propuseram uma nova classificagdo que achavam ser mais adequada; e

de Manoel Gongalves Ferreira Filho que negava a cientificidade da sua teoria.

Estes ndo foram os unicos a criticar a classificagdo proposta por Silva. Outro
critico da referida classificagao trinitaria, foi Virgilio Afonso da Silva que ao discutir
sobre o conteudo essencial dos direitos fundamentais chegou até a afirmar que a
principal classificacdo das normas constitucionais quanto a sua eficacia seria aquela
que as distingue em normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas
de eficacia limitada, portanto, seria a classificacdo proposta por José Afonso da
Silva. Mas que, no entanto, essa forma de classificar as normas constitucionais seria
incompativel com o modelo e com os pressupostos por ele defendidos. Em linhas
gerais, isso ocorreu porque a classificagado de Silva € baseada em duas dicotomias
que sao por Virgilio rejeitadas: (1) A primeira delas é aquela entre as normas que
nao podem e as que podem ser restringidas (normas de eficacia plena vs. normas
de eficacia contida); (2) A segunda é a distingdo entre as normas que nao
necessitam e as que necessitam de regulamentacdo ou desenvolvimento
infraconstitucional (normas de eficacia plena vs. normas de eficacia limitada) (SILVA,
2006, p. 26).
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Outro ponto bastante criticado no que toca a classificagao ftrinitaria das
normas constitucionais de José Afonso da Silva, é justamente a ndo abordagem da
eficacia social. Silva (2003, p. 13) se defende dizendo que a sua teoria se propde a
estudar a aplicabilidade das normas constitucionais que se traduz na possibilidade
destas produzirem efeitos juridicos, ele ndo se interessa em saber se as normas
efetivamente produzirdo tais efeitos porque isso corresponderia a uma perspectiva
sociologica, ficando seu estudo restrito ao campo da ciéncia juridica e ndo ao da

sociologia.

Ainda que haja esse argumento, ndo se pode negar que o grande “gargalo”
da teoria de José Afonso da Silva refere-se precisamente as normas de eficacia
limitada, aqui incluidas as chamadas normas programaticas. Pois, no caso dessas
normas, sua eficacia, como o proprio nome indica, estaria limitada a edicao da lei
nela prevista ou da atuagdo de um agente publico. Se essa lei n&o for editada nunca
ou nenhuma atitude for tomada, a norma constitucional ndo produzira os efeitos
previstos. Assim, a norma constitucional seria dirigida exclusivamente para o
legislador ou para o agente responsavel por concretizar os planos e programas
nelas indicados. E ébvio que esse entendimento ndo pode prevalecer, sob pena de
tornar a efetividade da Constituigdo “refém” da vontade destes, ou seja, eles teriam

mais poder do que o proprio legislador constituinte (LIMA, 2004).

E é isso que o presente trabalho pretende analisar, que nos dias atuais em
que deve prevalecer a concepcado da maxima efetividade da constituicdo, ndo se
deve atribuir a parca eficacia social das normas constitucionais programaticas tao
somente a seu conteudo econdmico-social e funcao eficacial de programa, deve-se
vislumbrar além, como o problema da constitucionalizagdo simbdlica estudado a

seqguir.
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4 A CONSTITUCIONALIZAGAO SIMBOLICA

Em seu livro “A constitucionalizagao simbdlica”, Neves (2011, p. 1) relata que
pretendeu abordar os significados social e politico dos textos constitucionais na
relagdo inversa da sua concretizagdo normativo juridica. Ele buscou revelar a
discrepancia entre a funcdo hipertroficamente simbdlica e a insuficiente
concretizagao juridica de diplomas constitucionais. Para isso, pressupds, por um
lado, a distingdo entre texto e norma constitucionais, e por outro lado, procurou
analisar os efeitos sociais da legislagdo constitucional normativamente ineficaz.
Nessa perspectiva, discutiu a fungédo simbdlica de textos constitucionais carentes de

concretizagao normativo-juridica.

Ele inicia o seu trabalho tratando da questdo terminoldgica dos vocabulos
simbolo, simbdlico e simbolismo, buscando auxilio nas teorias de diversos autores e
até mesmo de outras searas do conhecimento humano, como a psicanalise, para
determinar em que sentido o termo adjetivador € empregado quando se fala em

‘legislagao simbdlica” ou “constitucionalizagcdo simbalica”.

Essa discussao inicial serve de base para o desenvolvimento de sua teoria
que comeca tratando da legislagao simbdlica para depois adentrar no foco principal
que é o debate acerca da constitucionalizacdo simbdlica. Neste interim, ele
perpassa por diversos conceitos, muitos deles com alto grau de complexidade,
abordando temas como politica simbodlica e direito simbdlico até chegar a

conceituagao de legislagao e constitucionalizagédo simbdlicas.

Ao tratar da politica simbdlica, Neves (2011, p. 23-25) buscou subsidios na
obra de Edelman (1957 apud NEVES, 2011, p. 24), para quem a politica simbdlica
seria orientada por simbolos-condensacédo apresentados abstratamente a maioria
dos homens. Assim sendo, para a massa da populagao a politica constituiria antes
de tudo uma esfera de acdes e vivéncias simbdlicas. Com isso, os atos politicos
simbolizariam para a massa dos espectadores tanto tranquilizagcdo quanto ameaca,
mas a politica simbdlica serviria antes a harmonia social, reduzindo as tensdes e,

portanto, desempenhando primariamente uma fung¢ao de tranquilizagao do publico.
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No ambito da nocédo abrangente de politica simbdlica, desenvolveu-se
especificamente a concepgao de "direito como simbolismo". Segundo Neves (2011,
p. 25-26), Arnold (1971) foi o pioneiro no enfrentamento dessa questdo, tendo
atribuido a todo o direito uma funcédo primariamente simbdlica. Para este ultimo, o
direito € concebido como uma maneira de referir-se as instituigbes governamentais
"em termos ideais", em vez de concebé-las realistico objetivamente. Nesse sentido,
ressalta-se que é parte da funcédo do direito reconhecer ideais que representam o
oposto exato da conduta estabelecida, desenvolvendo-se assim um complicado
“‘mundo onirico”. Essa fungao simbdlica do direito seria predominante sobreposta a
sua funcao instrumental. Embora possa levar tanto a obediéncia quanto a revolta ou
a revolucao, a crenga no "reino do direito" teria comumente a funcao de produzir a
aceitacao do status quo. Inclusive a ciéncia do direito estaria incluida nesse mundo
onirico, servindo para encobrir-lhe as contradicbes e a irracionalidade,
apresentando-lhe retoricamente como um mundo governado pela razdo, sem

contradig¢oes.

Neves (2011, p. 27-31) utilizando-se dos conceitos acima, buscou construir a
sua conceituacao de legislagcado simbdlica, que néo se refere, em principio, a formas
ritualisticas e miticas, uma vez que o que vai distinguir a legislagdo simbdlica nédo é
o ritualismo ou o mitico, mas sim a prevaléncia do seu significado “politico-
ideologico” latente em detrimento do seu sentido “normativo-juridico” aparente.
Desta forma, considerando-se que a atividade legiferante constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir a
legislacao simbdlica como producao de textos cuja referéncia manifesta a realidade
€ normativo juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades
politicas de carater ndo especificamente normativo juridico. Neves (2011, p. 31) ndo
concebe a legislagao simbdlica em termos do modelo simplificador que a explica ou
a define a partir das intengbes do legislador. Entretanto, para ele, quando o
legislador se restringe a formular uma pretensdo de produzir normas, sem tomar
qualquer providéncia no sentido de criar os pressupostos para a eficacia, apesar de

estar em condi¢des de cria-los, ha indicio de legislagao simbdlica.

A constitucionalizagao simbdlica, por sua vez, vai diferenciar-se da legislagcao

simbolica pela sua maior abrangéncia nas dimensdes social, temporal e material.
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Enquanto na legislagdo simbdlica o problema se restringe a relagdes juridicas de
dominios especificos, ndo sendo envolvido o sistema juridico como um todo, no
caso da constitucionalizagdo simbodlica esse sistema € atingido no seu nucleo,
comprometendo-se toda a sua estrutura operacional. Isso porque a Constitui¢ao,
enquanto instancia reflexiva fundamental do sistema juridico, apresenta-se como
metalinguagem normativa em relacdo a todas as normas infraconstitucionais,
representa o processo mais abrangente de normatizagdo no interior do Direito
positivo (NEVES, 2011, p. 99).

