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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal examinar a eficacia das normas constitucionais
limitadas, por um vies juridico e social. Em primeiro lugar serdo analisadas as diferentes
classificagBes quanto & aplicabilidade das normas constitucionais, comecando pelas
classificagcbes duais propostas por constitucionalistas norte-americanos até ideias
inovadoras que mais se coadunam com o neoconstitucionalismo. Na sequéncia, busca-se
dissecar o remédio constitucional do mandado de injungdo, tendo em vista ser essa
importante acdo constitucional para assegurar direito concedido pela constituicdo, cujo
exercicio esteja inviabilizado pela auséncia de norma infraconstitucional prevista pela
normalimitada. Por fim, tratando de eficacia social das normas limitadas, principalmente
das programaticas que guardam direitos sociais, propde-se o estudo das politicas publicas,
principal meio para concretizar direitos previstos na constituicdo e atingir objetivos
sociais.

Palavras-Chave: Normas Constitucionais Limitadas; Eficacia; Mandado de Injuncéo;
Politicas Publicas.



ABSTRACT

The main objective of this paper is to examine the effectiveness of limited constitutional
norms, from a legal and social point of view. First, the different classifications will be
analyzed regarding the applicability of constitutional rules, starting with the dual
classifications proposed by US constitutionalists to innovative ideas that are most
consistent with neoconstitutionalism. Then, we seek to dissect the constitutional remedy
of the injunction, in view of the fact that this is an important constitutional action to ensure
the right granted by the constitution, the exercise of which is rendered unfeasible by the
absence of an infraconstitutional rule provided for by the limited rule. Finally, dealing
with the social effectiveness of limited norms, especially those that preserve social rights,
the study of public policies is proposed, the main instrument for realizing the rights
provided for in the constitution and achieving social objectives.

Key-Words: Constitutional Rules; Limited; Effectiveness; Legislative Omissions;
Injunction Warrant; Social Effectiveness; Public Politics.
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INTRODUCAO

O ndcleo em volta do qual o presente trabalho orbitaréd € a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, mais especificamente as normas ditas programaticas que nela
estdo contidas. Tais normas sdo consequéncia de uma estrutura contemporéanea de documento

constitucional.

Com o fiasco do liberalismo, especialmente a partir da Constitui¢cdo Mexicana de 1917
e a de Weimar de 1918, os documentos constitucionais passam a sistematizar o conjunto de
direitos econémicos e sociais do homem, ao lado de uma ja presente declaracdo dos direitos

individuais. A jurista Ana Paula de Barcellos resume bem essa mudanca:

Alémde estruturar o Estado, como tradicionalmente lhe cabia, passou-se a reconhecer
a Constituicdo o poder de tomar decisdes politicas fundamentais e estabelecer
prioridades, fins materiais, objetivos publicos —a chamada Constituicdo dirigente, na
consagradaexpressdo de Canotilho — que tém o efeito de determinar em boa medida
o comportamento futuro do Estado que se organiza, independentemente do grupo que
esteja no poder em cadamomento.!

A Constituicéo, entdo, passa a ter seu escopo ampliado, deixando de versar apenas sobre
normas organizacionais do Estado e direitos individuais (elementos limitativos do poder), para

definir programas e a¢des sociais com um fim social-democratico.

José Afonso da Silva, ao destacar a importancia das normas constitucionais
programaticas, pontua a mudanca das cartas constitucionais que agora “consagram novos
valores e reclamam a realizacdo de outros ideais na vida politica e social, perseguindo a

concretizagio do bem comum”?

Percebe-se que o Estado deixa de ter um papel apenas negativo — ao se abster de
interferir na esferados direitos individuais dos cidad&os - e passa a ter obrigacGes positivas para

com a sociedade:

As constituigdes dirigentes ou programaticas também podem estabelecer “garantias”
da liberdade individual ante o poder do estado. Todavia, além de realizarem essa
fungéo, prescrevem objetivos a serem perseguidos, fixando um estado ideal de coisas

1 BARCELLOS, Ana Paula. Aeficaciados principios constitucionais. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002. p.15.
2 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1998. p.76.



gue o constituinte deseja ver concretizado no futuro. A Constituigdo dirigente oferece
as futuras geragdes um plano de desenvolvimento econémico e social.®

Inaugura-se, entdo, uma nova fase no constitucionalismo brasileiro. Em primeiro lugar,
como dito anteriormente, ha a ampliacdo do contetdo material dos textos constitucionais, que
passam a garantir direitos sociais e fixar finalidades a serem alcancadas pelo Estado, em favor
dos particulares. Além, e ainda mais importante, as constituicdes passam — com énfase na

Constituicdo da Republica de 1988- a serem imbuidas de um papel juridico, além do politico.

Em outras palavras, as normas contidas na Constitui¢do passam a dotar de efetividade,
aqui trabalhada no sentido de producdo de efeitos no mundo real, ou a0 menos a intengéo de

que possuam tal efetividade. Sobre o tema, Ana Paula de Barcellos ensina:

Esse quadro, porém, sofreu uma alteracdo consideravel nas ultimas décadas e, no
Brasil, o marco histérico relevante é a promulgagao da Constituicao de 1988. A partir
da redemocratiza¢do do Pais e da edi¢do do novo texto constitucional, passou-se a
discutir e finalmente a considerar as normas constitucionais como normas juridicas de
verdade, compartilhando comelas, portanto, de suas caracteristicas de i mperatividade

e coatividade. 4

A Constituicdo de 88, portanto, ao mesmo tempo que dispde dos mais diversos temas —
sendo considerada uma constituicdo analitica —dentre eles os direitos sociais (aqui englobando

salde, educacdo e cultura), tenta efetivamente garantir a observancia de suas normas.

Nesse contexto de construcdo da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais,
surge a necessidade de classifica-las de acordo com sua capacidade de produzir efeitos de forma

autdbnoma.

E nesse contexto que surgem as normas constitucionais programaticas, definidas por

José Afonso da Silva como:

normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e

3 SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histériae métodos de trabalho. Belo Horizonte: Ed.
Forum, 2016.p.61.
4 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2018. p. 43



administrativos), como programasdas respectivas atividades, visando a realizacdo dos
fins sociais do Estado.>

As normas constitucionais programaticas sdo, dessa forma, fruto direto das
ConstituicOes dirigentes, ao versarem justamente sobre direitos sociais, gerando obrigacoes
positivas para o Estado e fixando finalidades publicas. Acerca da tdo intrinseca relagdo das

ConstituicOes dirigentes com as normas programaticas, assevera Vezio Crisafulli:

Tais constituigdes ndo se limitavam a estabelecer competéncias, estruturar 0s poderes
publicos, e definir alguns direitos individuais; elas continham alto nimero de
normas substantivas — as chamadas “normas programaticas.® [grifo nosso]

Ocorre que, por se tratarem de normas de carater geral, muitas vezes abstratas e apenas
fixadores de fins, sem, contudo, tratar especificamente dos meios de execucéo, sdo definidas
como normas de eficacia limitada. Ou seja, dependente de legislacao infraconstitucional ulterior

para que produzam plenamente seus efeitos.

E justamente sobre essa problematica que tratard o presente estudo. O ponto é
particularmente importante, pois, a eficacia das normas que regulamentam direitos
fundamentais enfrenta o ébice das omissdes legislativa e executiva, mesmo apds décadas da

edicdo da Constituicao de 1988.

Tendo em mente a sintética, porém necessaria, explanacao acima, pormenorizaremos a
estruturacdo do presente trabalho. Em primeiro lugar, serdo analisadas as principais
classificacdes das normas constitucionais, passando pela classificacao norte americana classica
(“selfexecuting " e “not self executing”), pela classificag@o de José Afonso da Silva (normas de
eficacia plena, contida e limitada) pela classificagdo de Luis Roberto Barroso (normas de
organizagéo, normas definidoras de direitos e normas programaticas); e pelos apontamentos de

Virgilio Afonso da Silva.

Em segundo lugar, esse estudo se dedicard ao exame da eficacia das normas
constitucionais limitadas (dentro da qual se inserem as programaticas), debrugcando-se sobre o

5 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1998. p.138.
6 CRISAFULLLI, Vezio. La Costituzione e le sue disposizioni di principio. Mildo: Dott. A. Giuffré Editore, 1952,
p. 105.
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dever que estabelecem para com o legislador; a inconstitucionalidade que geram as leis que as

ferirem; os fins sociais que atribuem e os direitos subjetivos que criam.

Ademais, por serem normas que necessitam de legislacao superveniente para produzir
plenos efeitos, dependem, em muitos casos, do poder legislativo para a criagdo de lei ordinéria
ou complementar, a depender do comando constitucional.

Sendo assim, pontuar-se-a 0 remédio constitucional préprio para combater as omissdes
legislativas (Mandado de Injungéo), suas particularidades e principais diferencas com a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Focar-se-4 em analisar a natureza juridica, o

objeto e a finalidade do instituto.

Importante ressaltar, desde ja, que a discussdo acerca do Mandado de Injuncdo ganha
novas cores nos ultimos anos, haja vista importante mudanca jurisprudencial sobre o tema.
Nesse norte, o remédio em questdo é, hoje, importante acdo para fazer valer um direito ou
prerrogativa previsto em norma constitucional cujo exercicio é inviabilizado pela falta de

regulamentacéo.

O mandado de injuncéo, portanto, esté relacionado com normas definidoras de direito
cuja eficécia depende de alguma regularizagdo posterior; nessa circunstancia, 0s
Orgaos competentes do Judiciarioestdo autorizadosacriar, parao caso concreto,
anorma capaz de conferir eficacia plena ao direitoem questdo.” [grifo nosso]

J& a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, apesar de sua enorme importancia, apenas
tem o conddo de dar ciéncia ao poder competente para a adogdo das medidas necessarias.®

Residindo ai a mais importante diferencaentre os dois institutos para a presente tese.

Finalmente, adentrar-se-a o ponto crucial do estudo. Cuidar-se-& das normas
programaticas que ndo preveem necessariamente lei posterior, mas fixam finalidades pablicas.
Finalidades estas que podem ser executadas através de politicas implementadas pela

Administragéo.

" BARCELLOS, Ana Paulade. Curso de Direito Constitucional. Op cit, p.190.

8 BRASIL. Lein®12.063,de 27 de outubrode 2009. Acrescentaa Lei no 9.868, de 10 de novembrode 1999, o
Capitulo 1I-A, que estabelece a disciplina processual da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Disponivel em: L12063 (planalto.gov.br) Acesso em: 06 de maio de 2021.
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Tome-se como exemplo o art. 218 da Constituicdo. In verbis: “O Estado promovera e
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientificae tecnologicae a
inovacdo.”. Ora, percebe-se com clareza que referida norma ndo estd condicionada
necessariamente a edicdo de lei ulterior, mas, a0 mesmo tempo, ndo gera, por si sé, plenos

efeitos.

Dessa forma, politicas precisam ser organizadas com o objetivo de fazer valer o citado
artigo, gerando a capacidade, por exemplo, de pesquisadores que pretendam ter seus projetos

financiados pelo Poder Publico, verem seu direito subjetivo garantido.

Em outras palavras, faz-se mister escrutinar o monitoramento das politicas publicas e
sua intrinseca relacdo com o Direito Constitucional, defendendo a existéncia na Constituicdo
Federal de um dever geral de monitoramento das politicas que visam efetivar as normas
constitucionais programaticas e seu contetudo direcionador de fins sociais, econémicos e

culturais.

Nesse prisma, analisaremos a efetividade, ou eficacia social, das normas constitucionais

programaticas, sua capacidade de produzir efeitos no mundo real. Define Luis Roberto Barroso:

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representaa materializagéo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.°

Assim, espera-se analisar as classificagdes das normas constitucionais quanto a sua
eficacia, evidenciando a importancia de tais classificacbes para a pratica de um
constitucionalismo voltado para a efetiva concretizagao de suas normas; a solucdo para a falta
de eficécia juridica das normas limitadas que ndo possuem legislacdo ulterior que as regule
(Mandado de Injuncéo); e, por fim, o problema da eficacia social dos direitos sociais contidos

nas normas constitucionais programaticas.

9 BRASIL. [Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1998. Disponivel em:
Constituicdo(planalto.gov.br). Acesso em: 06 de maio de 2021.

10 BARROSO, LuisRoberto. Odireito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2009. p.85.
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1. NORMAS CONSTITUCIONAIS: CLASSIFICACOES QUANTO A EFICACIA

Antes de ingressar efetivamente no temadas diversas classificagfes doutrinarias acerca
das normas constitucionais, se faz necessaria a conceituacdo do que vem a ser a eficaciade uma

norma. Para tal, imprescindivel fixar os contornos dos termos “existéncia”, “validade” e

“aplicabilidade”, e sua relagdo com a eficacia, o que iluminard o tema adiante desenvolvido.

José Afonso da Silva resume bem a relacdo entre esses conceitos ao dispor que “a
aplicabilidade das normas constitucionais depende especialmente de saber se estao vigentes, se
sdo legitimas, se tem eficacia. A ocorréncia desses dados constitui condi¢do geral para a

aplicabilidade das normas constitucionais.”!

Sabe-se que qualquer ato normativo, seja ele constitucional ou uma simples Lei
Ordinéria, suporta analise em trés diferentes niveis. Em primeiro lugar, anélise de sua propria
existéncia, ou seja, dos elementos constitutivos definidos por lei como causa de sua
incidéncia.'? Assim, em seu nascedouro, uma norma ja pode ser considerada um ato inexistente
por auséncia, insuficiéncia ou deficiéncia dos elementos que constituem pressupostos de
aplicacdo desta. Como exemplo de norma inexistente, pode-se citar, por exemplo, uma “lei”
que ndo logrou maioria no Congresso Nacional; ausente, portanto, a manifestacdo de vontade

que a tornariaapta a ingressar no mundo juridico.

Ultrapassado esse primeiro momento, supondo a norma existente, passa-se a uma
segunda andlise, agora quanto a sua validade. Pode-se afirmar que uma norma valida é aquela
que cumpre 0 processo de formagéo ou producao normativa em conformidade com aquilo que

determina o ordenamento juridico. 3

Luis Roberto Barroso, ao versar sobre o tema, ensina: “Aqui cuida-se de constatar se 0s

elementos do ato preenchem os atributos, os requisitos que a lei Ihes acostou para que sejam

recebidos como atos dotados de perfei¢do.”*

11 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade dasnormas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 1982. p. 52

12 BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista De Direito
Administrativo, 197, p. 30-60, 1994. p.34

13 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sao Paulo:
Atlas, 2003. p.197

4 BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista De Direito
Administrativo, 197, p. 30-60, 1994. p.34
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Também versando sobre a tematica Flavia Piovesan explica que norma vélida é:

aquelaestad em conformidade com a norma que lhe é hierarquicamente superior e este
raciocinio é desenvolvido a luz de um sistema normativo escalonado, que apresenta
como norma positiva juridica supremaa Constituigdo, que, por sua vez, busca sua
especial validade na norma fundamental, que € o termo unificador das normas que
integram a ordem juridica, fundamento de validade de todas as normas do sistema.5

Nesse norte, ndo basta, por exemplo, que uma determinada norma tenha sido criada por
um agente publico, esse agente tem de ser o competente (competéncia esta previstaem lei) para

a criacédo do referido ato.

Em um terceiro momento, admitindo-se a norma existente e valida, necessariaa andlise
de sua eficécia, sendo esta a aptidao para producéo de efeitos do ato normativo. Ao distinguir
com precisdo a eficicia da vigéncia, Kelsen nos proporciona uma excelente definicdo, sendo

vejamos:

como a vigénciada normapertence & ordem do dever-ser, e ndo a ordem do ser, deve
também distinguir-se a vigéncia da norma da sua eficécia, isto é, do fato real de ela
ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos. Dizer que uma norma vale (é
vigente) traduz algo diferente do que se diz quando se afirma que ela é efetivamente
aplicada e respeitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa existir uma certa
conexdo.'6

Corresponde, portanto, a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos. E seria a qualidade da norma relativa a sua adequacdo em busca de produzir seus
efeitos, diz respeito as condicdes faticas e a possibilidade de concretizagdo de seus objetivos 7

Cabe aqui uma distingdo importante entre eficacia juridica e o que muitos autores
denominam de eficaciasocial. Esta Gltima se refere ao cumprimento efetivo do direito por parte
da sociedade, seria a concretiza¢do do comando normativo no mundo real, dos fatos. Temer
esclarece que a eficécia social se verifica na hipotese de a norma vigente ser efetivamente

aplicadaa casos concretos. Jda eficicia juridica € relacionada pelo mesmo autor como a aptiddo

15 PIOVESAN, Flavia. Protegao constitucional contraomissdes Legislativas. Sdo Paulo: Revistados Tribunais,
2003.p.55

16 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.p. 11

17 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op cit. p. 181
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da norma para produzir efeitos na ocorréncia de situagdes concretas, quando “ja produz efeitos
juridicos na medida em que sua simples edi¢do resulta na revogacao das normas anteriores que

com ela conflitam.”8

A eficacia juridica, entdo, relaciona-se com a técnica de atuacdo da norma e com a
potencialidade de aplicabilidade dessa. E juridicamente eficaz a norma que tem possibilidade
de aplicacdo. Em contrapartida, a eficaciasocial significaa efetiva aplicacdo dessa norma aos
casos concretos. A eficaciasocial é o que tecnicamente se chama de efetividade'®, constituindo

o alcance dos objetivos da norma, a medida de extensdo em que os objetivos sdo alcancados.?°

José Afonso da Silva ensina que todas as normas do ordenamento juridico possuem
eficacia juridica e sdo aplicaveis nos limites de tal eficacia (residindo ai ponto de partida para
sua classificagdo tripartida das normas constitucionais que sera desenvolvida mais a frente). O

autor, ao expor o estudo das diferencas entre eficacia social e juridicaconclui:

os dois sentidos da palavra eficacia, acima apontados, sdo, pois, diversos. Uma norma
pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto é, pode gerar certos efeitos
juridicos, como, por exemplo, o de revogar normasanteriores, e nao ser efetivamente

cumpridano planosocial. Mas percebe-se que, apesar disso, 0s sentidos séo conexos.?!

