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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Frutos de estudos aprovados para o | ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado
entre os dias 23 a 30 de junho de 2020, apresentamos a comunidade juridica a presente obra
voltada ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema
CONSTITUIQAO, CIDADESE CRISE.

Na coordenacéo das apresentacdes do GT "TEORIA CONSTITUCIONAL I" pudemos
testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento produzido por
pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas de Mestrado e
Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra, reafirmam a necessidade do
compartilhamento das pesquisas direcionadas ao direito do trabalho, como também se
traduzem em consolidac&o dos esforgos para 0 aprimoramento da area e da propria Justica.

Ricardo Silveira Castro traz em “(Re)Pensando a centralizagcdo da Federagdo no Brasil pos-
1988: o impacto da judicializagdo dos conflitos federativos’ um estudo que investiga a
possibilidade do érgéo de cupula do Poder Judiciério brasileiro representar uma insténcia de
veto nos conflitos federativos em favor das entidades subnacionais.

No artigo intitulado “A Mutagdo da Jurisdicdo Constitucional: o papel emergente do
Supremo Tribunal Federal em meio a pandemia da Covid-19” as autoras Tatiane de Fatima
da Silva Pessba e Daniela Richter analisam o papel dajurisdicgo constitucional na sua funcéo
precipua de proteger os principios, direitos e garantias asseguradas pela Constitui¢do Federa
frente asinovagdes legidativas e as demais atuagdes dos poderes estatais.

Em seguida, no artigo “Debates sobre o Pacto Federativo Brasileiro” ao autor Diogo Lopes
Cavalcante discorre sobre a forma de Estado adotada pelo Brasil. Na sequéncia os autores
Alexandre Walmott Borges, Luiz César Machado de Macedo, Sérgio Augusto Lima Marinho
trazem o artigo “O Constitucionalismo Liberal Brasileiro e o tratamento do trabalho no
campo: bases constitucionais e concretizag8o infraconstitucional” que propde-se a analise
qualitativa da evolugdo das normas reguladoras do trabalho no campo.

No estudo proposto por Bruno Carvalho Marques Dos Santos, Bernardo Silva de Seixas,
Anne Harlle Lima da Silva Moraes no artigo “Um breve panorama sobre as normas
constitucionais que sustentam o ordenamento juridico brasileiro”, tem-se o debate sobre a



anica norma juridica dotada de presuncéo absoluta de constitucionalidade, sendo por isso a
nica gue ndo se submete ao controle de constitucionalidade.

Em “Afinal, guem deve ser o Guardido da Constituicdo?’ o autor Valterlei Aparecido da
Costa investiga as formas de garantia da Constituicdo e no artigo seguinte os autores Ana
Luiza Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro questionam “Por que haveria no Brasil um
sistema de revisdo judicial superforte? A anadlise do controle de constitucionalidade e o
protagonismo do poder judiciério”.

No artigo “A influéncia das Enciclicas Papais “Rerum Novarum” e “Centesimus Annus’ no
modelo do atual Estado Constitucional Brasileiro” foi o tema discorrido pelos autores
Giovana Benedita Jaber Rossini Ramos e Galdino Luiz Ramos Junior.

O autor Victor Fernando Alves Carvalho apresenta o artigo “ Constitucionalismo Dirigente e
Estratégias de Reconhecimento: a judicializacdo da politica na luta por estima social” gue
traz areflexéo de que ajudicializacdo da politica e a disputa pela interpretacdo constitucional
se tornaram estratégias centrais de grupos minoritarios na luta por reconhecimento e estima
social. Em seguida o Constitucionalismo Moderno que surge a partir do século XVIII como
movimento politico, socia e cultural apos periodo de ruptura com o modelo tradicional de
poder politico é tratado no artigo de Alessandra Malheiros Fava da Silva “ Constitucionalismo
Moderno: Simbologia das Revolugdes Liberais-Burguesas’.