Neves avanga na construgdo de sua tese e para tanto bebeu na fonte de
varios autores como Jurgen Habermas (1929), Karl Loewenstein (1891-1973),
Gunther Teubner (1944), Friedrich Muller (1990), Peter Haberle (1980), merecendo
destaque Niklas Luhmann (1983, 1990) com a sua teoria dos sistemas. Para este
ultimo, verdade, amor, propriedade, dinheiro, poder, direito, arte, crencga religiosa e
“valores fundamentais” constituem exemplos de meios de comunicagao
simbolicamente generalizados. Assim sendo, dentro de situagdes sociais altamente
complexas e contingentes, tais meios simbolicamente generalizados de
comunicagao possibilitariam a continuidade da comunicagéo, na medida em que vao
sendo diferenciados conforme cddigos binarios, distinguindo-se, assim, da
linguagem natural ndo especializada, para dar lugar entdo a linguagem
especializada da ciéncia, do direito, da politica, da economia, da arte etc. (NEVES,
2011, p. 19-20).

Luhmann (1990, p. 193 apud NEVES, 2011, p. 65-66) passa a definir a
Constituicdo como “acoplamento estrutural” entre politica e direito. Nesse sentido, a
Constituicdo se apresenta como uma via de “prestacdes” reciprocas e, sobretudo,
como mecanismo de interpenetracdo entre dois sistemas sociais autbnomos, a
politica e o direito. No entanto, ao olhar para a sociedade atual, verifica-se que nao
se trata de um relacionamento qualquer entre o direito e o poder, mas sim, constata-
se que nos Estados contemporaneos a relagdo entre poder e direito € hierarquica,
caracterizando-se pela subordinagao do juridico ao politico. Em linguagem da teoria
dos sistemas, isso significa a subordinagao explicita do codigo-diferencga “licito/ilicito”

(do direito) ao cédigo-diferenca “poder/nao-poder” (da politica).

Essa hierarquizacdo compromete o uso da teoria dos sistemas em sua forma
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original conforme proposta por Luhmann, uma vez que ele entende o direito como
um sistema autopoiético em que o fechamento operativo do sistema juridico é
assegurado e simultaneamente compatibilizado com sua abertura ao ambiente, de
forma a constituir um sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto
(NEVES, 2011, p. 136). Dessa forma, o direito deveria ser visto como um sistema
autbnomo que até poderia sofrer influéncias dos codigos de outros sistemas, mas
nao deveria ter sobreposto o cddigo-diferenca “licito/ilicito”. No entanto, Neves
(2011, p. 146) verificou que em paises periféricos, como o Brasil, isso n&o ocorre, ele
propde a propria falta de autonomia operacional do Direito positivo estatal. Isso
significa a sobreposicdo de outros codigos de comunicagdo, especialmente do
econdmico (ter/ndo-ter) e do politico (poder/nao-poder), sobre o cédigo “licito/ilicito”,
em detrimento da eficiéncia, funcionalidade e mesmo racionalidade do Direito,

sustenta, entao, o referido autor, a existéncia da alopoiese do direito®.

O conceito luhmanniano de positivagao ou positividade, indica que o direito
seria um sistema operacionalmente autodeterminado. Com isso, relaciona-se a
hipétese de que ao processo histérico da positivagdo corresponde o surgimento da
Constituicdo no sentido moderno, isto é, a diferenciagdo interna do Direito
Constitucional no sistema juridico. A positividade como o fato de o Direito
autodeterminar-se implica a exclusdo de qualquer supradeterminacdo direta do
Direito por outros sistemas sociais: politica, economia, ciéncia etc. Diante disso, a
relagéo entre sistema juridico e sistema politico seria horizontal-funcional, ndo mais
vertical-hierarquica. Nesse novo contexto, sem os seus fundamentos politicos e
morais globalizantes, o sistema juridico precisaria de critérios internos nao apenas
para a aplicagdo juridica concreta, mas também para o estabelecimento de normas
juridicas gerais. Esse papel é atribuido ao Direito Constitucional. Assim sendo, a
Constituicao seria a forma com a qual o sistema juridico reage a prépria autonomia
(NEVES, 2011, p. 69-70).

A uma legislagdo ilimitada, que tem como consequéncia a quebra da
autopoiese do sistema juridico, isto €, a alopoiese da reprodugdo da comunicagao
juridica, opde-se a forma interna de hierarquizagao através da validade supralegal

do Direito Constitucional. A validade e o sentido do Direito Constitucional dependem

20 Esse assunto sera melhor debatido no tépico 4.4 (p. 65) deste trabalho, que trata da
constitucionalizagédo simbdlica como alopoiese do sistema juridico.
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da atividade legislativa e da aplicagdo concreta do Direito. A interna hierarquizagao
Constituicao/Lei atua como condicdo da reprodugdao autopoiética do Direito
moderno, serviria, portanto, ao seu fechamento normativo, operacional (NEVES,
2011, p. 70). Nesse sentido, enfatiza Luhmann (1990, p. 187 apud NEVES, 2011, p.
71) que “a Constituicdo fecha o sistema juridico, enquanto o regula como um
dominio no qual ela mesma reaparece. Ela constitui o sistema juridico como sistema

fechado através do reingresso no sistema”.

De acordo com o enfoque da teoria dos sistemas a Constituigdo desempenha
uma funcdo moduladora para o Direito positivo como subsistema da sociedade
moderna, caracterizada pela super complexidade. Impede que o sistema juridico
seja bloqueado pelas mais diversas e contraditérias expectativas de comportamento
que se desenvolvem no seu meio ambiente. Essa fungdo moduladora é possivel
somente através da adocao do “principio da nao-identificacdo”. Para a Constituicao
isso significa a ndo-identificagdo com concepgdes globais de carater religioso, moral,
filosofico ou ideoldgicos. A identificacdo da Constituichio com uma dessas
concepgdes viria bloquear o sistema juridico, de tal maneira que ele ndo poderia
produzir uma complexidade interna adequada ao seu ambiente hipercomplexo
(NEVES, 2011, p. 72-73).

No entanto, na modernidade periférica, mesmo com a tentativa da adogao
pela Constituicao do tal “principio da ndo-identificagao”, Neves (2011, p. 173) revela
que ha um problema estrutural desde o seu surgimento, vinculado primariamente a
insuficiente autonomia operacional dos sistemas juridico e politico, bloqueados
externamente por injungdes de critérios dos demais sistemas sociais, principalmente
do econ6mico. Na linguagem da teoria dos sistemas, os mecanismos de filtragem
seletiva do Direito positivo e do sistema politico ndo funcionam adequadamente em
relagdo as injungdes bloqueantes do codigo binario “ter” ou “néo-ter” (econémico),
como também do cddigo do amor, da religido, da amizade etc. Internamente, por sua
vez, nao ha um funcionamento adequado da Constituicdo como "vinculo estrutural”
entre Direito e politica, ou seja, como mecanismo de interpenetracao e interferéncia
de dois sistemas autbnomos, antes um bloqueamento reciproco, principalmente no
sentido da politizacdo do sistema juridico. Direito e politica constituem, portanto,

sistemas alopoieticamente determinados, na medida em que n&o se reproduzem
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operacionalmente por diferengas, critérios e elementos préprios, mas sao difusa e
instavelmente invadidos, na sua reprodugao operacional, por diferengas, programas

e elementos de outros sistemas sociais.

4.1 O TEXTO CONSTITUCIONAL E A REALIDADE CONSTITUCIONAL

Segundo Neves (2011, p. 83-84) o conceito de Constituigdo sistémico-
teorético adotado acima, vinculado a no¢gao moderna de "constitucionalizagcao", pode
ser complementado mediante a abordagem da relagdo entre texto e realidade
constitucionais. Ele explica que ndo se trata da antiga dicotomia norma/realidade
constitucional, mas sim do problema referente a "concretizagdo" das normas
constitucionais, que, nessa perspectiva, ndao se confundem com o texto
constitucional®'. Sob esse novo ponto de vista, o texto e a realidade constitucionais
encontram-se em permanente relagao através da normatividade constitucional
obtida no decurso do processo de concretizagdo. Na teoria constitucional alema3,

destacam-se nessa direcdo os modelos de Friedrich Muller e Peter Haberle.