Por altimo, impde-se a distingdo entre os termos “aplicabilidade” e “eficacia”, que neste
trabalho serdo utilizadas muitas vezes como sindbnimos, mas tomar-se-a o cuidado de defini-las

de modo que néo se ignore o léxico e natureza juridica de cada uma.

José Afonso da Silva assim o traduz:

Aplicabilidade significa qualidade do que é aplicével. No sentido juridico, diz-se da
norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto é, da norma que tem capacidade de
produzir efeitos juridicos, ndo se cogita saber se ela produz efetivamente esses efeitos.
Isso ja seria seguir uma perspectiva socioldgica, e diz respeito a sua eficécia social. 22

Vé-se, portanto, que o conceito de aplicabilidade guarda intrinseca relacdo com aquele

de eficécia juridica desenvolvido acima. A aplicabilidade esta, entdo, relacionada com a

18 TEMER, Michel. Elementosde direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008 p. 34.

19 BARROSO, LuisRoberto. Odireito constitucional e a efetividade de suas normas, Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2009.p.78.

20 SILVA, Jose Afonso da. Op. Cit. p. 66.

21 Ibidem.

22 |bidem, p. 13.
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capacidade da norma de produzir efeitos juridicos. O constitucionalista, ao analisar a relacdo

entre eficaciae aplicabilidade com exceléncia, ensina:

uma norma sO é aplicavel na medida em que é eficaz. Por conseguinte, eficacia e
aplicabilidade dasnormas constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos
talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como
potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade.

Se a norma ndo dispde de todos 0s requisitos para sua aplicacdo aos casos concretos,
falta-lhe eficécia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta se revela, como possibilidade de
aplicacdo. Para que hajaessapossibilidade,anormahéque ser capaz de produzir efeitos
juridicos.?®

Com isso, encerra-se esta parte do presente trabalho, onde procurou-se conceituar e
distinguir existéncia, validade, eficaciae aplicabilidade das normas constitucionais, o que sera
de grande proveito para o proximo topico onde desenvolver-se-a as principais classificacoes

das normas constitucionais em razdo de sua eficacia ou aplicabilidade, empreendidas nao

apenas pela doutrinabrasileiracomo também por importantes autores estrangeiros.

Revela-se também de grande importancia a distin¢do entre os referidos termos para
compreensdo dos capitulos trés e quatro, especialmente quanto a diferenca entre a eficécia
social e juridica. Como se vera a frente dar possibilidade juridicaa uma norma que ndo possuli
aplicabilidade (através do mandado de injuncdo individual ou coletivo) é de grande
importancia, mas ndo basta. E necessario o esforco do Poder Publico, através de politicas

publicas, e da sociedade para dar efetividade a uma norma constitucional.

Como dito anteriormente, alguns dos termos aqui conceituados serdo usadas
indistintamente uma vez que ha uma nitidaaproximacao conceitual entre eles, em especial em

relacdo a eficaciae a aplicabilidade, entendidacomo a potencialidade de realizacdo da norma.

Muitos séo os dissensos quando se fala em classificagcdo das normas constitucionais
quanto a sua eficacia. No Brasil prevalece, por muitos anos, a tese tripartida proposta por José
Afonso da Silva em sua brilhante monografia. O autor rompeu com as teses duais prevalentes
na doutrina norte americana e em parte da doutrina italiana defendendo sua famosa diviséo
entre normas plenamente eficazes, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada

(subdividindo-se estaem normas programaticas e normas de principios institutivos).

23 |bidem, p.23.
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A analise serd iniciada pelas classificacdes duais, em especial a distin¢do norte-

americanaentre normas auto aplicaveis e ndo auto aplicaveis.

1.1 ClassificacOes duais

Através do estudo das normas constitucionais pelo ponto de vista de sua aplicabilidade,
surge na doutrina norte americana a distingdo entre as normas “self- executing” ¢ “not self-
executing”, traduzidas pelos autores brasileiros como normas autoaplicaveis ou executaveis e
normas nao autoaplicaveis ou ndo autoexecutaveis. O primeiro grupo conteria normas que

fossem bastantes por si s0, enquanto o0 segundo seria composto por normas ndo bastantes em
Si.

Essa distingdo surgiu principalmente com a observacdo de que existiam nas
ConstituicGes normas e principios de carater amplo, regras gerais e ao legislador ordinario
caberia complementa-las, revesti-lasde capacidade de acao.

Dessa forma, o primeiro grupo de normas, as autoaplicaveis, teriam, desde seu
nascimento, eficacia plena; seriam, portanto, desde logo, aplicaveis as situacbes que
disciplinam. Em contrapartida, as normas ndo autoaplicaveis dependeriam de leis ordinarias

para serem aplicaveis.

José Afonso da Silva, em sua monografia, cita o trabalho do autor Rui Barbosa que
difundiu essa classificacdo norte americana no Brasil. Barbosa, nos seus Comentérios a

Constituicdo Federal Brasileira, define as normas autoexecutaveis como:

As determinag®es, para executaras quais ndo se haja mister de constituir ou designar
uma autoridade, nem criar ou indicar um processo especial, e aquelas onde o direito
instituido se ache armado por si mesmo, pela sua prépria natureza, dos seus meios de
execucdo e preservagao.?*

E as ndo autoexecutaveis seriam as que:

24 BARBOSA, Rui. Comentarios a Constituicédo Federal brasileira. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1932. p.488
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Nao revestem dos meios de acao essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam,
ou 0s encargos, que impde: estabelecem competéncias, atribui¢des, poderes, cujo uso
tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, 0s habilite a se exercerem.?>

Para Rui Barbosa a imensa maioria das normas constitucionais ndo seriam
autoexecutaveis, tendo em vista que a Constituicdo ndo teria poderes para executar a si mesma,
necessitando de acdo legislativa adequada para sua regulamentagéo, tornando, dessa forma,

efetivos seus preceitos.?®

A doutrina norte americana esvazia as normas ditas ndo autoaplicaveis de qualquer
efetividade. E exatamente nesse ponto que repousam as criticas de José Afonso da Silva. O
autor, em primeiro lugar, critica a afirmativa de que algumas normas constitucionais seriam por
todo ineficazes, em segundo, defende que também ndo existiriam normas constitucionais

capazes de produzir, por si mesmas, todos os efeitos possiveis.

Senéo, vejamos:

A classificagdo pura e simples das normas constitucionais em auto-aplicaveis e ndo
auto-aplicaveis ndo corresponde, com efeito, a realidade das coisase as exigéncias da
ciéncia juridica, nem as necessidades praticas de aplicacdo das constitui¢des, pois
sugere a existéncia, nestas, de normas ineficazes e destituidas de imperatividade (...
Nem as normas ditas auto-aplicaveis produzem por si mesmas todos os efeitos
possiveis, pois sdo sempre passiveis de novos desenvolvimentos mediante legislaco
ordinaria, nem as ditas ndo auto-aplicaveis sdo de eficacia nula, pois produzem efeitos
juridicose témeficacia, ainda que relativa e reduzida.

Cada norma constitucional € sempre executavel por si mesma até onde possa, até onde
seja suscetivel de execucdo. O problema situa-se, justamente, na delimitagdo desse
limite, na verificacdo de quais os efeitos parciais e possiveis de cadauma.?’

Mencionadas criticas sdo de suma importancia porque revestem de eficacia, em menor
ou maior grau, todas as normas constitucionais, indistintamente. A partir das criticas feitas ao

modelo norte americano, José Afonso estrutura seu modelo tripartido.

Outra importante falha na classificacdo norte americana, apontada por Jose Afonso da

Silva, diz respeito as normas programaticas que seriam, segundo o autor, essenciais as

25 BARBOSA, Rui. Comentarios a Constituicdo Federal brasileira. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1932. p.488

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2008. p. 181-230.

27 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p.75-76
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constituicbes contemporaneas e, de acordo com ele, consagram novos valores sociais e

representam um caminho politicoa ser perseguido em busca do bem comum.?8

Mais adiante estudar-se-a com maior profundidade o tema das normas constitucionais
programaticas, definidas por José Afonso como as normas de eficacia limitada que versam
sobre matéria predominantemente sociais, constituindo programas de acédo social, diretrizes a

serem seguidas pelos legisladores e aplicadores das leis.?®

Para o autor, a classificacdo das normas proposta pela doutrina norte americanapeca ao
ndo conferir qualquer eficacia a essas normas programaticas, que em verdade possuem desde

logo variados efeitos juridicos, mesmo que reduzidos em relagdo as normas autoaplicaveis.

Vale ressaltar que o tema também foi trabalhado por Pontes de Miranda para quem as
regras programaticas sao aquelas que o legislador traca linhas diretoras a serem seguidas pelo
Poder Pubico, ao invés de editar uma regra de aplicagdo concreta: “A legislagdo, a execugdo e

a propriajusticaficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua fungio.”%°

1.2 A Classificacéo Tripartite de José Afonso da Silva

Partindo das criticas ja apontadas aos modelos duais, e da ruptura provocada por Vezio
Crisafulli3!, José Afonso apresenta, no final dos anos 1960, sua triplice classificacdo, composta

pelas normas de eficacia plena, contida e limitada.

Em seu livro “a aplicabilidade das normas constitucionais”, o constitucionalista mineiro
parte do pressuposto de que ndo ha norma constitucional algumadestituida de eficacia. Assim,
todas manifestam efeitos juridicos e apresentam desde logo a capacidade de transformar a
ordem juridica preexistente.

O doutrinador constitucionalista defende que:

28 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. 76

29 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 84

30 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 30-31

81 O autor italiano prop6s uma classificacdo tripartida dividindo as normas em diretivas, preceptivas de
aplicabilidade imediata e preceptivas mas nao de aplicabilidade imediata. Ver mais em: SILVA, José Afonso da.
Op. Cit.p.77-80.
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0 que se pode admitir é que a eficacia de certas normas constitucionais ndo se
manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto
ndo se emitir uma normacao juridica ordinaria ou complementar execut6ria, prevista
ou requerida.3?

Por conseguinte, ha de existir uma forma de distinguir as normas constitucionais, tendo
posto que todas apresentam eficacia. A distin¢do proposta por Silva reside no grau de sua
eficacia.® Portanto, o que ditaa categoriaem que uma norma € inseridaé o quanto ela é capaz

de irradiar seus efeitos juridicos desde logo.

Partindo dessa premissa, tornam-se insuficientes as classificagdes duais. José Afonso
defende uma discriminagdo maior, principalmente porque para o autor existe um grupo de
normas que nao possuem eficacia plena, tampouco limitada. Trata-se das normas que possuem

aplicabilidade imediata, mas que podem ser restringidas por legislacdo ulterior.

Surge, entdo, a discriminagdo em trés categorias: (a) normas constitucionaisde eficacia
plena; (b) normas constitucionais de eficacia contida; (c) normas constitucionais de eficacia

limitada ou reduzida.

Ensina o autor que, na primeira categoria, estdo as normas que desde sua entrada em
vigor, com a promulgacao da constituicdo, ja estdo aptas a produzir seus efeitos essenciais.
Assim como o segundo grupo de normas, que também incidem ou podem incidir, desde sua
entrada em vigor, os efeitos pretendidos. Entretanto, preveem certos limites; que podem ser
termos contidas na propria norma (que ao serem conceituados representardo uma restricdo do
direito contida nessa norma), ou meio de execucdo da proprianorma, que ao ser regulamentada

representard limites a amplitude de sua execucao.

Em relagdo as normas do terceiro grupo, séo aquelas que ao contrario das primeiras, ndo
produzem com a simples entrada em vigor todos os seus possiveis efeitos, por op¢do do
legislador constituinte, que ndo estabeleceu uma normatividade bastante, deixando esse

trabalho para o legislador ordinario, ou, ainda, para outros 6rgdos administrativosdo Estado. 34

32 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p.81-82
33 SILVA, José Afonso da. Op. Cit.p.82
34 SILVA, José Afonso da. Ob. Cit. p.82-83
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Nota-se que, como dito anteriormente, Rui Barbosa em seu livro defende que raras séo
as normas que possuem autoexecutoriedade em uma constituicdo, em sentido diametralmente
oposto Silvasustenta que todas as normas, sem exce¢do, possuem algum grau de aplicabilidade

e irradiam seus efeitos juridicos.

Ao adotar sua classificacdo tripartite, 0 autor mitiga a rigida separacdo posta
anteriormente entre normas eficazes (autoaplicaveis) e sem eficacia (ndo autoaplicaveis),

dependendo de legislacdo posterior que as revistade uma minimaaplicabilidade.

José Afonso leva a cabo suas ideias propondo uma distin¢do mais voltada para a efetiva
concretizacdo dos valores sociais. Como se sabe, sua teoriatem sido aceita por longo tempo no

Brasil e ainda néo foi de todo superada.

1.2.1 Normas Constitucionais de EficaciaPlena

Conforme dito anteriormente, a teoria norte americana, abracada por Rui Barbosa,
acreditava que eram pouquissimas as normas de aplicacdo imediata, ou autoaplicaveis, em
contrapartidaa Silva que afirma deve se conceder eficacia plena e aplicacdo imediataa maioria
das normas da Constitui¢édo, outorgando com maior concretismo os direitos e garantias sociais

das constituicdes.

José Afonso conceitua as normas de eficaciaplena como sendo:

Aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situacgdes, que o legislador constituinte, diretae normativamente,
quis regular.®®

Ditas normas, por receberem do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata, prescindem de elaboracéo de nova legislacdo que complete seu sentido ou que Ihes

sejam Uteis para a fixacdo de seu contetido.3®

35 SILVA, Joseé Afonso da. Ob. Cit. p. 101
36 PIOVESAN, Flavia. Protegao constitucional contraomissdes Legislativas. Sdo Paulo: Revistados Tribunais. 2
ed.,2003. Disponivel em: Catélogo Coletivo - Cole¢éo (senado.gov.br). Acesso em: 10 de maiode 2021.
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Apesar de ventilar criticas ao modelo norte americano, José Afonso ndo nega a
aproximacdo dessa primeira espécie normativa com a teoria dualista das normas
autoexecutaveis. Na tentativa de distinguir as normas de eficacia plena das duas seguintes, o

autor discorre:

Na verdade, ndo nos parece possivel estabelecer um critério Unico e seguro para
distinguir as normas constitucionais de eficacia plena das demais. Mas poder-se-do
fixar regras gerais sobre o0 assunto, no que as conclusdes da classica doutrina norte-
americana sobre ele podem oferecer, ainda, contribuicdo valiosa. Segundo essa
doutrina, uma norma constitucional é auto-aplicavel (corresponde mutatis mutandis,
as de eficacia plena)3” “quando, completa no que determina, lhe € supérfluo o auxilio
supletivoda lei, para exprimirtudo o que intenta, e realizartudo o que exprime. 38

Correspondem as normas de eficacia plena aquelas em forma de autorizacéo, as que
definem competéncias das entidades do Poder Publico - convém citar o art. 21 (competénciada
Unido), os arts.25 a 28 e 29 e 30 (competéncias dos Estados e Municipios) - e ainda aquelas
que explicitam o contetdo de regras basicas como o art. 1° da Constituicdo da Republica, onde

é definidaa opcéo pelo federalismoe a proibicdo da secessao.

Sublinha-se que tais normas ao repartirem competéncias, por exemplo, estdo ao
mesmo tendo impondo ao ente competente que exerga seu encargo e proibindo outros entes de
exercerem essas atribuigcdes. Sdo, portanto, normas que estabelecem condutas positivas e
negativas com comando certo e definido, “incrustando-se predominantemente, entre as regras

organizativas e limitativas dos poderes estatais”°

1.2.2 Normas Constitucionais de Eficacia Contida

A segunda classificacao proposta pelo autor em exame constitui importante inovacao
em relacdo as teorias anteriormente estudadas. Percebe-se que as classificagdes duais ndo se
atentaram para uma categoria de normas que ndo se enquadram nem nas de eficacia plena

tampouco nas de eficacia limitada.

As chamadas normas de eficécia contida sao aquelas que irradiam todos os seus efeitos

juridicos desde logo e possuem aplicabilidade imediata, entretanto, podem ser restringidas por

37 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p.99
38 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 100
39 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 101
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legislacdo ou por conceito. Explica-se.

Veja-se o art. 5°, XIlll, CF: “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

profissdo, atendidas as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer.” (grifo nosso). Referida

norma tem aplicabilidade imediata, ou seja, assim que a Constituicéo foi promulgada qualquer
pessoa passou a possuir a liberdade de escolher livremente sua profissdo. Ocorre que a norma
dita que lei ulterior estabelecera as qualificacdes profissionais que precisardo ser atendidas para
exercicio de determinadas profissGes. Ou seja, até a edicdo dessa lei a liberdade profissionais

previstano artigo acima é ilimitada.*°

Interessante mencionar caso julgado pelo Supremo Tribuna Federal em 20114 onde o
plenério entendeu que a atividade de musico ndo depende de registro ou licencade entidade de
classe para o seu exercicio. No julgamento o tribunal entendeu que as restri¢des feitas ao
exercicio de qualquer profissdo devem se pautar pelo principio da minimaintervencao, segundo
a razoabilidade e proporcionalidade. De acordo com 0s ministros do Supremo Tribunal Federal

a liberdade prevista no art. 5°, XIII, da CF, seria “quase absoluta”.

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal em 2017 negou ADI contra lei que
regulamentaa profissdo de nutricionista. O relator do caso, ministro Gilmar Mendes, salientou
que a Constituicdo Federal, ao permitir que se restrinja o exercicio de determinadas profissoes,

estd permitindo uma excecéo a regra geral da liberdade de exercicio de trabalho.