De acordo com a concepgao de Miller (1990 apud NEVES, 2011, p. 84), a

norma juridica compde-se do programa normativo (dados linguisticos) e do ambito

21 O ministro Eros Grau em voto proferido na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 153 revela de forma elucidadora a diferenciagao entre texto e norma, a saber: Hoje temos como
assentado o pensamento que distingue texto normativo e norma juridica, a dimenséao textual e a
dimensdo normativa do fenémeno juridico. O intérprete produz a norma a partir dos textos e da
realidade (...) A interpretacao do direito tem carater constitutivo - ndo meramente declaratério, pois
- e consiste na produgéo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas
juridicas a serem aplicadas a solugao de determinado caso, solugdo operada mediante a definicdo
de uma norma de deciséo. (...) Interpretar/aplicar € dar concregao [=concretizar] ao direito. Neste
sentido, a interpretacao/aplicagédo do direito opera a sua insergdo na realidade; realiza a mediagao
entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagao particular; em outros termos, ainda: a sua
insercdo na vida. A interpretagcéo/aplicacdo vai do universal ao particular, do transcendente ao
contingente; opera a inser¢ao das leis [= do direito] no mundo do ser [= mundo da vida]. Como ela
se da no quadro de uma situagao determinada, expde o enunciado semantico do texto no contexto
histérico presente, ndo no contexto da redacédo do texto. Interpretar o direito € caminhar de um
ponto a outro, do universal ao singular, através do particular, conferindo a carga de
contingencialidade que faltava para tornar plenamente contingencial o singular. Se for assim - e
assim de fato é - todo texto sera obscuro até a sua interpretacgao, isto é, até a sua transformacgéao
em norma (GRAU, 2011, p. 22-23). Nesse sentido, também Mendes e Branco (2013, p. 134) que
em seu livro de Direito Constitucional fazem uma observagao importante: de que muitas vezes, em
virtude de uma evolugao na situagédo de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda por forga de
uma nova visdo juridica que passa a predominar na sociedade, a Constituigdo muda, sem que as
suas palavras hajam sofrido modificacdo alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido que lhe é
atribuido é outro. Como a norma nédo se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudanga da
norma, mantido o texto.



56

normativo (dados reais). Logo, a estrutura normativa resulta da conexao desses dois
componentes. Portanto, a concretizagdo da norma juridica, sobretudo da norma
constitucional, ndo pode ser reduzida a “interpretacdo aplicadora” do texto
normativo, o qual oferece diversas possibilidades de compreensdo e constitui
apenas um aspecto parcial do programa normativo, ela inclui, além do programa
normativo, o ambito normativo como o conjunto dos dados reais normativamente
relevantes para a concretizacdo individual. Nesse sentido, Miuller (1990 apud
NEVES, 2011, p. 84) define a normatividade em duas dimensdes: uma na
propriedade dindmica da norma juridica de influenciar a realidade a ela relacionada
(normatividade concreta) e outra no de ser, ao mesmo tempo, influenciada e
estruturada por esse aspecto da realidade (normatividade materialmente

determinada).

Com a perspectiva de Mdiller, referente a matéria, compatibiliza-se a
orientagao de Haberle (1980 apud NEVES, 2011, p. 85-86) que através do ensaio "A
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo", além de indagar os fins e
métodos da interpretacdo constitucional, levanta, sobretudo a "questdo dos
participantes", para propor a tese de que nos processos de interpretacdo da
Constituicao, estdo potencialmente envolvidos todos os érgaos estatais, todos os
poderes publicos, todos os cidadaos e grupos. O fato de que o Direito Constitucional
material, conforme esse modelo surja de uma multiplicidade de interesses e fungdes,
implica a diversidade pratica de interpretacao da Constituicdo. Dessa maneira, néo
se superestima a significacdo do texto constitucional, como na doutrina tradicional
da interpretacdo. No primeiro plano do processo interpretativo encontra-se a "esfera
publica pluralistica". De acordo com essa abordagem, pode-se afirmar que o texto
constitucional sé obtém a sua normatividade mediante a inclusdo do publico
pluralisticamente organizado no processo interpretativo, ou melhor, no processo de

concretizagao constitucional.

As teorias constitucionais de Muller e Haberle se relacionam sob os aspectos
semanticos e pragmaticos no que toca a ambiguidade e vagueza da linguagem
constitucional, que acabam por levar ao surgimento de expectativas normativas
diferentes e contraditérias perante os textos normativos. Aliado a isso, as

contradicbes de interesses e de opinides entre expectantes e agentes
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constitucionais fortificam a variabilidade da significacdo do texto constitucional.
Somente sob as condicbes de uma mesma unidade de interesse e concepg¢ao do
mundo, as questdes constitucionais perderiam sua relevancia semantico-pragmatica,
para se tornarem primariamente questdes sintaticas, orientadas pelas regras da
dedugdo légica e subsuncdo. Mas tal situagdo € seguramente incompativel com a
complexidade da sociedade moderna (NEVES, 2011, p. 86-87).

Desta feita, percebe-se que as teorias de ambos os doutrinadores permitem
uma maior compreensdo da atual dissonancia na dicotomia Direito/realidade
constitucional, que € aqui entendida como a diferenca entre Direito constitucional
vigente concebido como sistema constitucional (complexo das expectativas
normativas de comportamento filtradas através da legislacdo e concretizacao
constitucionais) e realidade constitucional compreendida como meio ambiente da
Constituicdo (totalidade das expectativas e comportamentos que se referem ao
Direito Constitucional com base em outros cédigos sistémicos ou em determinagdes
do "mundo da vida"). Pois, quanto maior € a complexidade social, tornam-se mais
intensas as divergéncias entre as expectativas em torno do texto constitucional e
varia mais amplamente o seu significado no ambito da interpretagdo e aplicagao.
Isso é valido para todos os textos normativos, no entanto, torna-se ainda mais
relevante no dominio do Direito Constitucional, na medida em que ele é mais

abrangente na dimenséo social, material e temporal (NEVES, 2011, p. 90).

4.2 OS DOIS SENTIDOS DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

4.2.1 Constitucionalizagdo simbélica em sentido negativo

Segundo Neves (2011, p. 90-91), da exposigdo sobre a relagdo entre texto
constitucional e realidade constitucional, pode-se retirar um primeiro elemento
caracterizador da constitucionalizagdo simbdlica, o seu sentido negativo, que
corresponde ao fato de o texto constitucional ndo ser suficientemente concretizado
normativo-juridicamente de forma generalizada. Essa concretizagado constitucional
abrange tanto os participantes diretos do procedimento de interpretagdo-aplicacao

da Constituicdo quanto o publico. Nesse sentido, ela envolve o conceito de
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realizacao constitucional.

No entanto, ndo se pode dizer que o problema da falta de concretizagao
constitucional se restringe a desconexdo entre disposicdes constitucionais e
comportamento dos agentes publicos e privados. Na verdade, tal problema ganha
sua relevancia especifica, no ambito da Constitucionalizagdo simbdlica, ao nivel da
vigéncia social das normas constitucionais escritas, caracterizando-se por uma
auséncia generalizada de orientacdo das expectativas normativas conforme as
determinagdes dos dispositivos da Constituicdo. Ao texto constitucional falta, entéo,
normatividade. Em linguagem da teoria dos sistemas, n&do |he correspondem
expectativas normativas congruentemente generalizadas. Nas palavras da
metodologia normativo-estruturante, ndo ha uma integracdo suficiente entre
programa normativo (dados linguisticos) e ambito ou dominio normativo (dados
reais). Nao estdo presentes as condi¢gdes para o processo seletivo de construgao
efetiva do ambito normativo a partir dos &mbitos da matéria e do caso, com respaldo
nos elementos linguisticos contidos no programa normativo. O &mbito da matéria (o
conjunto de todos os dados empiricos que estdo relacionados com a norma) néo se
encontra estruturado de tal maneira que possibilite o0 seu enquadramento seletivo no
ambito normativo. Com isso, ndo se verifica no texto constitucional normatividade

concreta nem normatividade materialmente determinada (NEVES, 2011, p. 92).