O ministro, em seu voto, citou precedentes que tratavam da regulamentacéo de outras
profissdes argumentando que o legislador deve atender ao critério da razoabilidade. Destacou
o relator que a profissdo de nutricionista requer conhecimentos técnicos e cientificos para o
desempenho de suas funcdes, o que leva a possibilidade de se reservar atividades de forma

privativa para essa categoria profissional. 4?

Nos casos analisados, a norma pdde ser restringida por legislacdo posterior, mas ha,

40 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p.106

41 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 414426/SC, Relator: Min. Helen Gracie
Northfleet. 01 de agosto de 2011. Disponivel em: paginador.jsp (stf.jus.br) Acessoem: 23 de abril de 2021.

42 BRASIL, Supremo tribunal federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 803/DF, Relator: Min. Gilmar
Ferreira Mendes. 28 de setembro de 2017. Disponivel em: paginador.jsp (stf.jus.br) Acesso em: 19 de maio de
2021.
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ainda, possibilidade de restri¢do ocorrer por um conceito. Ensina José Afonso que algumas
normas de eficacia contida possuem elementos a serem conceituados posteriormente, 0 que

implicainegavel restricdo, que nesse caso em especial ndo é feita por lei.

Alguns termos citados pelo autor sdo conceitos de larga difusdo no direito publico,
como a ordem publica, a seguranca nacional ou publica, a integridade nacional, bons costumes,

necessidade ou utilidade publica, perigo pdblico iminente, entre outros.*®

Analisar-se-4, por exemplo, o inciso XXV, art. 5° da CF, que dispde que em caso de
perigo iminente a autoridade competente podera usar da propriedade particular. A depender do
conceito de “perigo iminente” as possibilidades de uso da propriedade particular podem se

alargar ou se restringir. Nesse norte, o conceito limitao direito.

Insta salientar que, embora as normas de eficacia contida e limitada solicitem a
intervencdo do legislador, fazendo expressa remissdo a uma legislagao futura, as legislagoes
posteriores quanto as normas contidas visam restringir seu ambito de incidéncia e a plenitude
de sua eficécia, “regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para os cidadaos,
individuos ou grupos.”**. Enquanto que a legislacédo posterior quanto as normas limitadas tem

objetivo oposto, de conferir plena aplicabilidade a estas.

1.2.3 Normas de Eficacia Limitada

A (ltima categoria proposta por José Afonso é a das chamadas normas constitucionais
de eficacia limitada. Essa categoria, segundo o autor, € composta por aquelas normas que
necessitam do legislador ou de outro érgdo do poder estatal para produzir todos os efeitos
desejados e efetivaaplicacéo.

Silvadivide essas normas em duas classes, as normas limitadas de principiosinstitutivos

e as normas limitadas programaticas. Segundo o jurista:

Os dois tipos se distinguem por seus fins e contetido. As programaticas envolvem um
conteldo social e objetivam a interferéncia do Estado na ordem econdmica, mediante
prestacdes positivas, a fim de propiciar a realizacdo do bem comum, através da
democracia social. As de principio institutivo tém conteido organizativo e regulativo
dos drgdos e entidades, respectivas atribuigdes e relages. Tem pois, natureza

43 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p.105-106
44 SILVA, José Afonso. Op. Cit.p.104
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organizativa; sua funcgdo primordial é a de esquematizar a organizagdo, criagdo ou
instituicdo dessas entidades ou 6rgéos.*®

Paraa construcdo dessa distin¢ao entre normas de eficacia limitada, Silva inegavelmente
se inspirana doutrinaitaliana, expondo a tese de Azzariti que divide as normas em preceptivas
e diretivas.*® Para o autor, a falhana teoriaitaliana esta no fato de que defendem que as normas

programaticas (ou diretivas) ndo seriam de fato normas juridicas.

Ainda sobre as normas de principios institutivos, vale a exemplificacdo de alguns
dispositivos da Constituicdo que se inserem nessa categoria, com o0 objetivo de melhor
compreende-la. O art. 18, §2°, da CF, dispde que “os Territorios Federais integram a Uniéo, e

sua criacdo, transformacédo em Estado ou reintegracdo ao Estado de origem serdo reguladas em

lei complementar.”.

Versa o art. 33 que “A lei dispora sobre a organizagdo administrativa e judiciaria dos

Territorios.”. Como ultimo exemplo tem-Se o art. 125, §3° que dita que “a lei estadual podera

criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em

primeiro grau...”. (grifos nossos).

Percebe-se com clareza que nos dois primeiros exemplos h4& uma imposi¢do ao
legislador a emissdo dessas normas legislativas, enquanto no terceiro exemplo (art. 125, 83°,
CF), o0 que ha é apenas uma faculdade, isto , ndo existe uma obrigacao do legislador ordinario.
Estas limitam-se a dar ao legislador ordinario a possibilidade de instituir ou regular a situacéo
nelas delineadas.”*’. Nesse norte, Silva divide as normas de principios institutivos em normas

impositivas e normas facultativas ou permissivas.

Insta salientar, que as normas facultativas dao discricionariedade para o legislador
apenas quanto a decisdo de criar ou ndo a respectiva lei de que trata a norma. A partir do
momento que opta por criar a lei, deve obedecer aos ditames procedimentais previstos pela

norma constitucional.

45 SILVA, Joseé Afonso. Op. Cit. p. 125
46 SILVA, Jose Afonso. Op. Cit.p. 125
47 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 127
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Ainda utilizando os exemplos acima, supondo que o legislador decida promulgar lei
estadual criando a Justica Militar (art. 125, §3°, CRFB). Se essa cria¢do ndo ocorrer mediante

proposta do Tribunal de Justicaela sera inconstitucional.

A segunda categoria de normas constitucionais limitadas sdo as normas programaticas,
as quais o autor define como aquelas normas que o constituinte tragou apenas principios a serem
cumpridos pelos poderes (Legislativo, executivo, judicial e administrativo), ao invés de regular
de imediato determinados interesses, preferiu tracar programas das respectivas atividades,

objetivando a realizacdo dos fins sociais do Estado.*®

Também para a defini¢éo deste conceito se utiliza Silva dos estudos da doutrina italiana.
O autor ndo nega que foi largamente influenciado pelo trabalho do doutrinador Vezio Crisafulli,

que ensina:

aquelas normas juridicas pelas quais o legislador, em vez de regular de imediato
determinado objeto, pré-estabelece um programa de acdo para si mesmo, no que diz
respeitoao proprio objeto, obrigando-se ndo se afastar semum justificado motivo. No
que se refere aquelas estabelecidas ndo em lei qualquer, mas numa constituicdo do
tiporigido, qual a vigente entre nos, pode e deve dar-se um passo adiante, definindo
como programaticas as normas constitucionais mediante as quais um programa de
acdo éadotado pelo Estado e atribuido aosseus érgaos legislativos, de diregdopolitica
e administrativa, precisamente como programa que obrigatoriamente lhe incumbe
realizar nos modos e formas da respectiva atividade. Em suma, umprograma politico
assumido pelo ordenamento juridico e traduzido em termos de normas
constitucionais, ou seja, provido de efic4cia prevalente com respeito aquelas normas
legislativas ordindrias: subtraido, portanto, as mutaveis oscilacdes e a variedade de
critérios e orientagBes de partido e de governo e assim obrigatoriamente prefixados
pela Constituicdo como fundamento e limite destes (tradugio nossa).*°

Nesse diapasao, as normas programaticas tornam-se de imensa importancia, na medida

em que sdo justamente aquelas que versam sobre os fins de ordem econémicae social. Levando

48 SILVA, José Afonsoda. Op. Cit. p. 138

49 CRISAFULLLI, Vezio. Lezioni di diritto costituzionale. 1952, p. 103-104: “Quelle norme giuridiche con cui il
legislatore, invece di regolare immediatamente un certo oggetto, prestabiliscea se stesso um programmadi azione,
in ordine all’oggetto stesso, vincolandosi a non discostarsene senza un giustificato motivo. Con riferimento a
quelle poste non in una legge qualsiasi, ma in una Costituzione di tipo rigido, quale la nostra vigente, puo i deve
farsi un passo ulteriori, definendo ‘programatiche’ quelle norme costituzionali con cui un programma di azione €
assunto dallo Stato ed asegnato a suoi organi, legislativi, di indirizzo politico ed amministrativi, precisamente
come un programma che ad essi incombe 1’obliggo di realizare nei moddi e nelle forme delle rispettive
ativita. Insomma, un programma politico assunto nel’ordinamento giuridico tradotto in termini di norme
costituzionali, ossia dotate di efficacia prevalente rispetto a quella delle ordinarie norme legislative:sottratto,
quindi, alle mutevoli oscillazioni e alla varietadi criteri dei programmi e indirizzi di partito e di governo ed anzi
obligattoriamente prefissato dalla Costituzione a fondamento e limite di questi*.
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em consideracdo as matérias extremamente sensiveis sobre as quais dispde®°° e o fato de que séo
vistas como meramente diretivas sem, contudo, vincularem o legislador, torna-se

imprescindivel a analise de sua eficacia.

A maior dificuldade das normas constitucionais programaticas esta em sua
subjetividade, no fato de ndo preverem comandos objetivos para sua concretizagdo. Em relagéo
ao Poder Publico o dever de prestacao acaba por ser mitigado pela discricionariedade gerada
pelos dispositivos amplos e genéricos, em relacdo ao particular, incerto o instrumento para

reivindicar a aplicacéo do direito contido na norma.%!

E certo que, quanto a sua eficacia, as normas constitucionais programaticas ao menos
geram a inconstitucionalidade das leis que forem ao seu encontro, mesmo que ainda nédo
irradiem todos seus possiveis efeitos no ordenamento juridico. Ou seja, imagine-se uma norma
programatica que preveja direcdo a ser seguida, ndo ha como obrigar o legislador a promulgar
a lei que lhe dé plena eficaciajuridica, mas qualquer lei criada que seja contrariaaos preceitos

previstos por ela, serd, sem duvida, inconstitucional.>?

Exemplificacom maestria essa questao José Afonso:

Por exemplo, a Constituicdo Federal, no art. 7°, asseguraaos trabalhadores os direitos
ali enumerados, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social. Esta
Gltima parte do dispositivo, como j& salientamos, é de natureza programatica, e, agora,
podemos acrescentar que é daquelas que se limitam a indicar certo fim a atingir:
melhoria da condicao social do trabalhador. A respeito desses outros direitos que
podem ser outorgados aos trabalhadores o legislador ordinario tem ampla
discricionariedade, mas, assim mesmo, estd condicionado ao fim ali proposto -
melhoria da condicao social do trabalhador. Qualquer providencia do Poder Publico,
especifica ou geral, que contravenha a esse fim é invalidae pode ser declarada sua
inconstitucionalidade pelo juiz®?

Torna-se mais acalorada a discussdo no que concerne a outras nuances da eficacia das
normas constitucionais programaticas, como a criacdo de direitos subjetivos e o
estabelecimento de um dever em relacdo ao legislador ordinario. Silva em sua monografia ja

afirmava que “em suma cada vez mais a doutrina em geral afirma o carater vinculativo das

50 As normas de eficacia programatica estdo localizadas principalmente nos Titulos VIl e VIII da Constituicéo,
apesar de estarem também espalhadas por outras partes, como por exemplo, no art. 7°e 21, IX, CF.

51 Mais a frente serd melhor examinado o remédio constitucional do Mandado de Injuncéo.

52 SILVA, Jose Afonso da. Op. Cit. p. 158

53 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p.159
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normas programaticas, o que vale dizer que perdem elas, também, cada vez mais, sua

caracteristicade programas™*.

Contemporaneo, seu filho Virgilio Afonso, vai além. O autor defende que o que vai
limitar as normas ditas programaticas ndo € a condicdo de legislacdo ulterior que a revista de
eficécia, mas sim as condi¢@es faticas no mundo real. >Por exemplo, 0 art. 196 da Constituicdo
Federal de acordo com a classificacdo classica de José Afonso, € uma norma de conteldo
programatico. Segundo Virgilio, o que limitaaeficacia de respectivanormanao € apenas a falta
de legislacdo acerca do tema, mas também a necessidade de construcdo de hospitais, da

contratagdo de médicos e assim em diante. ¢

O autor defende que todas as normas constitucionais sofreriam dessa limitacao fatica,
até mesmo as ditas de eficacia plena. O que transformaria todas as normas contidas na
constituicdo em normas limitadas, ou ao menos limitaveis. Longe de restringir sua eficacia, essa
teoria acaba por expandir os efeitos de todas as normas. Explica-se. Segundo Virgilio, ao
determinar que uma norma é de eficécia plena, ou seja, sem necessidade de regulamentagéo
para que produza todos os seus efeitos, o que se esta fazendo, em verdade, é uma limitacdo dos

alcances dessa norma, que poderia ser muito maior se houvesse a devida regulamentacéo.

De extrema importancia a tese defendida por Virgilio principalmente no que se refere
as condicgdes faticas para aplicabilidade social das normas. Resta claro que, por mais que
determinada norma constitucional limitada (classificacdo de José Afonso) venha a ser
regulamentada por lei ordinaria futura, precisara essa norma ainda obter eficacia social para

irradiar os direitos sociais que contém.

1.3 A Classificacdo de Luis Roberto Barroso

Antes de perscrutar a classificagcdo das normas constitucionais proposta por Barroso,

oportuno um comentério. O autor deixa claro ao propor sua teoria que ndo defende

54 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p.155

5 As ideias de Virgilio Afonso serdo melhor exploradas a frente.

56 SILVA, Virgilio Afonsoda. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricoes e eficacia. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 22 ed. 42 tiragem, 2017.
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necessariamente uma ruptura da classica teoria tripartite de José Afonso, inaugura uma nova

classificacéo utilizando, inclusive, as antigas como premissas essenciais. °’

Luis Roberto inspira-se no brilhante trabalho de Celso Anténio Bandeira de Mello, que
versa sobre a eficicia das normas constitucionais com seu prisma voltado para justi¢a social,
alocando as normas constitucionais em trés categorias: concessivas de poderes juridicos,
concessivas de direitos e meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida. 8 Bandeira
de Mello propGe ditaclassificacdo ao observar as normas constitucionais do ponto de vistados

administrados e das regras impostas a estes.

Desta feita, Barroso apresenta uma classificagdo composta de trés categorias de normas:
(a) normas constitucionais de organizagéo, (b) normas constitucionais fixadoras de direitos e

(c) normas constitucionais programaticas. Estudar-se-a cada uma em seguida.

Normas constitucionais de organizacgdo seriam as normas determinadoras da estrutura
do Estado, instituidoras dos Poderes e definidoras das suas competéncias, estabelecendo bases

para a estrutura politica do pais.>*Miguel Reale define que tais normas:

nédo sedestinamadisciplinar comportamentos de individuos ou grupos, mas, ao reves,
visam a estrutura e funcionamento de 6rgéos, oua disciplinade processos técnicos de
identificacdo e aplicacdo de normas, a fim de assegurar uma convivéncia juridica

ordenada. %°

O ponto crucial dessas normas é que ndo apresentam juizos hipotéticos (como as outras),
mas sim obrigagdes objetivas positivas. Por exemplo, o art. 1° da Constituicdo Federal dispde
que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito (...)”. Referida
norma ndo prevé um fato tipico que somente se ocorrido concretamente podera incidir e
produzir seus efeitos juridicos, mas cria desde ja uma obrigacdo objetiva de algo que deve ser
feito.

Normas fixadoras de direitos sdo aquelas que “ensejam ao individuo, de plano,

independentemente de normatizacdo ulterior, situacdes juridicas ativas ou de vantagem,

57 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.p. 39
58 MELLO, Celso Antdnio Bandeira p.

> BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.p. 39
60 REALE, Miguel. p.120
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imediatamente desfrutaveis e exigiveis, assim do Estado como de outro eventual destinatario
da norma.”®! Barroso nesse ponto se debruca em distincdo importante. O autor esclarece que
utilizando-se do mesmo termo — “direitos” -, muitas vezes o texto constitucional investe o

administrado em posi¢cdes completamente diferentes. Veja-se:

Tomem-se como exemplos as regras contidas no inciso LX1 do art. 5° - direito de néo
ser preso arbitrariamente — no inciso XXII do art. 5° - direito de propriedade —e no
inciso lll, b, do art. 150 — direito de ndo sofrerimposigao tributaria inobservante do
principio da anterioridade. Em todos estes trés casos resulta para o individuo uma
posicéo juridicamente consistente, que impde um dever de absten¢do do Estado ou de
particulares, e investem-no no poder juridico de exigir tal prestacdo negativa. (...)

Analise-se, de outra parte, o “direito” que vem previsto no art. 368 do Anteprojeto de
Constituicdo elaborado pela Comisséo de Estudos Constitucionais, cuja diccdo é a
seguinte: “Art.386.E garantido atodos o direito, para si e para sua familia, de moradia
digna e adequada, que Ihes preserve a seguranca, a intimidade pessoal e familiar.”

Assumindo, hipoteticamente, que tal dispositivo se houvesse incorporado a
Constitui¢@o, ninguém ousaria discordar que este “direito” a moradia ndo investe o
individuo numasituaco juridica comparavel a dos exemplos anteriores.®?

Segundo Luis Roberto, distinguir de qual dos dois “direitos” a norma constitucional
estaria tratando é de suma importancia, ou seja, seria o dispositivo um programa a ser
progressivamente instalado pelo Poder Publico ou um direito exigivel de pronto? Essa
dicotomia desemboca na classificacao entre normas fixadoras de direitos e normas de contetido

programatico.