Neves (2011, p. 92-93) revela ainda que em uma visao sistémico-tedrica, o
ambito da matéria (econémico, politico, cientifico, religioso, moral etc.), subordinado
e orientado por outros codigos-diferenga (ter/ndo-ter, poder/ndo-poder,
verdadeiro/falso etc.), sejam eles sistemicamente estruturados ou envolvidos no
‘mundo da vida®, ndo estariam em condi¢des de submeter-se a uma comutacio
seletiva por parte do cdédigo juridico de diferenga entre licito e ilicito. Os
procedimentos e argumentos especificamente juridicos nao teriam relevancia
funcional em relagdo aos fatores do meio ambiente. Ao contrario, no caso da
constitucionalizagdo simbdlica ocorre o bloqueio permanente e estrutural da
concretizagdo dos critérios/programas juridico-constitucionais pela injungcdo de
outros codigos sistémicos e por determinagdes do “mundo da vida”, de tal maneira
que, no plano constitucional, ao codigo “licito/ilicito” sobrepdem-se outros codigos-

diferenca orientadores da acédo e vivéncia sociais. Nessa perspectiva, mesmo se



59

admitindo a diferenga entre constitucional e inconstitucional como cddigo auténomo
no interior do sistema juridico, o problema reside nao apenas na constitucionalidade
do Direito, ele reside, primeiramente, ja na juridicidade da Constituicdo (NEVES,
2011, p. 92-93).

Numa leitura da concepcgao pluralistica e processual da Constituicao é
possivel afirmar que o problema da constitucionalizagdo simbdlica esta vinculado a
nao-inclusdo de uma esfera publica pluralista no processo de concretizacao
constitucional. Mas nao apenas: além da auséncia de um "publico pluralista" como
participante (em sentido lato) do processo de concretizagdo constitucional, as
disposi¢des constitucionais ndo sao relevantes para os 6rgaos estatais vinculados
estritamente a sua interpretacdo-aplicagdo. Nas situagbes de constitucionalismo
simbolico, ao contrario, a praxis dos orgaos estatais é orientada ndo apenas no
sentido de "socavar" a Constituicdo (evas&o ou desvio de finalidade), mas também
no sentido de viola-la continua e casuisticamente. Dessa maneira, ao texto
constitucional contrapde-se uma realidade constitucional excludente do "publico",
nao surgindo, portanto, a respectiva normatividade constitucional; ou, no minimo,
cabe falar de uma normatividade constitucional restrita, ndo generalizada nas

dimensdes temporal, social e material (NEVES, 2011, p. 94).

4.2.2 Constitucionalizagao simbdlica em sentido positivo

N&o obstante, sob o ponto de vista juridico, a constitucionalizagdo simbdlica
seja caracterizada negativamente pela auséncia de concretizagdo normativa do texto
constitucional, ela também tem um sentido positivo, na medida em que a atividade
constituinte e a linguagem constitucional desempenham um relevante papel politico-
ideoldgico. Nesse sentido, ela exige um tratamento diferenciado das abordagens
tradicionais referentes a “ndo-realizacéo” das normas constitucionais (NEVES, 2011,
p. 95). Sendo assim, o sentido positivo da constitucionalizagdo simbdlica esta
vinculado a sua caracteristica negativa. Sua definicdo engloba esses dois
momentos: de um lado, sua fungdo ndo € direcionar as condutas e orientar
expectativas conforme as determinagdes juridicas das respectivas disposicoes

constitucionais, mas, por outro lado, ela responde a exigéncias e objetivos politicos



60

concretos. Isso pode ser a reveréncia retorica diante de determinados valores
(democracia, paz). Pode tratar-se também de propaganda perante o estrangeiro
(NEVES, 2011, p. 96-97).

Visto desta forma, pode-se afirmar que a constitucionalizagdo simbdlica
desempenha uma funcéo ideoldgica. A ideologia aqui ndo é compreendida como
deformacdo de uma verdade essencial, ou como uma representacio falsa do que
‘nao €”. Em caso de constitucionalizacdo simbdlica, o problema ideoldgico consiste
em que se transmite um modelo cuja realizagcdo sé seria possivel sob condi¢des
sociais totalmente diversas. Dessa maneira, perde-se transparéncia em relacdo ao
fato de que a situagao social correspondente ao modelo constitucional simbdlico s6
poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformagdo da sociedade
(NEVES, 2011, p. 97-98).

O "Constitucionalismo aparente" implica, dessa forma, uma representacao
iluséria em relacdo a realidade constitucional, servindo antes para imunizar o
sistema politico contra outras alternativas. Através dele, ndo apenas podem
permanecer inalterados os problemas e relagcbes que seriam normatizados com
base nas respectivas disposicdes constitucionais, mas também ser obstruido o
caminho das mudancas sociais em direcdo ao proclamado Estado Constitucional. Ao
discurso do poder pertence, entdo, a invocagcdo permanente do documento
constitucional como estrutura normativa garantidora dos direito fundamentais, da
"divisdo" de poderes e da eleicdo democratica, e o0 recurso retorico a essas
instituicdes como conquistas do Estado-Governo e provas da existéncia da
democracia no pais. Dai decorre uma deturpagdo pragmatica da linguagem
constitucional, que, se, por um lado, diminui a tens&do social e obstrui os caminhos
para a transformacao da sociedade, imunizando o sistema contra outras alternativas,
pode, por outro lado, conduzir, nos casos extremos, a desconfianga publica no
sistema politico e nos agentes estatais. Nesse sentido, a propria funcao ideolégica
da constitucionalizagcdo simbdlica tem os seus limites, podendo inverter-se,
contraditoriamente, a situacdo, no sentido de uma tomada de consciéncia da
discrepancia entre agao politica e discurso constitucionalista (NEVES, 2011, p. 98-
99).

Por fim, cabe salientar que ndo se confunde o problema da
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constitucionalizagdo simbodlica com apenas a falta de efetividade de alguns
dispositivos especificos do diploma constitucional, mesmo que, nesse caso, a
auséncia de concretizagdo normativa esteja relacionada com a funcéo simbdlica. E
sempre possivel a existéncia de disposicdes constitucionais com efeitos
simplesmente simbdlicos, sem que dai decorra o comprometimento do sistema
constitucional em suas linhas mestras. Fala-se de constitucionalizagdo simbdlica
quando o problema do funcionamento hipertroficamente politico-ideolégico da
atividade e texto constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico constitucional.
Isso ocorre quando as instituicbes constitucionais basicas — os direitos fundamentais
(civis, politicos e sociais), a igualdade perante a lei, a “separagao” de poderes e a
eleicdo democratica — ndo encontram ressonancia generalizada na praxis dos
orgaos estatais nem na conduta e expectativas da populagédo. Na verdade, o que se
verifica € que ao texto constitucional simbolicamente includente contrapbe-se a
realidade constitucional excludente. Os direitos fundamentais, a “separagao” de
poderes, a eleicdo democratica e a igualdade perante a lei, institutos previstos
abrangentemente na linguagem constitucional, sado deturpados na praxis do
processo concretizador, principalmente com respeito a generalizagdo, a medida que
se submetem a uma filtragem por critérios particularistas de natureza politica,
econdmica etc. Nessa perspectiva, s6 caberia falar de normatividade restrita e,
portanto, excludente, particularista, em suma, contraria a normatividade
generalizada e includente proclamada no texto constitucional (NEVES, 2011, p. 100-
101).

4.3 OS TIPOS DE CONSTITUCIONALIZAGAO SIMBOLICA

Neves (2011, p. 31-42) ao abordar a tematica da legislagdo simbolica
estabeleceu para esta uma classificagao tricotdmica tomando por base o modelo
proposto por Kindermann (1988, p. 230 apud NEVES, 2011, p. 33). Tais
ensinamentos podem ser transportados para o estudo da constitucionalizagao
simbodlica que assim como a legislagdo simbolica se classifica em trés formas
basicas de manifestacdo: 1) a constitucionalizagdo simbdlica destinada a

corroboragdo de determinados valores sociais; 2) a constituicdo como férmula de
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compromisso dilatorio; 3) a constitucionalizag&o-alibi (NEVES, 2011, p. 102).

No primeiro caso, apresentam-se os dispositivos constitucionais que, sem
relevancia normativo-juridica, confirmam as crengcas e modus vivendi de
determinados grupos, como seria 0 caso da afirmagdo de principios de
“autenticidade” e “negritude” nos paises africanos apds a independéncia (NEVES,
2011, p. 102). Logo, verifica-se que, assim como a legislagdo simbdlica, a
constitucionalizacdo simbolica destinada primariamente a afirmagdao de valores
sociais pode ser encarada como meio de diferenciar grupos e os respectivos valores
e interesses. Constituiria um caso de politica simbdlica por gestos de diferenciacéo,
0s quais apontam para a glorificagcdo ou degradagdo de um grupo em oposigao a
outros dentro da sociedade (NEVES, 2011, p. 35). Desta feita, tomando por base a
questdo legislativa infraconstitucional, o que se exige do legislador muito
frequentemente é uma posicdo a respeito de conflitos sociais em torno de valores.
Nesses casos, 0s grupos que se encontram envolvidos nos debates ou lutas pela
prevaléncia de determinados valores veem a “vitéria legislativa” como uma forma de
reconhecimento da "superioridade" ou predominancia social de sua concepcao
valorativa, sendo-lhes secundaria a eficacia normativa da respectiva lei. Dessa
maneira, procuram influenciar a atividade legiferante, no sentido de que sejam
formalmente proibidas aquelas condutas que ndo se coadunam com 0s Seus
valores, assim como permitidos ou obrigatérios os comportamentos que se

conformam aos seus padrdes valorativos (NEVES, 2011, p. 33).