Ainda sobre a diferencga entre “direitos”, dispde o autor:

Assim, onde se lhe assegurar um direito, saber-se-a que se encontraele investido no
poder juridico de exigir prontamente uma prestacdo, via Poder Judiciario, sempre que
0 sujeito passivo deixar de satisfaze-la. Onde se cuidar de simples programa de acéo
futura, ndo serautilizada, por via direta ou indireta, a palavra direito. %3

Aqui abre-se um paréntese para digressar sobre o pretenso direito do individuo exigivel
do legislador. Nem sempre é tarefa facil diferenciar quais normas outorgam direitos plenamente
exigiveis e quais normas, apesar de possuirem algum efeito, ndo criam de logo direitos passiveis

de vincularem o Poder Pubico.

61 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p 40
62 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.40.
63 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.41.
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Nesse ponto, ocorre cisdo que, em verdade, ocasiona importante evolugdo parao direito
constitucional brasileiro. Enquanto para José Afonso normas como o art. 7°, XI, CF (in verbi
“sao direitos dos trabalhadores (...) participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, e, excepcionalmente, participacao na gestao da empresa, conforme definido em

lei.”) seriam normas programaticas, para Barroso ndo o sdo. Explica-se.

Discorre o autor que referidas normas sdo atributivas de direitos aos jurisdicionados e
ndo normas programaticas, pois nao preveem um fim a ser alcancado pelo Poder Pablico, mas

sim uma imposicédo ao legislador.

Como exemplo de dispositivos considerados regras programaticas para Luis Roberto
Barroso, pode-se citar o art. 218, CF, “O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa ¢ a capacitagdo tecnoldgicas.”. Cita-se, ainda, o art. 170, Ill, CF, que
consagra o principio da propriedade, o art. 215, que determina o apoio e incentivo a cultura
pelo Estado e o art. 193, que estabelece que “a ordem social tem como base o primado do

trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais™.®*

Ou seja, normas que antes ndo eram consideradas outorgadoras de direitos exigiveis do
Poder Publico através do Judiciario, hoje o séo. Insta salientar, entretanto, que ha uma faixa
cinzenta de normas que geram discussdes doutrinarias acercade sua criagdo ou ndo de direitos

subjetivos.

Essa evolucdo é crucial para o desenvolvimento do direito constitucional
contemporaneo e para o presente trabalho, principalmente no que diz respeito ao remédio
constitucional do Mandado de Injuncdo que esta ganhando forcas, justamente com o objetivo
de fazer valer o direito de ver determinada norma regulamentada na legislagdo ordinéria.

Adiante se voltaraa este ponto.

Importante frisar, também, que enquanto para José de Afonso ha a ideia da
vinculatividade da norma, mas ainda sem um desenvolvimento mais profundo do tema, para

Barroso ele passa a existir concretamente.

64 BRASIL. [Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativado Brasil, de 1998. Artigo 193.
Disponivel em: Constituigao(planalto.gov.br). Acesso em: 06 de maio de 2021
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Normas constitucionais programaticas, portanto, sdo as normas delineadoras de um fim
a ser alcancado ou de um principio a ser observado, sem especificar condutas a serem seguidas.
Explica o autor que séo disposic¢des indicadores de fins sociais a serem alcancados, protegendo
o individuo ndo so6 do Estado em si, como também das misérias causados pelos desequilibrios

econdmicos.5®

Assim como José Afonso, Barroso também defende que ditas normas podem gerar a
inconstitucionalidade de regras criadas posteriormente que vao de encontro a seus preceitos. O

juristaensina que:

Tais normas, dirigidas que sdo aos 6rgdos estatais, hdo de informar a atuacéo do
legislativo, ao editar leis, bem como a da Administragdo e do Judiciario ao aplica-las,
de oficio ou contenciosamente. Desviando-se os atos de quaisquer dos Poderes da
diretriz lancada pelo comando normativo superior, viciam-se por
inconstitucionalidade, pronunciavel, em cada caso, pelainstancia competente. 6

Em relacdo a essas normas consideradas programas a serem seguidos pelo Estado, sem,

contudo, gerarem obrigacdo especificae direito subjetivo exigivel, versa Barroso:

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

Contudo conferem direitos subjetivos de carater negativo, direta e imediatamente
exigiveis, amparaveis em sede judicial. Sistematizando a doutrinaacerca da matéria
que converge para o reconhecimento do teor da eficécia juridica das normas
programaticas, é possivel elencaralgumas hipoteses de sua efetividade, visto que as
regras destanatureza:

(1) Vinculamo legislador, de formapermanente, a sua realizacéo;

(2) Revogam as leis anteriores com elas incompativeis;

(3) Condicionam a atuagdo daadministracdo publica;

(4) Informama interpretacdo e aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario.6”

Por certo, a competéncia para aplica-las, quando ndo facam espontaneamente 0s
destinatarios do comando, ha de ser o Poder Judiciério. E mais: a auséncia de lei
integradora, quando ndo inviabilize integralmente a aplicacdo do preceito
constitucional, ndo é empecilho a sua concretizagdo pelo Juiz. &8

6 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 43.
66 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 44.
67 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.53.
68 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 50.
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Pode-se concluir, portanto, que em relacdo as normas ndo autoaplicaveis existem
aquelas que outorgam direitos subjetivos aos individuos, aquelas normas determinaveis e

especificas, e aquelas que apenas tracam diretrizes a serem seguidas.

E de maior importancia a distingdo acima, principalmente no que tange aos limites do
objeto do Mandado de Injungdo. A acdo constitucional previstanoart. 5°, LXXI, CF, é utilizada
para proteger direitos e liberdades constitucionais sempre que a falta de normas

regulamentadoratorne inviavel o exercicio de tais direitos.

Sendo assim, resta claro que as normas limitadas que geram uma obrigacdo especifica
e outorgam ao individuo direito subjetivo sao exigiveis de pronto do Poder Publico e na falta

de norma ulterior que as regulamente podem ser objeto de Mandado de Injuncgéo.

Elucida bem o tema Carlos Blanco de Morais em seu artigo sobre as omissdes

legislativas e os efeitos juridicos do Mandado de Injuncédo. Veja-se:

Querosdireitos sociais contidos emnormaspreceptivasndo exequiveis porsi proprias
guer em normas programaticas carecem de lei mediadora para a sua realizacéo. Ainda
assim, no caso das primeiras, a edicdo da lei necessaria para os concretizar ndo esta
sujeita a reserva do possivel devendo a mesma edicdo constituir uma obrigacéo
indeclindvel e imediata do decisor legislativo. Por outro lado, a configuragéo do
direito social permite identificar (na norma preceptiva, mas ndo imediatamente
executavel gue o contém) umdireitosubjectivo sempre que exista uma titularidade
identificavel e uma pretensdo precisa e definida, embora esse direito seja colocado
sob condicao de edicdo de lei ordinariapara o seu exerciciopleno. O exercicio que
deve depender de condicdes juridicas (lei de complementagao) mas nao de condi¢des
faticas relevantes (tais como recursos financeiros, administrativos e materiais de vulto
que dependam de op¢des politicas discricionarias.)

Ja as normas programaticas relativas a realizacéo ordinaria de direitos sociais, como
os da saude, educacdo e moradia (mesmo as de contetdo mais procedimentalizado),
ndo conferemso por si, por falta de determinagéo ou definigdo do contetido do mesmo
direito, direitos subjectivos aos beneficiérios, mas antes se destacam com comandos
fixados ao legislador e a administracdo que lhes dardo exequibilidade
respectivamente, no respeito da respectiva liberdade de programagéo das prioridades
politicas e dentro da reserva financeira e material do possivel.5°

Como dito anteriormente, ha acalorada discussdo doutrindriaacerca de quais seriam de

fato os direitos subjetivos previstos na Constituicao. Por exemplo, o direito constitucional a

69 MORAIS, Carlos Blanco de. As Omissdes Legislativas e os Efeitos Juridicos do Mandado de Injungdo: um
angulo de viséo portugués. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima.
Mandado de Injuncdo Estudos sobre sua regulamentacdo. 2013. p. 369-370.
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salde é para doutrina relevante um direito publico subjetivo, apesar do art. 196 da Constituicdo

Federal ser considerada por muitos uma norma programatica.

Interessante sublinhar a posicdo do Ministro Gilmar Mendes, relator da decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipadan® 175 —
STA 175-AgR/CE —, ocorrido h& dez anos, trazendo consequéncias importantes para o direito
brasileiro. Nesse julgado, o STF se posicionou acerca da forca normativa do direito a salde,
judicializando tal direito no Brasil e estabelecendo parametros para essa judicializa¢do, como:
(1) verificacdo da existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo de salde
pleiteada pelo individuo e (2) alegada inexisténcia de evidéncias cientificas suficientes de

eficaciada acéo de saude."

Dessa forma, a Corte acolheu uma concepc¢do unitaria dos direitos fundamentais,
impedimento o Poder Pablico de simplesmente negar acdo envolvendo o direito a saude ao
alegar o principio da separacao dos poderes. O Ministro Gilmar Mendes afirmou que os direitos
sociais, assim como os direitos e liberdades individuais, implicam “tanto direitos a prestacdes
em sentido estrito (positivos), quanto direitos de defesa (negativos)”’?, sendo certo que ambas

as dimensdes demandam o emprego de recursos publicos.

Insta salientar, portanto, que ha uma forte tendéncia a interpretar os direitos previstos
nos dispositivos da Constituicdo Federal sob uma otica de judicializagdo e normatividade, e

cada vez menos como meras diretrizes deixadas ao desiderato do legislador ordinério.

1.4 A visdo de Virgilio Afonso da Silva

A evolucédo do direito constitucional, principalmente no que tange ao surgimento do
neoconstitucionalismo, ensejou uma maior preocupacgdo com a protecdo e normatividade dos

direitos fundamentais previstos na constituicdo. Com o desenvolvimento da for¢a normativa

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de tutela antecipadan. 175/ CE, Relator: Min. GILMAR
MENDES, 16 de junho de 2009. Disponivelem: STA AgR 175 (stf.jus.br). Acessoem: 21 de abril de 2021.
1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de tutela antecipadan. 175/ CE, Relator: Min. GILMAR
MENDES, 16 de junho de 2009. Disponivelem: STA AgR 175 (stf.jus.br). Acessoem: 21 de abril de 2021.
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desses direitos, surgem teorias pautadas na preocupacdo de protegé-los. Destaca-se, em

especial, a concepcdo do conteddo minimo essencial dos direitos fundamentais.

Esse conteddo minimo seria uma zona nuclear contida na concepcdo do direito
fundamental e representaria um @mbito de protecdo que ndo poderia sofrer restri¢cdes. Dessa
forma, estar-se-iadelimitando até que ponto um determinado direito poderia ser mitigado, fora

daquele limite seria inconstitucional a restricéo. "2

Referida concepc¢éo, defendida por doutrinadores de exceléncia como Ana Paula de
Barcellos, é bastante difundida no Direito Constitucional Brasileiro e possui inegével

importanciana protecéo dos direitos fundamental previstos na Constituicdo da Republica. "

Virgilio Afonso toma como ponto de partida essa concepcao do contetdo essencial dos
direitos para desenvolvimento de sua classificacdo das normas constitucionais quanto a sua
eficacia, alargando a definicdo daquilo que é protegido dentro do &mbito dos direitos

fundamentais e de suas possiveis restrigdes.’

Em primeiro lugar, o autor amplia o escopo de protecdo dos direitose do que pode ser
chamado de intervencéo desse direito. Assim, segundo Virgilio, restri¢es sao levadas a cabo
sem que sejam reconhecidas nesses termos, ou seja, 0 que antes era visto como meraregulacdo

deve ser considerado restri¢do ao direito fundamental.

Além, isso significa que “qualquer agdo, fato, estado ou posi¢cdo juridica que,
isoladamente considerado, possa ser subsumido no “ambito tematico” de um direito

fundamental, deve ser considerado como por ele prima facie protegido.””®

Nesse diapasdo, 0 modelo de Virgilio ao mesmo tempo que considera toda e qualquer
regulagdo como uma potencial restricdo, sustenta que os direitos fundamentais ndo tem um

contetido essencial absoluto e previamente definido tendo em vista que, segundo o autor,

2 BARCELLOS, AnaPaula. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2018. p. 180-186

3 BARCELLOS, AnaPaula. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2018. p. 180-186

4 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. SP. 2006. p. 23-51

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 25.
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estabelecer um contetdo essencial absoluto seria deixar os direitos aos caprichos do mero juizo

de conveniénciae oportunidade politicas.”®

Essa tese defendida pelo constitucionalista tem profundo efeito nas classificacfes das
normas constitucionais de acordo com sua eficacia e é crucial para a propria efetividade das
normas constitucionais. Segundo Virgilio a classificacdo classica proposto por José Afonso
seria falha em dois principais pontos quais sejam: (1) A classificacao tripartite classica divide
as normas entre aquelas que podem ser restringidas e as que ndo podem; (2) Distingue as normas

entre as que ndo necessitam e as que necessitam de desenvolvimento infraconstitucional.””

Ora, a tese de Virgilio parte do principio que todas as normas podem ser restringidas e
toda norma que garante direitos fundamentais pode ser limitada. Nesse norte, toda norma
constitucional é restringivel e limitavel, assim, incompativel a classificacdo de José Afonso.

Parte-se, entdo, para uma nova andlise das normas quanto a sua eficacia.

Como dito anteriormente o autor relaciona o conteudo essencial dos direitos a eficécia
das normas constitucionais que os contém. Para isso, utiliza-se das teorias interna e externa,
cruciais para o problema da reconstrucdo entre o direito e suas restri¢cbes. A teoria interna
sustenta que o direito e seus limites sdo unos, ou seja, os limites estdo contidos no proprio
direito e ndo se admitem limitacbes externas como por exemplo 0 sopesamento entre

principios.’®

Ao contrario da primeira, a teoria externa se baseia no pressuposto de que ha o direito
em si, e, separado dele estdo suas restri¢cdes. Essa diferenca entre as duas teorias tem enorme
peso na tese defendida, tendo em vista que para a ampliagdo do &mbito de protecédo dos direitos

fundamentais, como prop6e Virgilio, € necessariaa adocao da teoria externa. Explica-se.

Ao aumentar o escopo de protecdo dos direitos fundamentais para qualquer agéo que
possa ser subsumida dentro dele, um direito acaba por esbarrar em outro no momento de seu

exercicio em sociedade, e a solucdo para esse conflito esta na teoria externa, que defende a

6 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 26.
7 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 26.
8 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 37.
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restricdo separada da norma e, portanto, a proporcionalidade entre principios e o sopesamento

dos direitos.

Isso faz com que qualquer limitacdo implicita ao direito fundamental seja rejeitada
(teoria interna), ou seja, toda e qualquer limitacdo é fruto de uma restri¢do externa (teoria
externa). Assim, todas as normas constitucionais sao suscetiveis, exatamente namesma medida,
a restricdo, até mesmo as de eficcia plena (modelo de José Afonso). Segundo Virgilio, “nada

as diferencia nesse aspecto.”’®

Entretanto, longe de diminuir a eficacia das normas, essa tese de que todas as normas
sdo restringiveis acaba por irradiar fortemente seus efeitos. Isso porque, segundo o autor, o que
diminui a protecdo dos direitos contidos nas normas constitucionais ndo é a possibilidade de o
legislativo restringi-los, mas sim o estabelecimento de limites pouco claros, como os conteidos
essenciais absolutos e os limites imanentes da teoria interna, que deixam o direito a mercé de

caprichos do Poder Publico.

Outra fragilidade na classificacdo classica esta na distingdo entre normas de eficécia
plena e normas de eficicia limitada, que se baseia na necessidade de regulamentacéo futura
para producdo de todos os efeitos. Segundo Virgilio, é ilusério pensar que existaalgumanorma
constitucional que possa produzir seus efeitos sem as necessarias condigdes faticas, juridicase

institucionais. 8°

Com isso em mente, o autor demonstra que toda norma constitucional que garante um
direito fundamental tem alguma limitacdo quanto a sua eficacia, ou seja, toda norma
constitucional € de eficacia limitada. Mais uma vez, essa concepc¢do longe de diminuir a os

efeitos dessas normas acaba por intensifica-los.

Para Virgilio, considerar a eficacia plena de algumas normas solidificou a ideia de que
nao € necessario nem possivel agir, nesse ambito, para desenvolver essa eficacia. “Se ela € plena
nada mais precisa ser feito. Quanto mais essa crenca for mitigada, como é o caso das conclusdes

deste trabalho, tanto maior sera o ganho em eficaciae efetividade.”®!

9 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 46.
80 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 50.
81 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p.51.
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Segundo Eduardo Moreira, com o neoconstitucionalismo e a préatica da técnica da
ponderacéo, as normas de eficacia plena ndo tem mais forga “plena”, tendo em vista que com
0 sopesamento todas as normas constitucionais “disputam espaco com outros direitos
fundamentais em confronto”. Essa tese se coaduna perfeitamente com a teoria externa, ou seja,
a limitacdo da norma esté fora dela (no exercicio de ponderagcdo da norma com outro direito), e

ndo imanentea ela. 82

Por outro lado, pela crenca de que algumas normas tem eficacia meramente limitada
pode se chegar a errbnea ideia de que ndo resta nada ao Judiciario a ndo ser esperar
pacientemente por uma agdo dos poderes politicos para proteger os direitos contidos em ditas

normas.