No que se refere ao segundo tipo de constitucionalizagdo simbdlica, Neves
(2011, p. 102-103) toma como paradmetro a analise da Constituicdo de Weimar
(1919) feita por Schmitt (1970). Tal Carta Constitucional revela um carater de
compromisso, distinguindo, porém, os compromissos "auténticos" dos "nao
auténticos" ou “de férmula dilatéria”. Conforme a concepc¢ao “decisionista” de
constituicdo, sustenta-se, entdo, que os compromissos auténticos destinam-se a
regulacdo e ordenacdo objetiva de certos assuntos controversos, mediante
transacdes em torno da organizacdo e do conteudo da Constituigcdo. Os "de formula
dilatéria" ou "nao auténticos", ao contrario, ndo diriam respeito a decisdes objetivas
alcancadas através de transacbes, servindo exatamente para afastar e adiar a

decisdo. Assim sendo, qualquer dos partidos inconciliaveis podem recorrer as
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respectivas disposicdes constitucionais, sem que dai possa decorrer uma
interpretacao juridica convincente. Mas Schmitt (1970 apud NEVES, 2011, p. 103)
enfatiza que a questdo dos compromissos de formula dilatéria deve atingir apenas
particularidades da regulagéo legal-constitucional, pois se uma Constituigdo contiver
apenas compromissos dilatérios, seria ilusério seu valor e teria de se admitir que as
decisdes politicas fundamentais recairiam fora dos procedimentos e métodos
constitucionalmente previstos, fato que abrangeria um problema mais amplo, que é o

da constitucionalizagdo-alibi, analisado a seguir.

Para compreender a constitucionalizagao-alibi, faz-se mister compreender a
formacgao da legislagao-alibi, pois essa visdo micro pode ser transplantada para a
macro, que seria o processo de formacao das Constituicdes. No caso da legislacao-
alibi, esta pode surgir face a insatisfagcdo popular perante determinados
acontecimentos ou a emergéncia de problemas sociais, que exigem do Estado uma
reagao solucionadora imediata. Embora, nesses casos, a regulamentagdo normativa
muito improvavelmente possa contribuir para a solugdo dos respectivos problemas,
a atitude legiferante serve como um alibi do legislador perante a populagdo que
exigia uma reagao do Estado (NEVES, 2011, p. 37).

Ao tratar da legislacdo alibi, Neves (2011, p. 36-41) revela que um dos
objetivos da legislacao simbdlica pode ser também fortificar a confianga do cidadao
no respectivo governo ou, de um modo geral, no Estado. Nesse caso, nado se trata
de confirmar valores de determinados grupos, mas sim de produzir confianga no
sistema juridico-politico. O legislador, muitas vezes sob pressao direta, elabora
diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com
isso haja o minimo de condigbes de efetivagdo das respectivas normas. Através da
"legislacdo-alibi" o legislador procura descarregar-se de pressdes politicas e/ou
apresentar o Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidadaos
(NEVES, 2011, p. 36-37).

Por isso, pode-se dizer, também, que a legislagcéo-alibi decorre da tentativa de
dar a aparéncia de uma solucado dos respectivos problemas sociais ou, no minimo,
da pretensao de convencer o publico das boas intengdes do legislador. Como se tem
observado, ela n&o apenas deixa os problemas sem solug¢do, mas além disso obstrui

0 caminho para que eles sejam resolvidos. A essa formulagdo do problema subjaz
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uma crenga instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui a
legislacdo a fungdo de solucionar os problemas da sociedade. E evidente que as leis
nao sao instrumentos capazes de modificar a realidade de forma direta, pois as
variaveis normativo-juridicas se defrontam com outras variaveis orientadas por
outros codigos e critérios sistémicos. A resolugdo dos problemas da sociedade
dependeria entdo da interferéncia de variaveis ndo normativo-juridicas. Parece,
portanto, mais adequado afirmar que a legislagcado-alibi destina-se a criar a imagem
de um Estado que responde normativamente aos problemas reais da sociedade,
sem, contudo, normalizar as respectivas relacdes sociais. Nesse sentido, pode-se
afirmar que a legislagao-alibi constitui uma forma de manipulagdo ou de ilusdo que
imuniza o sistema politico contra outras alternativas, desempenhando uma fungao
ideologica (NEVES, 2011, p. 39-40).

Ainda tratando da legislag&o-alibi, € importante salientar que ela nem sempre
obtém éxito em sua fungdo simbdlica. Quanto mais ela € empregada tanto mais
frequentemente fracassa. Isso porque o emprego abusivo da legislacao-alibi leva a
descrenga no proprio sistema juridico, assim, o Direito como sistema garantidor de
expectativas normativas e regulador de conduta cai em descrédito, disso resulta que
o publico se sente enganado e os atores politicos se tornam cinicos (NEVES, 2011,
p. 40-41).

Isto posto, percebe-se que tudo o que foi explanado em relagéo a legislacéo-
alibi pode ser aplicado em certa medida a constitucionalizag&o alibi, respeitadas as
suas especificidades. Muito embora, seja mais facil e mais comum a concepgao de
uma legislagao-alibi, Neves (2011, p. 105) revela também ser possivel a existéncia
da constitucionalizagao simbdlica utilizada como alibi em favor dos agentes politicos
dominantes e em detrimento da concretizagcao constitucional, e cita como exemplo
mais marcante a experiéncia africana, pois, nos estados que se formavam, entao, na
Africa, ndo havia condigdes sociais minimas para a concretizacdo constitucional e,
por conseguinte, os pressupostos para a constru¢gao do Direito positivo como esfera
funcional autbnoma n&o se mostravam presentes. Assim, o texto constitucional, a
sua producao e o respectivo discurso em torno dele atuavam como alibi para os
novos governantes. Nesse sentido, as “Constituicdes simbdlicas”, em oposicao as

normativas, fundamentam-se, sobretudo nas pretensdes (correspondentes a
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necessidades internas ou externas) da elite dirigente pela representacédo simbdlica
de sua ordem estatal. Delas ndo decorre qualquer modificagao real no processo de
poder. No minimo, ha um adiamento retérico da realizagdo do modelo constitucional
para um futuro remoto, como se isso fosse possivel sem transformacdes radicais

nas relagdes de poder e na estrutura social (NEVES, 2011, p. 104-105).

4.4 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA COMO ALOPOIESE DO SISTEMA
JURIDICO

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer alguns conceitos, um deles é o
conceito de autopoiese que tem sua origem na teoria biolégica de Maturana e Varela
(1980). Etimologicamente, a palavra deriva do grego autos (por si préprio) e poiesis
(criacao, producao). Significa que o respectivo sistema é construido pelos préprios
componentes que ele produz. Trata-se, portanto, de sistemas homeostaticos,
caracterizados pelo fechamento na produgdo e reprodugdo dos elementos. Dessa
maneira, procura-se romper com a tradicdo segundo a qual a conservagédo e
evolucdo da espécie seriam condicionadas basicamente pelos fatores ambientais
(NEVES, 2011, p. 127-128).

Nas ciéncias sociais a utilizacdo do conceito de autopoiese foi proposta por
Luhmann que a emprega de forma diferenciada do modelo biolégico de Maturana e
Varela (1980 apud NEVES, 2011, p. 128-129), na medida em que nela se distinguem
os sistemas constituintes de sentido (psiquicos e sociais) dos sistemas organicos e
neurofisiolégicos. Na teoria biolégica da autopoiese, ha, de acordo com Luhmann,
uma concepc¢ao radical do fechamento, visto que, para a producao das relagdes
entre sistema e meio ambiente, é exigido um observador fora do sistema, ou seja,
um outro sistema. No caso de sistemas constituintes de sentido, ao contrario, a auto-
observacao torna-se componente necessario da reproducdo autopoiética. Eles
mantém o seu carater autopoiético enquanto se referem simultaneamente a si
mesmos (para dentro) e ao seu meio ambiente (para fora), operando internamente
com a diferenca fundamental entre sistema e meio ambiente. O seu fechamento

operacional n&o é prejudicado com isso (NEVES, 2011, p. 128-129).
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Além de diferenciar-se da teoria bioldégica da autopoiese, a concepgao
luhmanniana do fechamento autorreferencial dos sistemas baseados no sentido,
especialmente dos sistemas sociais, afasta-se ainda mais claramente da classica
oposigao tedrica entre sistemas fechados e abertos, pois, o fechamento nao significa
agora nem falta de meio ambiente, nem determinacédo integral por si mesmo, trata-
se de autonomia do sistema. O fechamento operativo €, portanto, condicido de
possibilidade para abertura (NEVES, 2011, p. 129-130).

Mas a concepcdo de autopoiese nao se resume em Luhmann a
autorreferéncia elementar ou de base, que se assenta na diferenca entre elemento e
relagcdo. Apresenta-se apenas como a forma minima de autorreferéncia, constituindo
um dos trés momentos da autopoiese, os outros sao a reflexividade e a reflexao, que
se baseiam respectivamente na distingao entre "antes e depois" ou entre "sistema e
meio ambiente". Reflexividade e reflexdo incluem-se no conceito mais abrangente de
mecanismos reflexivos (NEVES, 2011, p. 131). A reflexividade diz respeito a
referéncia de um processo a si mesmo, ou seja, a processos sistémicos da mesma
espécie. Mas, formulado dessa maneira, o conceito resulta insuficiente para
caracterizar a reflexividade de um sistema autopoiético. Assim, pode-se, de acordo
com o0 modelo sistémico-teorético, caracterizar de maneira mais rigorosa a
reflexividade como um mecanismo no interior de um sistema autopoiético que
implica na adogao do mesmo cddigo binario pelo processo referente e pelo processo
referido e que, em conex&o com isso, critérios e programas do primeiro reaparecem
em parte no segundo (NEVES, 2011, p. 131-132).

Na reflexdo, que pressupbe autorreferéncia elementar e reflexividade, é o
proprio sistema como um todo que se apresenta na operacido autorreferencial, ndo
apenas os elementos ou processos sistémicos. Enquanto “teoria do sistema no
sistema”, ela implica a elaboracao conceitual da identidade do sistema em oposicao
ao seu meio ambiente (NEVES, 2011, p. 132-133).

Desta feita, Luhmann (1983 apud NEVES, 2011, p. 135) passa adotar esses
conceitos nas ciéncias juridicas. Para ele, a positivagdo do Direito na sociedade
moderna implica o controle do cdédigo-diferenca "licito/ilicito" exclusivamente pelo
sistema juridico, que adquire dessa maneira seu fechamento operativo. Nesse

sentido, a positividade € conceituada como autodeterminacéo operacional do Direito.
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Por outro lado, a autodeterminacdo do Direito fundamenta-se na distincdo entre
expectativas normativas e cognitivas, que sé se tornou clara a partir da codificagao
binaria da diferenga entre licito e ilicito exclusivamente pelo sistema juridico. Assim,
com base na distingdo entre o normativo e o cognitivo, o fechamento operativo do
sistema juridico é assegurado e simultaneamente compatibilizado com sua abertura
ao meio ambiente. A esse respeito escreve Luhmann (1983, p. 139 apud NEVES,
2011, p. 136):

Sistemas juridicos utilizam essa diferenga para combinar o
fechamento da autoproducdo recursiva e a abertura de sua
referéncia ao meio ambiente. O Direito constitui, com outras
palavras, um sistema normativamente fechado, mas cognitivamente
aberto [...].

Nesse contexto, o sistema juridico pode assimilar, de acordo com os seus
proprios critérios, os fatores do meio ambiente, ndo sendo diretamente influenciado
por esses fatores. A vigéncia juridica das expectativas normativas nao é determinada
imediatamente por interesses econdmicos, critérios politicos, representacdes éticas,
nem mesmo por proposi¢cdes cientificas, ela depende de processos seletivos de
fitragem conceitual no interior do sistema juridico. A capacidade de reciclagem
(dimensao cognitivamente aberta) do Direito positivo possibilita que ele se altere
para adaptar-se ao meio ambiente complexo e veloz. O fechamento normativo
impede a confusdo entre sistema juridico e seu meio ambiente, exige a
"digitalizagao" interna de informagbes provenientes do meio ambiente. A
diferenciagdo do Direito na sociedade nao é outra coisa do que o resultado da
mediacdo dessas duas orientagdes. A alterabilidade do Direito é, dessa forma,
fortificada, ndo impedida, mas ela ocorre conforme os critérios internos e especificos
de um sistema capaz de reciclar-se, sensivel ao seu ambiente. Nessa perspectiva, o
fechamento autorreferencial, a normatividade para o sistema juridico, ndo constitui
finalidade em si do sistema, antes € a condigdo da abertura (NEVES, 2011, p. 136-
137).

No entanto, segundo Neves (2011, p.142) essa visdao luhmanniana da
autopoiese do sistema juridico passou a ser criticada, sobretudo pelos autores
vinculados a concepgdo pdés-modernista do Direito. Ele explica que no caso dos
sistemas sociais, a autopoiese operacional € combinada com a referéncia cognitiva

ao meio ambiente. Assim, a heterorreferéncia informativa & pressuposto da
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autorreferéncia operacional e vice-versa. No sistema juridico, isso significa a
conexao entre fechamento normativo e abertura cognitiva. O Direito enquanto
sistema autopoiético €, ao mesmo tempo, normativamente simétrico e
cognitivamente assimétrico. No entanto, quando ha uma assimetrizagcdo externa ao
nivel da orientagdo normativa, surge o problema da alopoiese como negagado da
autorreferéncia operacional do Direito. Derivada etimologicamente do grego allos
(um outro, diferente) + poiesis (producéo, criagao), a palavra designa a (re)producao
do sistema por critérios, programas e codigos do seu meio ambiente. O respectivo
sistema € determinado, por injungcdes diretas do mundo exterior, perdendo em
significado a propria diferengca entre sistema e meio ambiente. Por outro lado, o
bloqueio alopoiético do sistema é incompativel com a capacidade de reciclagem
(abertura cognitiva) e, por conseguinte, com a propria nogado de referéncia ao meio

ambiente como interrupcao da interdependéncia dos componentes sistémicos.

Neves (2011, p. 145-146) ao falar do Direito alopoiético, refere-se ao préprio
Direito estatal, territorialmente delimitado. Ele observa que ndo se desenvolve, em
determinado &mbito de vigéncia espacial, a diferenciagdo funcional suficiente de
uma esfera do agir e do vivenciar juridico, ou seja, ndo se constréi um sistema
autorreferencial apto a, de maneira congruentemente generalizada no dominio da
respectiva sociedade, orientar as expectativas normativas e direcionar as agées em
interferéncia intersubjetiva. Diante disso, ele propde algo mais radical, que seria a
prépria falta de autonomia operacional do Direito positivo estatal. Isso significa a
sobreposi¢cdo de outros cédigos de comunicagdo, especialmente do econdmico
(ter/ndo-ter) e do politico (poder/ndo-poder), sobre o cdédigo "licito/ilicito", em

detrimento da eficiéncia, funcionalidade e mesmo racionalidade do Direito.

45 A FALTA DE EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
PROGRAMATICAS COMO CONSEQUENCIA DA CONSTITUCIONALIZAGAO
SIMBOLICA

Conforme revela Barroso (2006, p. 76) as normas constitucionais, como
espécies de normas juridicas, conservam os atributos essenciais destas, dentre os

quais a imperatividade. Portanto, como qualquer outra norma, elas tém um
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mandamento, uma prescrigdo, uma ordem, com forga juridica, ndo apenas moral.
Logo, a sua inobservancia ha de deflagrar um mecanismo préprio de coagao, de
cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive com o
estabelecimento de consequéncias em decorréncia da insubmissdao ao seu
comando. Sendo assim, as disposicoes constitucionais nao sio prescricoes
desprovidas de sang¢ao, mero ideario nao-juridico, sdo sim, normas juridicas com um

carater hierarquicamente superior.