Mais uma vez em consonancia com Virgilio, Eduardo Moreira comenta que a
classificacdo cléssica tripartida passou a servir como justificativa para os Tribunais afastarem
a eficacia das normas constitucionais de eficacia limitada e programatica. Segundo o autor tal
classificagdo era a base para serem negadas de pronto, sem qualquer outra fundamentacéo, a

eficacia dessas normas constitucionais. &

Segundo Moreira:

tentar invocar, por exemplo, o direito a sadde ou o direito a educacéo, na tentativa de
impor ao Estado, atos concretos — obrigagdo de fazer — era considerado um
pensamento utopico. Tal possibilidade eralogo descartada, com a justificativa de que
se tratavam de normas programaticas.*

Desta feita, a partir da utilizacdo difundida da técnica da ponderacdo no
constitucionalismo brasileiro, as normas de eficacia limitadas foram juridicamente
redirecionadas podendo se imbuir de plena forca constitucional dependendo do sopesamento
de direitos fundamentais feito pelos juizes. Assim como, N0 mesmo processo, seria possivel
retirar eficacia de normas antes tidas como de eficacia plena, se durante o processo de

ponderacéo, outros direitos fossem considerados mais importantes no caso concreto.

82 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A classificagdo (atualizada) das normas constitucionais e os critérios
argumentativos procedimentais.
83 MOREIRA, Eduardo Ribeiro.
84 MOREIRA, Eduardo Ribeiro.
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Em sentido semelhante ao de Virgilio e Moreira, Daniel Sarmento sustenta 0 modelo
dos direitos subjetivos garantidos prima facie, segundo essa tese os direitos sociais sao direitos
subjetivos que possuem natureza principiologica, o que faz com que se sujeitem a um processo

de ponderacéo no caso concreto. &

De acordo com o autor, deve ser afastada a arraigada visao brasileira que vé nos direitos
sociais normas de carater programatico, sendo certo que essas normas ditas programaticas ndo
sdo meros conselhos aos poderes publicos produzindo significativos efeitos juridicos, tendo em
vista que podem se sobressair em relagdo a outras normas no processo de sopesamento de

direitos feito caso a caso.

Para Sarmento, alguns direitos sociais sao direitos subjetivos definitivos, como o direito
de acesso ao ensino fundamental, por estarem previstos na Constitui¢do na forma de regras,
entretanto, a grande maioria dos direitos sociais inseridos nas normas ditas programaticas

devem ser interpretados como principios e, portanto, sujeitos a técnicada ponderagéo.

Sendo assim, algumas normas constitucionais contem direitos socias subjetivos,
exigiveis de pronto do judiciario, entretanto, por conta da escassez de recursos publicos, da
primaziado legislador para a adocgéo das decisfes competentes sobre onde alocar tais recursos
e da existénciade diferentes formas de concretizagédo dos direitos sociais a grande maioria dos
direitos previstos em normas programaticas devem ser enxergados através de um Viés

principioldgico para que ndo padecam de aplicabilidade.

8 SARMENTO, Daniel. A protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereirade Souza. DireitosSociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos
Sociaisemespécie. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008. p. 566
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2. EFICACIA JURIDICA: O REMEDIO DO MANDADO DE INJUNCAO

Como dito anteriormente, as normas classificadas como de eficacia limitada na
concepgdo classica de José Afonso da Silva, necessitam de regramento posterior para que
produzam adequadamente seus efeitos juridicos. Ditas normas se subdividem em normas
programaticas e normas fixadoras de direitos®®. O Gltimo grupo de normas outorgariam direitos
subjetivos aos individuos exigiveis de pronto ao Poder Publico através de remédios

constitucionais como o Mandado de Injuncéo.

Pretender-se-a desenvolver a temética dessa acdo constitucional, sem, contudo, esgotar
0 tema, 0 que, em verdade, ndo seria possivel no presente trabalho. Focar-se-a nas discussoes
acerca da delimitacéo de seu objetivo e de seus efeitos. O mandado de injuncdo ironicamente
padeceu por muito tempo de legislacdo que o regulasse, 0 que gerou importantes decisdes

jurisprudéncias acerca da judicializagdo de direitos e do principio da separacdo dos poderes.

Por dltimo, analisar-se-a também as diferencas entre os institutos do mandado de
injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que apresentam algumas
similaridades importantes, mas como sera visto se distinguem em pontos cruciais como a

legitimidade ativa, finalidade e objeto.

2.1 Mandado de Injuncgéao

A Constituigdo Federal de 1988 previu em seu art. 5°, LXXI que “conceder-se-a
mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadoratorne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”. Com a simples leitura do dispositivo ndo ha como saber o escopo de
delimitagdo do instituto e muito menos as consequéncias de sua concessdo. Seria necessaria,

portanto, lei que regulamentasse a acdo constitucional e tracasse seus contornos.

Ocorre que referida lei s6 foi promulgada em 2016, ou seja, quase 30 anos depois.
Mesmo que sem regulamentacdo o0 Mandado de Injungcdo ndo deixou de ser impetrado pelos

individuos que, por falta de norma regulamentadora, estavam impedidos de exercer direitos

86 Utilizando a nomenclaturae classificacdo proposta por Barroso. Ver mais em: BARROSO, Luis Roberto Op.
Cit. p.34-60



40

constitucionais. Como consequéncia, o papel de regulamentar, ou ao menos delimitar, o objeto
e efeitos do instituto foi transferido parao Supremo Tribunal Federal em seus julgamentos dos

mandados.

Analisar-se-4, entdo, a evolugdo do instituto na jurisprudéncia desde os primeiros
julgados até os dias atuais, focando nas diferentes teorias desenvolvidas pela Corte Maior ao
longo dos anos para justificar os possiveis efeitos do mandado de injuncdo e nas

importantissimas viradas jurisprudénciasocorridas.

2.2 O Mandado de Injuncéo na Jurisprudénciado Supremo Tribunal Federal

O primeiro caso de omissdo inconstitucional julgado pelo Supremo ocorreu ainda em
198987, com impetracdo do MI feita por Oficial do Exército contra o Presidente da Republica,
que, segundo o impetrante, ndo teria encaminhado ao Congresso Nacional proposta de projeto
de lei disciplinando a duracdo dos servicos temporarios, tal como exigido pela Constituicdo
consoante art. 42, 89°. O requerente havia prestado servi¢os por 9 (nove) anos, e sofreria
prejuizos ao completar o décimo ano, pois sua situacao seria ainda regida pela legislacédo pré-

constitucional.

Como dito anteriormente, a auséncia de regramento especifico para a matéria do
mandado injuntivo obrigou o Tribunal a se debrucar sobre a definicdo do significado e da

natureza desse novo instituto.88

Segundo o Tribunal, a possibilidade de se criar uma regra geral e concreta acerca da
demanda requerida pelo Oficial, encontraria insuperaveis barreiras constitucionais. Em
primeiro lugar haveria clara inobservancia do principio constitucional da separacdo dos
poderes, tendo em vista que a criacdo de regras abstratas e genéricas seriam de competéncia

exclusivado legislador.

87 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncdo n. 107/ DF. Relator: Min. Moreira
Alves, 21 de novembro de 1990. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acesso em: 21 abr. 2021.
88 MENDES, Gilmar Ferreira. O Mandado de Injuncioe a Necessidade de sua Regulacdo Legislativa. In:
MENDES, Gilmar; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima. Mandado de Injuncéo: Estudos sobre sua
regulamentacéo. 2013. p.24
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Em segundo, o principio da reserva legal também seria afetado, considerando-se que
segundo o art. 5°, Il, CF, o individuo s6 pode ser obrigado a fazer aquilo que esta previsto em

lei e a criagdo norma via jurisprudéncia de certo ndo é lei.

Interessante pontuar que os representantes dessa corrente acima exposta, consideravam
ainda que seria inadmissivel Mandado de Injungdo nos casos em que para o livre exercicio do
direito pleiteado na acdo, se exigisse do Poder Publico organizacdo de determinada atividade

ou a necessidade vital de disposicao de recursos publicos.

Compartilha desse entendimento o autor Calmon de Passos que assim se manifesta sobre

0 tema:

Entendemos, entretanto, descaber o mandado de injungdo quando o adimplemento,
seja pelo particular, seja pelo Estado, envolve a organizacao prévia de determinados
servigos ou a alocagéo especifica de recursos, porque nessas circunstancias se faz
invidvel a tutela, inexistentes 0s recursos ou o servico, e construir-se 0 mandado de
injuncdo como direito de impor ao Estado a organizagdo de servicos
constitucionalmente reclamados teria implicagdes de tal monta que , inclusive
constitucionalmente, obstam, de modo decisivo, a pertinéncia do mandamus na
espécie.(...)

A competénciadeferida ao Judiciério, de substituir-se ao Legislativo paraedicéo da
normaregulamentadora, ndoderrogatodos os preceitos quedisciplinamaorganizagéo
politica do Estado, sua administracdo financeira, as garantias orcamentarias e a
definicdo de politicas e de estratégias de melhor aplicacdo dos dinheiros publicos
alocados paraatendimento das necessidades de carater geral. 8

Para Gilmar Mendes, essa corrente que ndo acredita possivel o MI possa suprir a
auséncia desses recursos publicos, “acabaria por tornar quase dispensavel a garantia

constitucional do mandado de injuncéo.®°

Essa primeira interpretacao do art. 5°, LXXI, CF, definida por alguns autores como “nao
concretista”, entendia que o mandado de injungdo teria natureza meramente declarativa,
devendo o Tribunal se limitar a constatar a inconstitucionalidade da omissdo como um aviso

para o Legislativo, que tomariaas providéncias adequadas. °*

89 PASSOS, J.J. Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo, habeas data, Constituicdo e
processo. 1989.p.112.

9% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit. p. 25.

91 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncdo n. 107/ DF. Relator: Min. Moreira
Alves, 21 de novembro de 1990. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acesso em: 21 abr. 2021.
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Ap0s essa primeiravisdo do Supremo sobre o0 mandado, percebe-se paulatinamente um
afastamento da Gtica ndo concretista, sem, contudo, filiar-seaum compromisso com o exercicio
de uma funcéo legislativa. Considera-se que mesmo na auséncia de lei o STF poderia, por
exemplo, estabelecer prazo para que fosse preenchida a lacuna deixada pelo legislador, sob

pena de assegurar ao impetrante a satisfacdo de seu direito®.

Caso que representou grande evolucdo na interpretacdo da Corte foi o MI 562 de
relatoria da Min. Ellen Gracie, acerca dos critérios de indenizacdo aos anistiados que
permanecia sem regulacdo. A falta de lei que revestisse de eficacia plena o art. 8° do ADCT,
gerou decisdo do Tribunal que entendeu que os eventuais afetados pela omissédo poderiam

pleitear seu direito na justicacomum, que haveriade fixar o montando devido.

O Min. Gilmar Mendes em andlise da tematica cita o julgamento do MI 758 “quando o
Supremo Tribunal assentou, por unanimidade, o cabimento da aplicacdo analdgica do art. 57,
81° da Lei n8.213/91, visando a regular o quanto disposto no 84°, do art. 40, da Constituicdo

Federal.”.

Segue emente da decisdo citada pelo eminente Ministro:

Mandado de Injuncdo — Natureza. Conforme disposto no inciso LXXI do artigo 5°da
Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de injuncdo quando necessario ao
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberaniae a cidadania. H4 acdo mandamental e ndo simplesmente
declaratoria da omissdo. A carga de declaracdo ndo é objeto de impetragdo, mas
premissa da ordem a ser formalizada. Mandado de Injuncdo — Decisdo — Balizas.
Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia considerada a relacéo
juridica nela revelada. Aposentadoria - Trabalho em condicdes especiais — Prejuizo a
salde do trabalhador — Inexisténcia de lei complementar — Artigo 40, §4°, da
Constituicdo Federal. Inexistente a disciplinaespecifica da aposentadoria especial do
servidor, impGe-se a adog¢do, via pronunciamento judicial, daquela prépria aos
trabalhadores em geral —art. 57, §1°, da Lei n.8213/91.%3

Entretanto, foi apenas com o paradigmatico caso da greve dos servidores pablicos, que

a jurisprudénciado STF inicia uma virada completa, sendo responsavel pela criacdo de uma

92 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncdo n. 283/ DF. Relator: Min.
Sepulveda Pertence, 20 de marco de 1991. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acesso em: 21
abr.2021; BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncdo n. 232/ RJ. Relator: Min.
Moreira Alves, 2 de agosto de 1991. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acesso em: 21 abr.
2021.

98 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injungdo n. 758/ DF. Relator: Min. Marco
Aurélio, 26 de setembro de 2008. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acessoem: 2 1 abrl. 2021.
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nova teoria denominada ‘“criacionista”, exatamente pelo papel de criador normativo

preenchendo lacunas deixadas ha muito pelo Legislador.

Em 2006 foi revista a posicdo anteriormente adotada pelo Tribunal, principalmente
através dos votos do Min. Eros Grau (Ml 712/PA) e do Min. Gilmar Mendes (M1 670/ ES) —
votos estes que se inclinam para a adogdo de uma solucdo normativa positiva para a omissao

verificada.®*

A seguir passagem do brilhante voto do Min. Gilmar Mendes no M1 670:

Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a inoperanciadas
decisbes desta Corte. Comungo das preocupagdes quanto & ndo assungéo pelo
Tribunal de um protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo atuagao no
presente momento ja se configuraria quase que como uma espécie de omissao judicial.

()

Nesse contexto, é de se concluir, que ndo se pode considerar simplesmente que a
satisfacdo do exercicio do direito de greve pelosservidores publicos civis deva ficar
a bel-prazerdo juizo de oportunidade e conveniénciado Poder Legislativo.

(...) acolho a pretensédo tdo somente no sentido de gue se aplique a Lei n7.783/89
enguanto a omissdondo seja devidamente requlamentada por Leiespecifica para
osservidores publicos. Nesse particular ressaltoainda que, emrazao dos imperativos
da continuidade dos servigos publicos, ndo estou por afastar que, de acordocomas
peculiaridades de cadacasoconcreto e mediante solicitagcdo de 6rgao competente, seja
facultado ao juizo competente impor a observancia a regime de greve mais severo em
razdo de tratar-se de servigos ou atividades essenciais nos termosdo art. 10e 11 da
Lein. 7.783/89. (grifonosso)9®

Dentro dessa perspectiva criacionista percebe-se que o Min. Gilmar Mendes adotou
além de uma aplicacdo analdgica para preencher a omisséo legislativa, eficacia erga omnes no
que tange aos efeitos de sua decisdo. Ou seja, ndo apenas as partes que impetraram o Ml se
beneficiariam da decisdo, mas todos em situacdo analoga.

No mesmo sentido o eminente Min. Eros Grau: “nada obsta a que, no que tange as
hipoteses de outras interpretacfes, no futuro que versem situacdes analogas, a elas seja

estendida, por despacho monocratico do relator, essa mesma regulagio.”%

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit.p.34

95 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injung&o n. 670/ ES. Relator: Min. Mauricio
Correa, 25 de outubro de 2007. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf jus.br). Acessoem: 21 abr. 2021.
9% BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncéo n. 712/ PA. Relator: Min. Eros
Grau, 25 de outubro de 2007. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acessoem: 21 abrl. 2021.
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Em uma posi¢do um pouco mais branda o Min. Marco Aurelio relator do M1 721 atribui
efeitos apenas inter partes a sua decisao, utilizando-se da mesma forma de uma sentenca
mandamental e ndo meramente declaratoria de omissao “a qual implicaria que o STF pudesse

concretizar o direito ferido pela omissao, abandonando, segundo o mesmo relator, uma viséo

puramente “lirica” do instituo, a qual teria pontificado durante diversos anos. “°7

A corrente concretista, portanto, pode ser subdividida em concretista individual, quando
a sentenca tiver eficacia apenas em relacdo ao impetrante, e concretista geral, quando for

reconhecida eficacia erga omnes a sentenca que concede a injuncéo.%®

A adocdo da corrente concretista geral nos Mandados de Injuncéo 670, 708 e 712, foi

noticiada no Informativo 458 do STF, in verbis:

Mandado de Injuncdoe Direito de Greve - 9 - [...]Ficaram vencidos, em parte, nos
trés mandados de injuncéo, os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e
Marco Aurélio, que limitavam a deciséo a categoria representada pelos respectivos
sindicatos e estabeleciam condicdes especificas para o exercicio das paralisagdes.
Tambémficou vencido, parcialmente,no M1670/ES, 0 Min. Mauricio Corréa, relator,
que conheciadowritapenas paracertificaramorado Congresso Nacional. (destaques
inseridos).%°

Além da eficacia erga omnes, foi reconhecido, posteriormente, o efeito vinculante da
referida decisdo, tanto que foi admitido o uso de reclamacdo constitucional, conforme

Informativo 700 do STF, cujo teor indica que:

Reclamacao e direito de greve (Rcl 15511 MC/MG) - [...] Em resumo, ndo é matéria
que cabe no ambito estreito da reclamacéo constitucional a verificacéo da adequacéo
do percentual deliberado pela Assembleia Geral no caso que ora se analisa. Mas, ao
decidirpelaimpossibilidade do exercicio do direito de greve, sob fundamento de que
este somente poderia ser usufruido ap6s a edicdo de lei, bem como pela
impossibilidade de paralisacdo parcial dos servigos, sob qualquer regime, mais ou
Menos SeVero, parece, neste juizo sumario inerente as medidas urgentes, que o ato
impugnado desrespeitou o contetido decisorio dos MI’s 708 e 712.[...] 3. Ante o
exposto, defiro a liminar, para suspender os efeitos da decisdo impugnada até o
julgamento final da presente reclamagdo, sem prejuizo do exame, pelo tribunal

97 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncéo n. 721/ DF. Relator: Min. Marco
Aurelio, 30 de agosto de 2007. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acesso em: 21 abr. 2021.
98 DANTAS, Paulo Robertode Figueiredo. Direito Constitucional. 2009. p. 330-331

99 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Plenério). Informativo n.458. Reclamagéo e Efeito Vinculante de Decisdo
do STF, 5a 9 de marco de 2007. Disponivel em: Informativo STF :: STF - Supremo Tribunal Federal. Acesso em:
21 de abril de 2021.
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reclamado, dos demais aspectos da causa, como entender de direito. [...]. (destaques
inseridos).100

Em seu artigo sobre a necessidade de regulagéo legislativa para o instituto do mandado
de injuncgéo publicado em 2013 o Min. Gilmar Mendes cita as licdes de Augusto Martin de La
Veja acerca da necessidade de decisbes mandamentais para as omissdes inconstitucionais.