No entanto, ao se deparar com normas manifestamente inexequiveis, o
intérprete tende a negar o seu carater vinculativo, e portanto, nega o seu carater
normativo, distorcendo, por esse raciocinio, o teor de juridicidade da norma
constitucional. Nessas hipoteses o texto constitucional n&o deixa de ser imperativo,
ele passa a ser inexigivel em decorréncia da sua impossibilidade material de
cumprimento (BARROSO, 2006, p. 78).

Essa discussao traz a tona a problematica das normas constitucionais
programaticas, constantemente criticadas no tocante a sua eficacia e efetividade.
Diz-se que tais normas nado tém eficacia imediata e sdo destituidas de
imperatividade, ndo passando de meros planos/programas que serdo realizados
com a evolugdo do Estado. Portanto, seriam normas que nao vinculariam, nio
estabelecendo principios especificos, nem tampouco fundando institutos ou
determinando com clareza as bases das relagdes juridicas que acolhem (SANTOS,
2000, p. 09).

Nesse sentido, também Bonavides (1993, p. 220) critica as normas
programaticas, resumindo tais criticas a trés aspectos basicos: a) as normas
programaticas tém por conteudo principios abstratos e na maioria implicitos; b) as
normas enunciam programas politicos ndo vinculantes; c¢) as normas estampam
regras genéricas, vagas e abstratas que acabam por escapar de uma aplicagcéo
positiva. As diversas criticas destinadas as normas programaticas e principalmente a
sua falta de eficacia social acabaram por gerar a ideia da existéncia, na
Constituigdo, de normas sem aplicacdo que passaram a receber denominacoes, tais
como: mero programa, proclamagdes, admoestagdes morais, declaragbes bem-
intencionadas, manifestos, aforismos politicos, entre outras, todas com o mesmo

propdsito de recusar eficacia e aplicabilidade aquelas proposi¢cdes cuja presenga no
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texto basico parecia servir unicamente para embelezar as Constituigdes (SANTOS,
2000, p. 9).

Santos (2000, p. 10) revela as duas consequéncias mais perversas da falta de

efetividade das normas programaticas, sao elas:

1) juristas de araque e governantes com tendéncias despoéticas
podem alegar a falta de efetividade das normas programaticas e
evadir-se do cumprimento de diversas regras e principios
constitucionais; 2) ocorre um sentimento de frustragdo constitucional
entre a comunidade, passando a haver um divércio latente do mundo
normativo (sollen) do mundo real (sein). Essa frustragao pela nao
implementacao e realizagdo dos objetivos constitucionais, e a nao
aplicacdo de diversos direitos sociais e econdmicos levam a
populagdo a descrer na ordem juridica e nao respeitar a Constituicao
como lei fundamental do Estado.

Doutrinadores como Jorge Miranda (1997), J.J. Gomes Canotilho (1991),
Crisafulli (1952) e Luis Roberto Barroso (2006) reagiram a estas criticas sobre a falta
de efetividade das normas programaticas (SANTOS, 2000, p. 10). Afirmam que
todas as normas sdo dotadas de eficacia vinculativa imediata dentro de uma analise
sistémica da Constituicao, repelindo a identificagcdo das normas programaticas como
mera intengao futura, simples programas ou mera exortagdo moral. Sustentam que
as normas programaticas de cunho constitucional tém eficacia vinculante e imediata
e sao sempre obrigatdrias, e como derivam do Poder Constituinte, sdo dotadas de
supralegalidade. Elas compdem o apice do ordenamento juridico, como toda norma
constitucional, devendo ser respeitadas pelas demais normas do ordenamento
(SANTOS, 2000, p. 10).

Neste diapasao, € importante destacar os ensinamentos de Barroso (2006, p.
115-116):

A visdo critica que muitos autores mantém em relacdo as normas
programaticas €, por certo, influenciada pelo que elas representavam
antes da ruptura com a doutrina classica, em que figuravam como
enunciados politicos, meras exortagdes morais, destituidas de
eficacia juridica. Modernamente, a elas é reconhecido valor juridico
idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicdo, como clausulas
vinculativas, contribuindo para o sistema através dos principios, dos
fins e dos valores que incorporam.

Isto posto, percebe-se que € muito dificil se desvencilhar da ideia de que a

norma programatica carece de eficacia e efetividade. Pode-se dizer até que ha uma
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tendéncia natural em associar a falta de efetividade das normas constitucionais
programaticas ao fenébmeno da constitucionalizagcdo simbdlica, uma vez que este é
entendido pelo leigo como a existéncia de normas com mero teor simbdlico nas
constituicbes. No entanto, Neves (2011, p. 113) revela que €& o problema da
constitucionalizagdo simbdlica que tem sido frequentemente encoberto através da
deformagdo do conceito juridico-dogmatico de normas constitucionais
programaticas. Trata-se de uma confusdo prejudicial tanto as abordagens
dogmaticas quanto extradogmaticas. Nesse sentido, o que se pretende mostrar aqui
€ que a constituicdo ndo é simbdlica pelo fato de abarcar normas programaticas,
mas sim, que a constitucionalizacdo simbdlica pode acarretar como uma de suas

consequéncias a falta de efetividade de tais normas.

Para Neves (2011, p.114-115) ndo tem cabimento atribuir a falta de
concretizacdo normativa de determinados dispositivos constitucionais simplesmente
ao seu carater programatico. Pois, primeiramente, deve-se observar que a eficacia
social de normas constitucionais programaticas depende, como ja afirmado, da
existéncia das possibilidades estruturais de sua realizagdo. A propria nogao de
programa implica a sua realizabilidade no contexto social das expectativas e

comunicagdes que ele se propde a direcionar ou reorientar.

No caso da constitucionalizagdo simbdlica ocorre outra situacao. Verifica-se
um dissenso entre as disposi¢gdes programaticas e as tendéncias presentes nas
relagdes de poder que estruturam a realidade constitucional, de tal forma que a
realizagdo do conteudo dos dispositivos programaticos importaria uma
transformacgao radical da estrutura social e politica. Isso ocorre porque a rejeigao ou
deturpagdo das normas programaticas ao nivel do processo concretizador n&o
resulta apenas da omissdo, mas também da acédo dos érgdos estatais. Diante das
injuncbes do "meio ambiente" social da Constituicdo, especialmente das relagbes
econdmicas e politicas, a acdo dos agentes estatais encarregados de executar as
disposi¢cbes programaticas dirige-se frequentemente no sentido oposto ao do
aparente programa. Portanto, a questdo ndo se diferenciaria, em principio, do
problema do bloqueio da concretizagcdo normativa dos demais dispositivos
constitucionais. Mas, pode-se dizer que € através das chamadas "normas

programaticas de fins sociais" que o carater hipertroficamente simbdlico da
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linguagem constitucional vai apresentar-se de forma mais marcante (NEVES, 2011,
p. 115).

Embora constituintes, legisladores e governantes em geral ndo possam,
através do discurso constitucionalista, encobrir a realidade social totalmente
contraria ao que se prega no texto da Constituigdo, invocam na retérica politica os
respectivos principios e fins programaticos, encenando o envolvimento e interesse
do Estado na sua consecucgéao. A constituicao simbdlica esta, portanto, estreitamente
associada a presenca excessiva de disposicbes pseudoprogramaticas no texto
constitucional. Dela nado resulta normatividade programatico-finalistica, antes
constitui um alibi para os agentes politicos. Os dispositivos pseudoprogramaticos sé
constituem “letra morta" num sentido exclusivamente normativo-juridico, sendo
relevantes na dimensdo politico-ideolégica do discurso constitucionalista-social
(NEVES, 2011, p. 115-116).

Nesse sentido também Horta (1995, p. 223-224), que no lastro de Jorge
Miranda afirma que algumas normas programaticas podem até exigir uma lei que as
regulamentem, mas ha outras que necessitam de providéncias administrativas e
operagbes materiais para que sejam capazes de atingir as estruturas econdémicas,
sociais e culturais subjacentes a Constituicdo. Neste aspecto, a eficacia e
efetividade destas normas programaticas se mostra bastante complexa, por nao
apenas exigir a atuagao efetiva do legislador, mas por depender de politicas publicas
a serem desenvolvidas pelo Governo com a fiscalizacdo, orientacdo e pressao
populares. O caminho para a concretizacado destas normas é penoso, fruto de lutas e

conquistas sociais.

Percebe-se que a falta de efetividade das normas constitucionais
programaticas é um problema complexo que envolve fatores de certa forma alheios
ao direito, como, por exemplo, vontade politica. Isso leva a crer que como a
constituicdo é definida como acoplamento estrutural entre direito e politica, ela
conseguiria intermediar essa conversa entre os dois sistemas, mas no caso de
constitucionalizagcdo simbdlica, o que se verifica € a verdadeira sobreposi¢cao do
sistema politico em relagdo ao Direito. Neves (2011, p. 149) expde que a politizacédo
do sistema juridico nao resulta do conteudo dos proéprios dispositivos constitucionais.

Ao contrario, o texto constitucional proclama um modelo politico-juridico no qual
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estaria assegurada a autonomia operacional do Direito. Mas do sentido em que se
orienta a concretizagdo do texto constitucional resulta o bloqueio politico da

reprodugao operacionalmente autbnoma do sistema juridico.

No entanto, enquanto sobreposicdo do sistema politico ao juridico, a
constitucionalizacdo simbdlica ndo se apresenta apenas como mecanismo de
bloqueio do Direito pelo cédigo-diferenga primario do poder, ou seja, ndo tem um
sentido puramente negativo. Através do discurso constitucionalista, da referéncia
retérica ao texto constitucional, é possivel, com éxito maior ou menor, construir-se
perante o publico a imagem de um Estado ou um governo identificado com os
valores constitucionais, apesar da auséncia de um minimo de concretizagao das
respectivas normas constitucionais. Trazendo a esse contexto palavras de Luhmann,
trata-se de um caso tipico de "exploragao" do sistema juridico pela politica. Nao se
configura aqui uma "exploragéo" eventual ou em aspectos isolados, mas sim uma
"superexploragcao" generalizada. Dai porque se fala de "sociedade hiperpolitizada"

em casos de constitucionalizagcao simbdlica (NEVES, 2011, p. 150-151).

Com isso, pode-se dizer que no ambito da constitucionalizacdo simbdlica, o
poder politico sofre injungdes particularistas as mais diversas, tornando-se
ineficiente com respeito a sua fungao deciséria. Assim, ndo havendo um sistema
normativo-juridico constitucional efetivo que se possa invocar de forma legitima, os
respectivos governantes (em sentido amplo) ficam suscetiveis as influéncias dos
interesses particularistas, surgindo dai mecanismos instaveis e compensatorios de
"legitimagao". Principalmente no que se refere as injungdes do codigo "ter/nao-ter"
(economia), observa-se claramente a fraqueza do sistema politico em situagbes de
constitucionalismo simbdlico, um problema tipico do Estado periférico. Nesse
sentido, a constitucionalizacdo simbdlica também se apresenta como um mecanismo
ideoldgico de encobrimento da falta de autonomia e da ineficiéncia do sistema
politico estatal, principalmente com relagdo a interesses econdémicos particularistas
(NEVES, 2011, p. 151-152).

Desta feita, chega-se a ilagdo de que no Brasil a Constituigdo sob a
concepcao luhmanniana definida como “acoplamento estrutural” entre politica e
direito, ndo logra éxito, visto que o relacionamento entre o direito e o poder é

hierarquico, caracterizando-se pela subordinagdo do juridico ao politico. Em
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linguagem da teoria dos sistemas, isso significa a subordinacdo do codigo-diferenca
“licito/ilicito” (do direito) ao cdédigo-diferengca “poder/nao-poder” (da politica). Assim
sendo, pode-se dizer que as normas programaticas que dependem da atuacédo do
agente politico podem n&o alcangar a efetividade desejada ndo sé devido ao seu
conteudo, mas também pela alopoiese do direito e consequentemente pela

constitucionalizacdo simbdlica.
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5 CONCLUSAO

As constituigdes, hoje, ndo podem mais ser vistas apenas como um pedago
de papel, como chegou a afirmar Lassale, impotentes perante as forcas sociais
dominantes, nem como simples manifestos filoséficos, histéricos ou politicos, de
elevado teor de programaticidade e de baixo valor juridico, devendo, sim, ser
concebidas como verdadeiros instrumentos normativos, imperativos (DIAS JUNIOR,
2012, p. 30). Ou seja, deve-se vislumbrar nelas uma forgca normativa capaz de

conformar a realidade, como preceitua Hesse.

Entretanto, essa forca normativa é posta em xeque quando se trata de
normas de carater programatico, pois estas confiam a sua concretizacédo a
instancias politicas, ficam dependentes da vontade dos detentores do poder politico.
Assim, pode-se dizer que a Constituicdo, nos dias atuais, acaba por refletir os
fatores reais de poder, ndo havendo, contudo, a sucumbéncia do seu texto, mas sim,
a sua transformagdo no momento de sua concretizacdo, ou no caso das normas

programaticas, no momento da sua nao concretizacao.

O que se percebeu ao longo dessa pesquisa, € que a gradativa
implementagéo desse tipo de norma, que € o que no fundo se almeja, fica sempre
na dependéncia de resolver-se um problema prévio e fundamental: quem é que vai
decidir sobre a velocidade dessa implementacao? Pela vagueza do Texto
Constitucional, essa questdo fica subordinada a uma decisdo politica. Trata-se,
portanto, de matéria insuficientemente juridicizada. O direito dela cuidou, sim, mas
sem evitar que ficasse aberta uma porta para o critério politico (BASTOS, 1994, p.
130).

Isso, no entanto, ndo impede que desse tipo de norma seja extraida uma
forca normativa. Na verdade, o que se observa é que se atribui um carater
meramente programatico a determinadas disposi¢cdes constitucionais, na pretensao
de transforma-las em esteredtipos ou meros termos de efeito. No entanto, tais
normas programaticas devem ser vistas no texto constitucional como de carater

reacionario. Nelas se erige ndo apenas um obstaculo a funcionalidade do Direito,
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mas, sobretudo, consubstanciam-se um poder de reivindicagao das forgas sociais. O
que teria a sociedade civil a reivindicar ja esta contemplado na Constituicao. Nao se
dando conta disso, no entanto, a sociedade civii acomoda-se, alentada e
entorpecida pela perspectiva de que esses mesmos direitos um dia venham a ser
realizados (GRAU, 1985, p. 41-42).

Isso ndo pode acontecer, pois, por mais que se saiba que as normas
constitucionais nao podem resolver imediatamente os problemas da sociedade, &
sabido também que os problemas juridicos e politicos que frequentemente se
encontram na ordem do dia estdo associados a deficiente concretizagdo normativo-
juridica do texto constitucional existente (NEVES, 2011, p. 187). Portanto, existem as
ferramentas na constituicdo, mas estas sao deturpadas ou nao utilizadas em virtude
da alopoiese do Direito, ou seja, em virtude da sobreposigédo de outros cédigos como

o do poder e o da economia em detrimento do cddigo juridico.

Isto posto, percebeu-se, entdo, que o modelo do Direito como sistema
autopoiético conforme concebido por Luhmann perde em validade empirica quando
se esbarra com o problema da constitucionalizacdo simbdlica, tipico do Estado
periférico. A insuficiente concretizacdo normativa do texto constitucional € um
sintoma da incapacidade do sistema juridico de responder as exigéncias do seu
meio ambiente, além de estar associada a sua fungao simbdlica. O que se verifica é
que em face da realidade social discrepante, o modelo constitucional € invocado
pelos governantes como alibi: transfere-se a culpa para a sociedade desorganizada,
descarregando-se de responsabilidade o Estado ou o governo constitucional.
Confunde-se, assim, a categoria dogmatica das normas programaticas, realizaveis
dentro do respectivo contexto juridico-social, com o conceito de constitucionalizagédo
simbdlica, indissociavel da insuficiente concretizacdo normativa do texto
constitucional (NEVES, 2011, p. 186).

Sendo assim, as normas constitucionais programaticas, principalmente
aquelas que n&o dependem de legislagdo futura, encontram problema em sua
efetividade n&o s6 devido ao seu conteudo econémico-social e fungéo eficacial de
programa, mas também, porque para se tornarem efetivas tais normas necessitam
da atuacdo de agentes publicos e estes, muitas vezes, péem de lado o cdédigo-

diferenga “licito/ilicito” e os respectivos programas e critérios, conduzindo-se ou
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orientando-se primaria e frequentemente com base em injunc¢des diretas da
economia, do poder, das relagdes familiares etc. Nesse sentido, cabe, sem duvida,
sustentar que um dos motivos da falta de efetividade das normas programaticas
seria a existéncia da alopoiese do Direito e, por conseguinte da constitucionalizagao

simbdlica.
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