Veja-se 0s ensinamentos do autor espanhol:

Partindo de que cadasistema de justica constitucional tende a configurar-se como um
modelo particular em funcéo de suas relagcbes com o ordenamento constitucional em
que opera, édificil entender a proliferacao das sentencas mandamentais, sem levarem
consideracdoacombinacao de trés fatores determinantes no caso italiano: a existéncia
de uma Constituicdo com uma forte carga programatica e comprometida com um
desenvolvimento progressivo, a continuidade basica de um ordenamento legal com
fortes resquicios ndo sé liberais, mas até autoritarios, e a simultanea ineficécia do
Parlamentopara dar umarespostaemtempo socialmente requerido tanta as demandas
de atuacdo da Constituigdo, como a necessaria adequacdo do preexistente
ordenamento legal a ordem constitucional.1%!(traducéo nossa)

Apesar da evolucgdo na interpretacdo feita pelo Supremo Tribunal Federal que culminou
nas orientagbes acima referidas, transformando o mandado de injuncdo em um poderoso
instrumento processual de enfrentamento das omissdes constitucionais totais e parciais, ndo

faltaram criticas ao novo entendimento.

Levi do Amaral Junior qualificou a norma aditada pelo STF como “medida proviséria
do poder judiciario” 12, Ja Elival da Silva Ramos, apesar de ndo a considerar, em verdade,
medida provisoria, porque a mesma teria sido fruto de uma provocacdo feita ao Judiciario,
atenta para o fato de que a mesma ndo parece muito consentanea com o principio da separacéo

de poderes. 19

100 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Transcri¢des). Informativon. 700. Reclamaggo e direito de greve (Rd
15511 MC/MG), 1 a 5 de abril de 2013. Disponivel em: Informativo STF :; STF - Supremo Tribunal Federal.
Acesso em: 21 de abril de 2021.

101 «“Partiendo de que cada sistema de justicia constitucional tende a configurarse como um modelo particular em
funcion de sus relaciones con el ordenamiento constitucional em el que opera, es dificil entender la proliferacion
de las sentencias manipulativas sin tener em cuenta la combinacion de trés factores determinantes en el caso
italiano: la existéncia de una Constitucién com uma flerte carga programatica y ‘avocada’ a um desarrollo
progressivo, la continuidade basicade um odenamiento legal com flertes resquicios no sélo protoliberales sino
inclusoautoritarios, y la simultaneaineficacia del Parlamento para dar uma resposta em el tempo socialmente
requerido tanto a las demandas de actuacion de la Constituicidn, como a la necesséaria adecuacion del
preexistente odenamiento legal al orden constitucional. ”

102 JUNIOR, Levi do Amaral. Processo Constitucional en Brasil. In: Anuario lberoamericano de Justicia
Constitucional. 2008. P. 466. Apud: MORAIS, Carlos Blanco. Op. Cit. 342.

103 MORAIIS, Carlos Blanco. Op. Cit. 342.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo700.htm#transcricao1
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo700.htm#transcricao1
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Outra critica pertinente se refere ao fato de que o STF néo se limitoua alargar uma lei
relativaa uma situacdo analoga, foi além; reescrevendo o texto legal, editando, segundo alguns
entendimentos, uma lei transitoria adaptada a partir da lei da greve aprovada para os demais

trabalhadores.

Para alguns doutrinadores, como o portugués Carlos Blanco, 0 Supremoao julgar o caso
dos servidores publicos proferiu verdadeira “sentenca aditiva” ao introduzir alteragdes e
adaptaces a Lei geral de Greve, inovando normativamente, aproximando-se “das muito
controversas sentencas substitutivas do que das sentencas com efeitos aditivos, as quais se

limitam a concretizar positivamente um principio ou norma constitucional.” 1%

Entretanto, pode-se dizer que as reagfes a virada jurisprudencial do STF foram de uma
maneira geral muito positivas, tendo em vista que lograram concretizar direitos até entdo
inviabilizados pelaomisséo inconstitucional, mesmo apds mais de trés décadas da promulgacéo

da Lei Maior.

2.3 Lei n°13.300/16: Avanco ou Retrocesso?

Em 2016, quase 30 ap0s a Constituicao, foi promulgadaa Lei que disciplinao processo
e 0 julgamento dos mandados de injuncdo individual e coletivo. Segundos muitos doutrinadores
a promulgacéo da referida lei significa uma deferéncia do Poder Legislativo a jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal.

Uma primeira caracteristica semelhante entre jurisprudénciae a letra da nova lei diz
respeito as omiss@es parciais. Em seu art. 2° a Lei 13.300/2016, basicamente reiterando o
disposto no art. 5°, LXXI, da CF/1988, estabelece que o mandado de injuncédo sera concedido
sempre que a “faltatotal ou parcial” de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania

e a cidadania.

Ao citar expressamente a “falta total ou parcial” da norma permite interpretar com

seguranca que € cabivel o mandado de injuncdo diante de omissdao parcial. A omissdo

104 MORAIIS, Carlos Blanco. Op. Cit. 350.
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inconstitucional parcial envolve a emissdo de uma legislacdo defeituosa ou incompleta que
inviabilize o exercicio de direitos e liberdades.®® Explicitando o cabimento de mandado de
injuncdo contraomisséo parcial, o paragrafo inico do art. 2° da Lei 13.300/2016 dispde que ha
omissdo parcial “quando forem insuficientes as normas editadas pelo o6rgdo legislador

competente”.

De acordo com os ensinamentos do eminente Ministro Gilmar Mendes:

Tal como ja se vinha frequentemente apontado, essa omissao tanto pode ter carater
absoluto outotal como pode materializar-se de forma parcial.

Na primeira hipdtese, que se revela cada vez mais rara, tendo em vista o implemento
gradual da ordem constitucional, tem-se a inércia do legislador, que pode impedir
totalmente a implementacdo da norma constitucional.

A omisséo parcial, por suavez, envolve aexecucéo parcial ou incompletade um dever
constitucional de legislar, que se manifestatanto emraz&odo atendimentoincompleto
do estabelecido na norma constitucional como do processo de mudanga nas
circunstancias fatico-juridicas que venha a afetar a legitimidade da
norma(inconstitucionalidade superveniente) ou, ainda, em razdo de concessdo de
beneficio de formaincompativel com o principio daigualdade (exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade.).196

Necessario pontuar, sem, contudo, aprofundar-se no assunto evitando maiores
digressbes, que ha doutrina portuguesa importante que separa as omissdes absolutas das
omissdes relativas, de acordo com o qualitativo e o0 quantitativo. Dessa forma, existiriam as
omissdes absolutas totais e parciais (quantitativo) e as relativas (qualitativo), sendo esta Gltima
referente ao que Gilmar Mendes entende como “beneficio de forma incompativel com o

principio da igualdade”. 1%’

O STF, no julgamento dos Mandado de Injuncéo 542, de relatoria do ministro Celso de
Mello, ja mencionava que a inércia do legislador pode resultar numa inconstitucionalidade por
omissao, “que pode ser total (quando ¢ nenhuma a providéncia adotada) ou parcial (quando ¢

insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico)”1%8

105 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit. p. 17.

106 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit. p. 17.

107 Mais sobre o tema em: MORAIS, Carlos Blanco de. Op. Cit. p. 334.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injun¢don. 542/ SP, Relator: Min. Celso
de Mello, 29 de agosto de 2001. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf jus.br). Acessoem: 19 de maio
de 2021.
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Em relacdo as legitimidades ativa e passivaa Lei n° 13.300 também nédo inovou. Em seu
artigo 3° a lei dita que o legitimado passivo, denominado impetrado, serd o Poder, 6rgédo ou
autoridade com atribuicéo para editar a norma regulamentadora. Essa legitimidade passiva do
Poder omisso no dever de regulamentacdo sempre foi reconhecida pelo STF, conforme se

verificano julgamento do M1 352109,

O legitimado ativo serd a pessoa natural ou juridicaque afirme ser titular do direito ou
liberdade constitucional, cujo exercicio esta inviabilizado pela falta de norma regulamentadora.
Trata-se, pois, de uma garantia constitucional por meio da qual qualquer lesado pode assegurar
o0 exercicio do direito fundamental carente de regulamentacéo. Essa ampla legitimidade ativa
sempre foi reconhecida pelo STF. O Min. Moreira Alves, por exemplo, ao julgar o Ml 183
conferiu legitimidade ativa aos impetrantes “reconhecida porque o citado dispositivo

constitucional lhes conferiu direito para cujo exercicio é mister sua regulamentagéo .0

Registre-se que 0 mandado de injuncéo difere da ADO porque essa a¢ao, além de visar
apenas a declaracgao da mora do legislador, somente pode ser ajuizada pelos legitimados do art.
103 da Constituicédo Federal.**Mais a frente serdo colocadas as principais diferencas entres os

dois institutos.

Feitas essas primeiras colocacOes acerca da Lei 13.300, necessario aprofundar-se no
tema mais importante para o presente estudo, qual seja os efeitos que a lei embutiu 0 mandado
de injuncdo em comparacdo a jurisprudénciaque vinha sendo adotada pelo Supremo Tribunal

Federal.

Como dito anteriormente o entendimento do Supremo sofreu intensa reviravoltacom a

mudanca da interpretacdo da Corte acerca da eficacia da decisdo proferida em mandado de

109BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injun¢do n. 352/ RS, Relator: Min. Néri da
Silveira, 04 de setembro de 1991. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acessoem: 21 de abril
de 2021.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injung&o n. 183/ SP, Relator: Min. Moreira
Alves, 30 de outubrode 1991. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acessoem: 21 de abril de
2021

HIBRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. 1988. Art. 103. Podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa
do Senado Federal; 1ll - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesade Assembleia Legislativa ouda
Camara Legislativa do Distrito Federal; V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-
Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogadosdo Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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injuncdo. Em primeiro, adotou-se posi¢do denominada “ndo concretista” com efeitos
meramente declaratorios de inconstitucionalidade por omissdo (muito parecidos com os efeitos
da ADO). Mais adiante, principalmente a partir do leading case do MI 670 passou-se a adotar

a teoriaconcretista (ora individual, ora geral.)

Em seu art. 8°, a lei 13.300/16 versa que a decisdo que defere a injuncdo, além de
reconhecer o estado de mora legislativa, determinara prazo razodvel para que o
impetrado promova a edicdo da norma regulamentadora e estabelecerd as condigoes
em que se dard o exercicio dos direitos, liberdades ou prerrogativas reclamados ou, se
for o caso, as condi¢cdes em que podera o interessado promover acdao prépria visando a

exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativano prazo determinado.

Isso significa que, em regra, deve ser utilizada a teoria concretista individual, mas
apenas se, passado o prazo estabelecido para o Poder inerte suprir a omissao, este nédo o fizer.
Ou seja, a decisdo concedendo o mandado de injuncéo fixard um prazo para que seja suprida a
mora, se apds esse prazo ndo houver a edicdo da norma regulamentadora, tera o particular

assegurado o direito pleiteado.

Interessante a regra prevista no paragrafo unico do artigo 8°, que dispde que ndo sera
fixado prazo para suprir a omissao se ficar comprovado que o impetrado deixou de atender ao

prazo fixado em anterior mandado de injuncdo com o mesmo objeto. 12

Tratando-se de controle concreto da omissdo inconstitucional, o caput do art. 9° da Lei
13.300/2016 prevé que,em regra,a decisdo em mandado de injuncdo tera eficécia
subjetiva limitada as partes (eficacia inter partes). Entretanto essa regra possui excecoes
previstas nos paragrafos primeiro e segundo do préprio artigo 9°, pois indicam hipéteses de

ampliacdo da eficaciada decisdo que concede a injungédo. Veja-se.

§ 1o Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso
for inerente ou indispenséavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
objeto da impetracéo.

112 BRASIL, Lei 13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injungéo
individual e coletivo e da outras providéncias. Disponivel em: L13300 (planalto.gov.br). Acesso em: 21 de abril
de 2021. art. 8°. Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere o inciso | do caput quando
comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injuncéo anterior, ao prazo estabelecido paraa
edicdo danorma.
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8§ 20 Transitadaem julgado a deciséo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos
analogos por decisdo monocraticado relator.113

Nesse norte, observa-se que tanto a posi¢do concretista individual quanto a geral,
adotadas pelo Supremo, estdo previstas em lei, mesmo que de forma excepcional e
intermediaria. Assim, tem-se que, apds o ndo cumprimento do prazo estabelecido para edigdo
da norma, em regra, utiliza-se a teoria concretista individual, com efeitos inter partes.
Excepcionalmente, efeitos ultra partes, por decisdo monocratica do relator ou quando
indispensavel ao exercicio do direito objeto da impetracao.

Marcelo Casseb Continentino entende que deveria ser suprimido o referido § 1°, do
artigo 9°, por ser incompativel com a natureza do mandado de injuncéo, pois todos 0s casos
podem ser enquadrados nele para permitir a atribuicéo de eficacia geral e porque o tratamento
isonémico pode ser alcancado pela aplica¢do do § 2° do mesmo artigo ou pela edi¢do de simula

vinculante.114

Em sentido diverso, Flavia Piovesan e Maria Cecilia Chaddad entendem que € relevante
essa possibilidade de ampliacgdo da eficacia (ultra partes ou erga omnes) da decisdo. >Também
em sentido diverso, André Rufino do VVale em comentarios sobre 0 §2°, do art. 9°, defende que:

A norma torna possivel uma melhor gestdo de processos multiplos idénticos
(processos repetitivos), realidade que ocorre em todos os tribunais. Assim tomada a
decisdo numaagcdo especifica, essa decisdo podera ser estendida monocraticamente a
todos os demais casos idénticos, resultando em maior celeridade e eficiénciana

prestacdo jurisdicional 1

Vale lembrar que a deciséo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Reclamacéo 6.568 consubstancia o entendimento de uma dimensao objetiva com eficacia erga

omnes para o instituto da injuncédo. O relator da decisdo, Min. Eros Grau, acolheu o pedido do

H13BRASIL, Lein®13.300,de 23 de junho de 2016. Disciplinao processoe o julgamentodos mandados de injungéo
individual e coletivo e da outras providéncias. Disponivel em: L13300 (planalto.gov.br). Acessoem: 21 de abril
de 2021.

114 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Revisitando os fundamentos do controle de constitucionalidade: uma
critica a préticajudicial brasileira. 2011, p. 96-97.

115 PIOVESAN, Flavia; CHADDAD, Maria Cecilia Cury. Efeitos da Decisdo em Mandado de Injuncéo..In:
MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima. Mandado de Injunc¢éo: Estudos
sobre suaregulamentacdo. 2013. p. 459.

116 VALE, André Rufino do. Mandado de Injuncdo: comentario ao projeto de regulamentacdo. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima. Mandado de Injuncéo: Estudos sobre sua
regulamentacéo. 2013. P. 225.
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reclamante paraampliar a decisdo proferidano Ml 712 paraalém das partes envolvidas naquele

processo. 7

A técnicacontidano § 2° do art. 9° da Lei 13.300/2016 também j& foi adotada pelo STF
no julgamento do MI 795-1/DF, em que a Corte, resolvendo questdo de ordem suscitada pelo
ministro Joaquim Barbosa, “autorizou que os Ministros decidam monocratica e definitivamente
os casos idénticos 18, A técnicaprevistano § 1° do art. 9° da Lei 13.300/2016 foi aplicadano
julgamento dos Mls 670, 708 e 712, como ja exposto anteriormente, em que o STF, adotando

a tese concretista geral, atribuiu eficiciaerga omnes a tais julgados.

Resta claro, portanto, que apesar da lei ndo adotar de pronto as providéncias escolhidas
pela jurisprudéncia, pois em um primeiro momento dispée que 0 poder omisso apenas sera
notificado da omissdo com prazo fixado para o saneamento, possibilita a adocdo da teoria

concretista (geral e individual) caso o estabelecimento de prazo ndo resolvaa lacuna legislativa.

Importante sublinhar que no caso da primeira parte do caput do artigo 8° da Lei
13300/16 o legislador optou por simplesmente igualar os efeitos do instituto do mandado de
injuncdo com a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o que para a maioria da
doutrina seria inutilizar importante instrumento constitucional constante do inciso LXXI, do
art. 5° da CF, que por ter como objeto direitos e liberdades constitucionais deveria estar
amparado por decisfes com eficacia mais severae ndos simplesmente declaratdrias de omissdo

inconstitucional.

Entretanto, da analise dos mandados de injuncdo impetrados e julgados pelo Supremo
Tribunal Federal ap6s a promulgacdo da Lei 13.300/16, pode-se perceber com clareza que a
Corte opta na grande maioriapor aplicar as excecdes previstas nos paragrafos dos artigos 8° e
9°. QOu seja, apesar da Lei, 0 Supremo Tribunal Federal mantém sua jurisprudéncia ja aplicada

desde o paradigmatico caso da greve dos servidos publicos. 19

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Reclamacao n. 6568/ SP, Relator: Min. Eros Grau, 21
de maio de 2009. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br). Acessoem: 21 de abril de 2021.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncdo n. 795-1/ DF, Relator: Min.
Carmen Lucia, 15 de abril de 2009. Disponivel em: M1 795 (stf jus.br). Acessoem: 21 de abril de 2021.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncdon. 7300/ DF, Relator: Min.
Marco Aurélio, 22 de abril de 2020. Disponivel em: M1 7300 (stf.jus.br). Acessoem: 21 de abril de 2021.
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Antes de debrucar-se sobre as diferencas entre 0 mandado de injuncéo e a acdo direta
de inconstitucionalidade cabe um comentario. Ao analisar o instituto do mandado de injuncéo
procurou-se focar nos efeitos de sua decisdo mais do que em outros caracteristicas do instituo
como legitimidade e competéncias (apesar de serem de grande importancia), simplesmente
porgue o que se estudano presente é a eficaciadas normas constitucionais limitadas, que como
visto séo o principal objeto da injuncdo. Crucial, portanto, compreender como tais normas
podem se imbuir de eficécia juridica através das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, principalmente aquelas decisdes que de fato concretizam os direitos presentes nas

normas.

2.4 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e Mandado de Injuncéo:
Diferencas

Neste topico serdo analisadas as principais diferencas entre os institutos constitucionais do
mandado de injuncdo (MI) e da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO),
através da analise de sua natureza juridica, objeto, eficacia da decisdo, legitimidade e por sim

sua finalidade.

A importanciada distinguir esses dois institutos esta, em primeiro lugar, em comprovar sua
necessidade, tendo em vista que se possuissem 0 mesmo objeto e finalidade, por exemplo, ndo
existiria razdo de ser para sua coexisténcia no ordenamento juridico, bastando um deles. Em
segundo, crucial distinguir as duas a¢cdes constitucionais com objetivo de alargar os efeitos das

decisdes proferidas em sede de mandado de injuncéo. Explica-se.

E a partir da disting&o da natureza e escopo de irradiagio de cada instituto que se podera
também diferenciar os efeitos da decisdo de cada um, permitindo assim que o mandado de
injuncdo ndo seja, nas palavras de Blanco de Morais, “uma inutil duplicagdo do ‘tirode salva’
que constitui a ADO”, mas sim “um poderoso mecanismo de garantia de direitos subjectivos
individualizaveis que obriga, ndo so o legislador a agir, mas que inclusivamente, permite asua

substituicdo pelo STF na edi¢do (provisoria) da norma em mora.”12°

120 MORAIS, Carlos Blanco de. As Omissdes Legislativas e os Efeitos Juridicos do Mandado de Injuncdo: um
angulo de visdo portugués. In: MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima.
Mandado de Injuncdo: Estudos sobre sua regulamentacéo. 2013. p.344.
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Sendo assim, o mandado de injuncdo se diferencia da ADO primeiro por sua natureza
juridica. Esta € uma acdo de controle de constitucionalidade, que visa declarar inconstitucional
situagdes que contrariem a Constituicao da Republica. Aquele € um remédio constitucional que
protege da omissdo do Poder o exercicio dos direitos constitucionais mais caros aos individuos.

Vale ressaltar que o mandado de injungdo € uma clausula pétrea.

Outra importante diferenca tem relacdo com a legitimidade ativapara propositura das acdes.
Por ser possivel a qualquer pessoa titular de direito e liberdade impetrar o mandado de injuncgéo
quando achar que teve seu exercicio impossibilitado por omissdo inconstitucional, o instituto
do mandado é em muito alargado em relacdo ao da ADO, o que faz do M1 verdadeiro guardido

da efetivacdo das normas constitucionais limitadas.

A acdo diretade inconstitucionalidade por omisséo so pode ser proposta pelos legitimados
do art. 103, I a IX da CRFB, sendo que alguns legitimados, denominados especiais, s6 podem
propor a agao se comprovarem pertinéncia tematica. Ou seja, o cidaddo comum que tem o
exercicio de seu direito impedido por uma lacuna legislativa inconstitucional ndo pode fazer
uso da ADO, o que limita, em certo grau, sua utilidade para a eficacia das normas

constitucionais limitadas.

Além, importante diferenca entre os dois institutos estd em seu objeto. O fundamento da
impugnacdo em sede de ADO é o comportamento omissivo por parte do Poder Publico,
pressupondo o ndo cumprimento, pelo competente para legislar, da determinacéo de editar certa
e determinadanorma. H4, portanto, o descumprimento de uma ordem constitucional especifica.

Além disso, necessario que a norma seja limitada.

O objeto do mandado de injuncdo é mais restrito, incidindo a protecdo do remédio
apenas sob os direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade,

a soberaniae a cidadania, conforme dita o art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal.'?!

Quanto a sua finalidade, é certo que na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo
caberd ao Supremo dar ciéncia ao Legislativo da omissdo inconstitucional para adogdo de
providéncias que julgar necessarias, em sentido diverso encontra-se a interpretacao da letra do

121 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O novo aproveitamento do mandado de injuncéo.
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dispositivo que prevé o mandado de injuncdo. Nesse caso, prevalece, como desenvolvido
anteriormente, o entendimento de que o remédio constitucional tem finalidade ampliada em
relacdo a ADO, podendo o judiciario fixar prazos ou preencher por si mesmo as lacunas

legislativas.!?2

Em relacéo a eficaciade suas decisdes, que se relaciona muito com o ponto anterior de
sua finalidade, podem ser estabelecidas diferencas consequenciais em relacdo a finalidade de
cada instituto. No caso da ADO, se a finalidade da acdo é meramente a declaracdo e

comunicacdo da omissdo legislativa, por certo que essa decisdo sera simplesmente declaratoria.

J& em sede de mandado de injuncédo, seguindo a posi¢do concretista do Supremo
Tribunal Federal, € possivel encontrar sentencas mandamentais ou constitutivas dependendo se

fixam prazos para o legislativo ou preenchem lacunas.'??

Em atencéo ao que foi exposto pode ser concluir que as diferengaentre os dois institutos
sdo exatamente o que ddo forca ao remédio do mandado de injuncdo para se firmar como
importante instrumento que outorga direitos sociais ao eivar de eficacia juridica as normas

constitucionais, em especial quando apresentam sentengas constitutivas.

3. EFICACIA SOCIAL DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: POR QUE FALTA
EFETIVIDADE AOS DIREITOS SOCIAIS?

Tendo estabelecido as principais classificagcdes das normas constitucionais, restou claro
0 problema da eficacia das normas ditas limitadas. Algumas das normas limitadas, como ja
estudado, preveem a edi¢do de norma ordindria posterior, outras, entretanto, apenas indicam

objetivos sociais do Estado, a serem tragados pelo Poder Publico discricionariamente. Estas

122 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O novo aproveitamento do mandado de injungdo. P.xx
123 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O novo aproveitamento do mandado de injuncéo. P. xx
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normas sao de extrema importancia pois outorgam direitos sociais e econémicos, como o direito

a saude e o direitoa moradia.

Como exposto no capitulo anterior, adificuldade naaplicabilidade das normas limitadas
que preveem legislacdo ulterior, pode ser em primeiro lugar, solucionado através do instituto
do mandado de injuncéo (individual e coletivo), poderoso instrumento para possibilitar a
eficacia juridica de uma norma limitada, quando o individuo encontra-se impossibilitado de
exercer direito fundamental por conta de omissao inconstitucional do Poder competente para

regular a norma constitucional.

Entretanto, apesar do remedio da injuncdo, um grande problema continua sem solucéo;
qual seja a eficacia das normas constitucionais programaticas, que ndo preveem legislacéo
ordinaria para regula-las, mas tragam um caminho para o Poder Publico e produzem efeitos

juridicos significativos. Explica-se.

O problema para a aplicabilidade das normas constitucionais programaticas,
principalmente aquelas que preveem direitos sociais, estd em sua eficacia social, ou
efetividade'?*, ou seja, sua capacidade de produzir resultados no mundo real. Nesse ponto, que
tratar-se-a4 no presente capitulo, crucial o estudo das politicas publicas que sdo a principal

ferramenta para concretizar direitos previstos na constitui¢ao e atingir objetivos sociais.

Nesse diapasao, inatil a luta pela regulamentacdo de normas limitadas atraves do
mandado de injuncéo, ou a evolucgdo constitucional (que deu luz ao neoconstitucionalismo) para
a interpretagdo normativa da Constituigdo que passa a ser mais que apenas “lirica”*?%, se todos
os direitos subjetivos sociais que surgem com as normas constitucionais nao forem

implementados através de politicas pubicas eficientes.

Virgilio Afonso da Silva, ao tratar do problema da efetividade dos direitos sociais

defende que o grande problema no que concerne a eficaciasocial dos direitos sociais contidos

124 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.34-60

125 ALEXY, Robert. Justice, Morality, and Society: A tribute do Aleksander Pecznik, Lund: Jurisforlaget.
1997.p.29. Apud DA SILVA, Virgilio Afonso. O Judiciério e as Politicas Publicas: entre Transformagao Social
e Obstaculo a Realizacao dos Direitos Sociais. In: SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza.
Direito Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. 2008. p. 588.
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em normas programaticas € o custo desses direitos, que implicam uma prestacao positiva do
Estado.

De acordo com o autor, as decisdes que visem garantir um direito econémico ou social
custam muito mais do que as que visam garantir um direito civil, exatamente porque estes
altimos representam uma abstencdo estatal. Para comprovar suaassertiva, Virgilio defende que
basta comparar o custo de decisdes que obriguem o Estado a pagar remédios para o tratamento
de pacientes portadores de HIV com decisGes que obriguem o Estado a nao interferir na

liberdade de expressdo ou de associagdo de um individuo.?®

Tendo em vista, portanto, que 0 maior obstaculo para realizacdo social das normas
programaticas sao os custos vultosos envolvidos, e o fato de que aalocagao de recursos publicos
em um lugar significa a restricdo de recursos em outro, crucial a analise da chamada Reserva

do possivel.

Tratar-se-4, entdo, primeiro da reserva do possivel orcamentariaimprescindivel em um
contexto de escassez de recursos. Em seguida, serdo estudadas as politicas publicas, por um
viés constitucional, tendo em vista que sdo a principal forma de dar efetividade a um direito

social.

3.1 Reserva do Possivel

Como sublinhado, um grande limite para a efetivacdo dos direitos sociais sdo seus
custos. Atualmente é comum afirmar que a sindicabilidade dos direitos sociais vigora sob a
reserva do possivel. Existe intensa discussdo doutrinariano sentido de definir um sentido para

essa expressao de modo que sirva de parametro para a adjudicacdo de direitos prestacionais.

A ideia de reserva do possivel pode ser dividida em dois compartimentos, quais sejam
a reservado possivel faticae a reserva do possivel juridica. O compartimento fatico diz respeito

a efetiva existéncia de recursos econdmicos necessarios a satisfacdo de um direito social. Por

126 SILVA, Virgilio Afonsode. O Judiciério e as Politicas PUblicas: entre Transformag&o Social e Obstaculo a
Realizacdo dos Direitos Sociais. In: SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direitos Sociais:
Fundamentac&o, Judicializacdo e Direitos Sociais em espécie. 2013. p. 594.



57

outro lado, o componente juridico relaciona-se com a existéncia de autorizacdo orcamentaria

para o Poder Publico.

Na ADPF n° 45, onde se questionava o veto presidencial a dispositivo da Lei de
Diretrizes Orcamentérias que visava assegurar recursos minimos para a saide o Min. Celso
Mello consignou que a clausulada reservado possivel ndo pode ser ventilada pelo Estado com
“a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢6es constitucionais, notadamente
qguando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido essencial de

fundamentalidade.”*%’

Para Daniel Sarmento, a reserva do possivel fatica seria a “razoabilidade da
universalizagdo da prestagdo exigida, considerando os recursos efetivamente existentes.”.
Assim, ndo seria possivel, exigir que o Estado, através do judiciario, forneca algo a um
individuo se ndo puder fornecer o mesmo paratodos os individuos namesma situagdo, sob pena

de ferir o principio da isonomia.

Trata-se de olhar para a coletividade junto com a anélise da singularidade de cada caso,
ou seja, avaliar a legitimidade constitucional de uma omissdo em mateéria de politica publica.

Para Sarmento, “isso demanda um olhar focado ndo sé na arvore, mas em toda floresta.” 28

Em relacdo a reserva do possivel juridica surge importantissima discussdo acerca da
discricionariedade do legislador e as decisdes judiciais que concedem prestacdes ndo
contempladas no orcamento. De um lado, argumenta-se que é o legislador que deve escolher as

prioridades sociais detendo de legitimidade para fazer as opc¢Bes que julgar necessarias.

Por outro lado, deixar a promogéo de direitos fundamentais ao sabor do legislador seria

desconsiderar que tais direitos devem se impor mesmo contra a vontade das maiorias

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
n. 45/ DF, Relator: Min. Celso de Mello, 29 de abrilde 2004. Disponivelem: Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br).
Acesso em: 21 de abril de 2021.

128 128 SARMENTO, Daniel. A protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereirade Souza. DireitosSociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos
Sociaisemespécie. 2008.p.572.
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ocasionais. Ou seja, “condicionar a eficacia dos direitos sociais ao orcamento significa

submeter a for¢a normativa da Constitui¢do a vontade do legislador.”*?°

Nesse ponto, interessante a analise dos ja estudados efeitos das normas programaticas.
Por mais que as mesmas ndo gerem uma obrigacdo absolutamente determinavel e positiva do
legislador, é possivel através delas inferir prioridades da Constituicdo Federal. Em outras
palavras, apesar do legislador possuir ampla margem de discricionariedade na matéria
orcamentaria, as suas escolhas nao se fazem totalmente livres, uma vez que é possivel inferir
da Lei Maior certas prioridades que ndo podem ser ignoradas, estando sujeitas em alguma

medida ao crivo do Poder Judiciario.13°

O papel do judiciario no tema dos direitos sociais &, portanto, tema crucial. E certo que
a insatisfacdo da sociedade com o setor legislativo e executivo geraram uma maior expectativa

no Poder Judiciario e o crescimento do ativismo judicial no cenario nacional e internacional.

N&o se nega aqui a importancia das decisdes judiciais para a eficacia das normas
constitucionais, principalmente no que tange a eficacia judicial, tendo o STF julgado
importantes demandas que foram capazes de concretizar direitos sociais carissimos, como o

direitoa greve dos trabalhadores publicos.

Ocorre que, no que tange a efetividade desses direitos fundamentais o poder judiciario
ndo é capaz de sozinho solucionar essas questes. Primeiro porque por mais numerosas que
sejam as agdes judiciais, “elas representam uma parcela pequena da realidade: maioria absoluta
da populacdo brasileira passara toda a sua vida e jamais serd beneficiaria de uma decisdo

judicial em matéria de satde ou educagdo.”*3!

Discorre Ana Paula de Barcellos que, em segundo lugar, a efetiva execucdo do que tenha
sido determinado por uma decisdo judicial gera acalorados debates, porque, por si s6, essas

decisdes nao tem o poder de modificar o mundo dos fatos. “A conclusdo preliminar a que ja se

1295 ARMENTO, Daniel. A protecgdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereirade Souza. DireitosSociais: Fundamentos, Judicializac&o e Direitos
Sociaisemespécie. 2008.p. 573.

130 SARMENTO, Daniel. A protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. Op cit, p.
573-574.

131 BARCELLOS, AnaPaulaDe. Op. Cit. p. 254.
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chegou sobre o ponto, ndo apenas no Brasil, mas também em outros paises, € a de que as
decisdes judiciais sdo executadas de forma razoavel quando se trate de bens privados postulados
em demandas individuais, como, e.g., a entrega de medicamentos para determinado

individuo.”132

Quando se trata de demandas coletivas, como o MI Coletivo e a A¢do Civil Publica, por
exemplo, e que envolvem a implantacdo de politicas publicas, aexecucao das decisdes judiciais

pode demorar ou nunca acontecer.

Além disso, insta salientar que a parcela da populacdo que procura o judiciario para
satisfacdo de seus direitos tende a ser a classe média. Assim, 0 estrato social que mais precisaria
se beneficiar de decisdes concedendo direitos nem mesmo exerce seu direito de prestacdo

jurisdicional. Daniel Sarmento ensina brilhantemente sobre o tema:

Com efeito, apesar de todos os avangos alcangados nas Ultimas décadas no que tange
aoacessoaJustica,aprincipal clientelado Judiciariobrasileiro, mesmo emdemandas
envolvendo direitos sociais, continua sendo a classe média. Os segmentos mais
excluidos dasociedade brasileiradificilmente véo a Justica reclamar seus direitos, até
porque, pela hipossuficiéncia cultural, no mais das vezes nem conhecem estes
direitos.133

Explicao autor, ainda, que por consequéncia desse fenébmeno de acesso restrito a justica
e levando em consideragao o contexto de escassez de recursos, as decisdes que optam por alocar
recurso publico para algum lugar estardo, invariavelmente, desalocando de outro. Ou seja, “o
foco centrado nas agdes individuais pode acabar funcionando como uma espécie de “Robin
Wood” as avessas, ao sugar recursos de politicas publicas que atingiriam os mais pobres para

transferi-los para a classe média.”*34

3.2 Politicas Publicas

Feitas essas observacOes sobre as fragilidades das decisbes judiciais como unico

expoente para solugdo da eficacia das normas, debruca-se sobre a importancia das politicas

132 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 254.

133 SARMENTO, Daniel. A protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico- Juridicos. In:
SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereirade Souza. Op. Cit. p. 584

134 SARMENTO, Daniel. A protec&o Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico- Juridicos. In:
SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Op. Cit. p. 584
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pubicas para a eficacia social das normas constitucionais e para promocdo dos direitos

fundamentais.

Ana Paula de Barcellos ensina que a edi¢ao de uma lei criando uma politica publica com
0 objetivo de atender as demandas constitucionais de prote¢do dos direitos sociais serd o ponto
de partidapara a transformacdo da realidade. **°

Da mesma forma, afirma a autora que “o mesmo acontece com decisdes judiciais mais
complexas, que pretendem interferir com politicas plblicas de forma coletiva.”**¢, A mudanca
esperada no mundo real ndo acontecerd magicamente a expedicdo da norma, nem mesmo a

execucdo da propria lei é automatica.

E certo e natural que exista um descompasso entre a realidade e as normas, tendo em
vista que o direito estd no plano do dever ser e existe exatamente para transformar a realidade
insatisfatoria. Entretanto, “a transformagao efetiva da realidade na linha do que consta das
normas é em geral o objetivo da norma, mas, como regra, ndo se segue a ela de forma

automatica ou imediata.””13’

Nesse norte, apds a conquistada eficacia juridicade uma norma constitucional, mesmo
que ilusorio pensar em uma concretizacdo total da norma abstrata no mundo real, necessario,
através da criacdo e fiscalizacdo das politicas publicas, irradiar no maximo possivel os efeitos

socias dessa norma constitucional que prevé direitos sociais.

Apresentar-se-a 0s dois principais problemas que surgem no percurso que pode levar
uma norma a produzir efetivamente a protecdo, a promocdo ou o respeito de direitos

fundamentais no mundo real.

O primeiro problema que se apresenta é da ordem da implementacéo de fato. Ou seja, a
politica publica prevista na norma — seu contetdo, as medidas por ela delineadas — havera de

ser implementada. Esse primeiro momento relaciona-se em muito com a criacdo de uma

135 BARCELLOQOS, AnaPaula De. Politicas Publicas e o dever de monitoramento. “levando os direitos a sério”’.
Rev. Bras. Polit. Pablicas, v.8,n°2.2018. p. 255.
136 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 255.
137 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 255.
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logistica que torne possivel o funcionamento da politica pablica. Como por exemplo, a criacdo
de estruturas administrativas, alocacdo orcamentaria, contratacdo de pessoal, pesquisas

relacionadas ao publico alvo, relatorios, compra de produtos etc.

Segundo Ana Paula de Barcellos, ndo é incomum que uma lei seja aprovada prevendo
determinada politica e ndo seja regulamentada. E possivel, ainda, que a politica publica seja
implementada de forma desigual no territorio do pais, Estado ou regido, ou apenas em beneficio
de determinados publicos, ou ainda, que os recursos alocados ndo sejam suficientes paraaplena

execucéo. 138

Supondo que a norma esteja sendo implementada, entra-se no segundo grande problema
que diz respeito ao desfecho que se esperava da politica piblica implementada. E preciso
verificar “se os resultados que dela se espera estdo se produzindo realmente, tanto em carater
geral, quanto, desagregando essa informacdo, tendo em conta as diferentes regides e 0s

diferentes grupos humanos no pais.”*3°

Segundo a autora, essa problematica é ainda mais complexa que a primeira pois nem
sempre a politica pablica tem resultados ou metas claramente pré-estabelecidas. Além disso,
muitas das vezes ndo ha qualquer monitoramento dos resultados obtidos, e se a politica publica

esta ou nao efetivamente produzindo seus esperados efeitos.

O exemplo citado pela autora para ilustrar a questdo ¢ o do programa “Mais Educacio”
criado pelo Ministério da Educacdo em 2007, que consistia, basicamente, em ampliar em cerca
de 3h diérias a jornada escolar dos estudantes do fundamental nas redes publicas. O resultado
pretendido seria a ampliacéo da aprendizagem dos estudantes, entretanto, segundo apurado por
estudo realizado pela Fundacdo Ital Social e pelo Banco Mundial, ndo foram encontrados
resultados de melhoria no desempenho médio dos alunos na Prova Brasil nas escolas que
tiveram o programa implementado comparadas com outras escolas similares sem o

programa.t4°

138 A autora citao exemplo da Lei n°10.098 que prevé a obrigatoriedade de que vias e espacos publicos sejam
adaptados paragarantir a acessibilidade de pessoas com mobilidade reduzida que até hoje néo foi integralmente
executada.

139 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 255.

140Djsponivel em: <relat_Mais_Educacdo_ COMPLETO_20151118.pdf> Acesso em: 04 de maio de 2021. Apud:
BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 256.
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Ou seja, apesar da implementacdo e execucao de uma politica publica voltada para a
efetivacdo do direito social da educacao, os resultados pretendidos ndo estavam se produzindo.
Com isso, a autora defende “o monitoramento de politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais, e dos seus resultados em particular'4! sendo esse monitoramento fundamental
para a promogao real dos direitos sociais. “Assim na medida em que se trata de mecanismo
essencial para realizacdo dos comandos constitucionais sobre os direitos fundamentais, a

existéncia de sistemas de monitoramento constitui um dever geral extraido da Constituigdo.”*4?

3.2.1 Monitoramento das Politicas Publicas: As setes etapas

Como dito acima o monitoramento e a avalia¢do das politicas publicas sdo essenciais
para a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e pode ser

levado a cabo atraveés de sete etapas que serdo estudadas a seguir.

As duas primeiras etapas se relacionam com a coleta de informag0es e afixagéo de metas
e sdo prévias a execucdo das politicas publicas. Isso porque, os agentes publicos, antes de
executarem uma politica, devem munir-se de informagdes acerca de qual o problema que a
politica pretende enfrentar e qual sua real dimensdo, estabelecendo, em seguida, metas que

deverdo ser atingidas com a politica proposta.

Reunir informagdes sobre a dimensdo do problema a ser enfrentado, além de 16gico, é
crucial para evitar a desigualdade na implantacdo das politicas publicas e para o enfrentamento
das desigualdades sociais. A garantia de igualdade esta previstano art. 5°, caput, CF e a reducéo

das desigualdades no art. 3°, 111, CF.

Interessante neste ponto, voltarmos ao estudado no capitulo 2 acerca das omissdes
parciais das normas constitucionais. Algumas leis ordinarias, ao regulamentarem norma
constitucional limitada, acabam infringindo a garantia constitucional da igualdade exatamente
por nao abarcarem em seu escopo todos 0s grupos sociais que a norma constitucional limitada

objetivava proteger. Essa é a denominada inconstitucionalidade por omissao parcial, porque

141 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 256.
142 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 256.
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mesmo existindo a legislacdo ulterior ela deixa de fora alguns grupos sociais que poderiam ser

beneficiados pela regulamentacao.

Da mesma forma, politicas publicas - que tem sua origem em normas constitucionais
programaticas ou ndo - sem um prévio estudo das dimensdes do problema que ela pretende
enfrentar correm um sério risco de violacdo da igualdade na fase da execucdo, j& que a politica

ndo sera capaz de atingir todos aqueles que deveriam ser por ela alcangados. 43

Necessario pontuar que muitas das vezes as informacdes coletadas sobre o problema séo
limitadas e podem se mostrar imprecisas. Isso é fruto da prépria limitacdo humana e fragilidade
dos mecanismos de investigacéo existentes. Discorrendo sobre o tema ensina Ana Paula de
Barcellos: “4s vezes sequer ha informagdo acerca da dimensdo dos problemas a serem
enfrentados —e, eventualmente, uma primeira fase da politica publica pode envolver justamente

a coleta de dados acerca da realidade.”

Continua a autora, defendendo que independente do motivo a dificuldade na obtengéo
de informacGes ndo pode servir de desculpa ao Poder Publico para se olvidar de sua
responsabilidade. Diz a constitucionalista que “as consequéncias dessa ignorancia para a
promocao efetiva dos direitos fundamentais podem ser dramaticas, e em geral em prejuizo

daqueles que ja sdo mais excluidos do acesso aos bens publicos.”144

Ainda prévia a execuc¢do da politica publica, entra em cena a etapa da fixacdo de metas
a serem atingidas ao longo do tempo por essa politica. Ana Paula nesse ponto, ensina que a
alguns temas podem apresentar dificuldades no estabelecimento de metas quantificaveis porque

ndo podem ser medidas de forma numérica facilmente, como é o caso da salde, por exemplo.

Para ilustrar a questdo imagine-se a meta pretendida pela norma constitucional
programatica que outorga o direito social da satde (art. 196, CF). Naturalmente que o resultado
final objetivado € promocéo, protecdo e recuperacdo da saude, entretanto, complexo visualizar
e mensurar esse resultado final, denominado de “outcome”, expressao da lingua inglés que pode

ser traduzida como “resultado”. 14°

143 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 257.
144 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 258.
145 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 258.



64

Assim, segundo a autora, “em geral ¢ mais facil estabelecer metas acerca das prestagoes
efetivamente realizadas em relacdo a cada politica especifica, isto €: quantos procedimentos
foram realizados, ou quantos exames, ou quantas consultas etc. (outputs)”**6. O mesmo
problema pode ser observado no que tange ao direito a educagdo previsto no art. 205, da
Constituicdo, ou seja, dificil medir se apos alguma politica publica uma pessoa estaria preparada

para o exercicio da cidadaniae qualificada para o trabalho, como pretende a norma.

Em sintese, a fixacdo de metas para uma politica publica pode ensejar variadas
discuss@es acerca de técnicas de investigacao que vao para além do direito, particularmente sob
a perspectiva estatistica. Isso ndo significa que o tema deva ser deixado de lado, ao contrario.
“Se uma politica publica ndo tem metas claras, observaveis e de alguma forma mensuraveis,
simplesmente nédo sera possivel saber se o direito fundamental em questéo esta ou ndo sendo

promovido, protegido ou respeitado.”*’

A etapa seguinte, ja na execuc¢do da politica publica, é denominada de inputs e descreve
0s recursos financeiros, humanos ou de outra natureza qualquer que seréo investidos na politica
em questdo. Ou seja, serd importante observar o quanto se esta investindo na execucdo da
politica com o objetivo de controle orcamentario dos recursos publicos e para saber, por

exemplo, se ha desvios de finalidade e superfaturamento.

Importante, ainda, o exame dos inputs no que tange a igualdade regional, ou seja,
controle de que aéreas estdo recebendo mais ou menos recursos referentes aquelas politica e
exame dessas opg¢oes de alocagdo de investimentos por um ponto de vista constitucional. Assim,
importante analisar se as escolhas de gestdo orgamentaria se justificam de acordo com o que
prevé a Constituicdo Federal.

A quarta etapa de monitoramento diz respeito ao que se denomina de ‘“outputs”.
Segundo Ana Paula de Barcellos “trata-se daquilo que efetivamente foi feito por conta da
politica: os servigos prestados, as atividades desenvolvidas, os bens fornecidos. A aplicacao

concreta dos inputs dara origem aos outputs.”*48

146 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 258.
147 BARCELLQOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 259.
148 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 260.
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Os outputs sédo, portanto, 0 meio para se chegar ao fim. Com a utilizacdo dos inputs
(investimento) realiza-se as atividade-meio (outputs) que, espera-se, terdo o resultado final
desejado (outcomes). Assim, necessario o monitoramento de todas as fases para que se chegue

ao resultado efetivo objetivado.

E mais: necessario o monitoramento do préprio resultado final. Surge, entdo a quinta
etapa de monitoramento. Segundo Barcellos, “fingir que o resultado ndo ¢ importante e que a
simples existéncia de atividade-meio seria suficiente ndo produzird magicamente, por isso, a
promocgao, protecdo e respeito aos direitos fundamentais.”*4° Por isso, imprescindivel debrugar-
se também sobre o impacto produzido pela politica publica investigando se as metas propostas

foram alcancgadas.

A sextae ultima etapas envolvem a avaliacdo dos dados produzidos nessas varias etapas
de monitoramento e a eventual revisdo em algum aspecto da politica. Ressalta a autora que o
objeto dessa etapa ndo é necessariamente punitivo, mas que podem vir a ser nos casos de desvio
de finalidade, por exemplo. O importante, entretanto, é avaliar se 0s meios empregados estdo

atingindo os fins inicialmente pretendidos.

3.3 Um Dever Constitucional de Monitoramento: Trés principais razdes

O temada eficaciasocial das normas constitucionais e dos direitos sociais contidos nelas
é sem duvida constitucional. Entretanto, no momento em que a eficécia social é colocada em
pratica em forma de politica publica, surgem ddvidas acerca da constitucionalizacdo dos

processos presentes na aplicacdo e monitoramento das politicas publicas.

Virgilio de Afonso, ao escrever sobre o tema ressalta que a atual constitui¢do ampliou
em muito o processo de constitucionalizagdo de temas anteriormente vistos como reservados

ao campo da politicacomo a garantia do direito a satde, a educacéo e a moradia.*%°

149 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 260.

150 SILVA, Virgilio Afonsode. O Judiciério e as Politicas Publicas: entre Transformagao Social e Obstaculo a
Realizacdo dos Direitos Sociais. 2008. In: SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos Sociais em Espécie. 2008. p. 588.
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Segundo Ana Paula de Barcellos o tema do monitoramento das politicas publicas é
profundamente constitucional e precisa ser objeto de reflexdo. *'Imprescindivel a
demonstragédo do dever constitucional de monitoramento — o que seré feito a seguir — para que
0 estudo das politicas puablicas sob uma 6tica constitucional seja largamente difundido e assim

solugOes e meios mais eficazes de efetivar direitos sociais sejam propostos.

A primeirarazao que comprova um dever constitucional de monitoramento das politicas
é o fato de que as decis@es judicias ndo tém o poder de sozinhas alterarem a realidade féatica.
Como ja mencionado em momento anterior, necessarias as politicas publicas para que as

pessoas tenham efetivamente seus direitos garantidos, protegidos e promovidos no dia a dia.

Dessa forma, o percurso entre a normae seu eventual impacto na realidade ndo pode ser
indiferente ao Direito Constitucional. Como visto, 0 monitoramento das politicas publicas é
essencial para a promocao dos direitos sociais previstos nas normas constitucionais, nada mais
razoavel, portanto, que o surgimento de um dever constitucional de monitoramento. “Para levar
os direitos a sério, é preciso acompanhar, minimamente, o percurso da norma constitucional até

a realizacéo de seus prop6sitos na vida real.”1%2

A segundarazdo proposta por Ana Paula, € uma consequéncia l6gica dos gastos pubicos
exigidos paraimplantacdo de uma politica publica. Ora, a acdo estatal € custeada pela sociedade
por meio de tributos, assim, as politicas ndo produzem apenas beneficios, mas também
restringem de certa forma direitos, visto que consomem recursos que nao fosse a politicas

poderiam ser alocados para outras finalidades.*%3

Naturalmente, necessario 0 monitoramento das politicas assegurando que 0s meios
utilizados (recursos publicos) alcancem seu fim (promogdo dos direitos fundamentais). “O
minimo que se espera diante da centralidade dos direitos fundamentais e dos efeitos que as
normas produzem sobre esses direitos é que toda seriedade possivel seja atribuida as politicas

publicas que visam justamente a promover tais direitos.” >

151 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 261
152 BARCELLOS, AnaPaula De. Op. Cit. p. 261
153 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 261.
154 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 262.
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A Ultima principal razdo que justifique a atencdo ao tema do monitoramento por parte
do Direito Constitucional é o fato dele envolver diretamente o exerciciodo Poder Publico sob
uma dimensdo contra majoritaria. Segundo Ana Paula, coletar informacdes sobre politicas
publicas é uma atividade complexae de pouco retorno eleitoral, ja que os resultados alcangados

podem né&o ser vitoriosos.

“Por isso mesmo nao seria contrafatico assumir COmo premissa que o Poder Pablico
preferiria, do ponto de vista politico, gerar e divulgar apenas informacdes que revelem seus

avangos e sucessos, ou ainda dados genéricos que nio revelem quase nada.” %

CONSIDERACOES FINAIS

Como se buscou demonstrar neste estudo, o exame da eficdcia das normas
constitucionais limitadas passa, em primeiro lugar, por um estudo da propria expressdo
“eficacia” que se divide em eficacia juridicae eficaciasocial, sendo a primeira a possibilidade
de a norma produzir seus efeitos e a segunda a producado efetiva desses efeitos no mundo dos

fatos.

Procurou-se estudar, em seguida, as principais classificagcdes das normas constitucionais

quanto a sua eficacia, pontuando que a classificacdo tripartida proposta por José Afonso da

155 BARCELLOS, Ana Paula De. Op. Cit. p. 262.
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Silva (normas de eficaciaplena, contida e limitada) é ainda hoje a mais difundida e o ponto de
partida para a propositura de novas classificagcdes e estudo sobre o tema. Apesar disso, restou
claro que a classificacdo classicade Jose Afonso ndo mais se coaduna com o desenvolvimento

de um constitucionalismo contemporaneo principalmente o neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, surgem novas classificacfes e apontamentos no sentido de mitigar a
rigidez da classificagdo classica com o objetivo de dar mais efetividades as normas
constitucionais, principalmente as ditas limitadas que, por conta de sua classificacdo, padecem
de eficécia juridica e social. Com efeito, concluiu-se que a propria denominacao de norma
limitada jarestringe aaplicabilidade de tais normas, pois dita classificacdo é muitas vezes usada

como desculpa para nao as aplicar.

No que diz respeito a eficaciajuridica de uma norma constitucional limitada que prevé
regulacdo ulterior, imprescindivel a solucdo do mandado de injuncdo, principal remédio
constitucional para sanar uma omissao legislativa que impede o exercicio de um direito
fundamental. Referida acdo constitucional exerce papel crucial na luta pela eficacia das normas
limitadas principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a adogédo da
posicdo concretista pelo Supremo Tribunal Federal (mesmo ap6s a promulgacdo da lei
13.300/16).

Em relacdo a eficécia social das normas constitucionais limitadas, principalmente as
programaticas, que nao preveem legislacdo posterior, mas contém fundamentais direitos
sociais, necessariaa analise de (i) o poder limitado do Judiciario diante dos enormes problemas
sociais enfrentados; (ii) a problemaética dos recursos publicos escassos e a reserva do possivel
e (iii) o monitoramento das politicas publicas adotadas pelo Estado.

Portanto, restou evidente a crucial importancia do monitoramento constitucional das
politicas publicas desde a coletade dados referentes aos problemas enfrentados, passando pela
logistica de alocacdo de recursos publicos até o monitoramento dos resultados obtidos por
determinada politica, objetivando a efetiva eficacia dos direitos sociais contidos nas normas

constitucionais limitadas, mais especificamente programaticas.
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