Em “Crises Constitucionais e a sua superacao” o0s autores Regis Canale dos Santos e
Walkiria Martinez Heinrich Ferrer estudam a possibilidade juridica da mutacdo

constitucional e ateoria da dupla revisdo como forma da superacéo da crise. Ja no tesxto “O
Debate entre H. L. A. Hart e Ronald Dworkin: Como os Juizes decidem os casos dificeis?’,
Mércio Alves Figueira vem demonstrar o interpretativismo como corrente filoséfica
adequada para a resolucéo dos casos dificeis.

Erica Lene da Silva Santos traz o artigo “O mito da cordialidade brasileira e a cultura da (im)
parcialidade no Brasil: contrapontos e coléquios’ com o objetivo pontuar sobre o0 “homem
cordial”, da obra Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque de Holanda, e a influéncia desta
caracteristica na construcdo da sociedade brasileira, especialmente quando se relacionada a
(im)parcialidade do Poder Judiciério.

O autor Valterlei Aparecido da Costa apresenta do artigo “Emenda a Constituicdo: um estudo
sintético-normativo” e o autor Diogo Lopes Caval cante discorre sobre os “ Fundamentos para
a Declaracéo Parcial de Inconstitucionalidade sem reducéo do texto”.



Em seguida temos dois artigos de tratam do Poder Constituinte. “O Poder Constituinte
Derivado como funcéo atipica do Poder Judiciario” de Marcelo Agamenon Goes de Souza,
Valter Foleto Santin e Everson Aparecido Contelli e “O Poder Constituinte e a
reinterpretacéo dos limites de gastos com pessoal” de Saulo Margques Mesquita.

No artigo “O Processo de criacdo de Municipios e 0s possiveis impactos nas Politicas
Publicas decorrentes da extingéo desses entes municipais’ 0s autores Maria Aparecida Alves,
Dalvaney Aparecida de Araljo e Rogério Batista de Araljo Netto cuidam da PEC 188/2019
gue traz propostas como a de extinguir Municipios de até cinco mil habitantes que ndo
tenham uma arrecadac&o dos impostos municipais maior que 10% sobre o total da receita.

Por fim, a* Separacéo de Poderes e Jurisdi¢cdo Constitucional: uma breve analise da sustagéo
da Posse de Alexandre Ramagem e do Ex-Presidente Lula pelo Supremo Tribunal Federal” é
tema do artigo de Denis William Rodrigues Ribeiro e “A Inclusdo Social da Pessoa com
Deficiéncia por meio de um novo modelo de Administracéo Publica’ é tratada por Lucas

Emanuel Ricci Dantas e Ricardo Pinha Alonso.

Nossas saudacdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemaos Junior

Universidade de Italina

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos

Universidade Federal do Maranh&o

Prof. Dra. Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Universidade Nove de Julho

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teoria Constitucional apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme

previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Teoria Constitucional. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UM BREVE PANORAMA SOBRE ASNORMAS CONSTITUCIONAIS QUE
SUSTENTAM O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A BRIEF OVERVIEW OF THE CONSTITUTIONAL STANDARDS THAT SUSTAIN
THE BRAZILIAN LEGAL ORDER

Bruno Carvalho Marques Dos Santos 1
Bernardo Silva de Seixas 2
AnneHarlleLima Da Silva Mor aes

Resumo

O Estado juridico brasileiro ressurgiu em 1988, com a promulgacéo da Carta Politica. A cada
Constituinte, hd o rompimento completo com o Estado juridico preexistente, pois 0 processo
legislativo que realiza esta Assembleia € o chamado processo legislativo de primeiro grau,
gue produz a norma constitucional origin&ria. Esta norma originéria é diferente, em varios
aspectos, de todas as normas juridicas que serdo criadas neste Estado. E a Gnica norma
juridica dotada de presuncéo absoluta de constitucionalidade, sendo por isso a Unica que ndo
se submete ao controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Constituinte, Estado, Direito publico, Norma primaria

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian legal state reappeared in 1988, with the promulgation of the Political Charter.
At each Constituent Assembly, there is a complete break with the pre-existing legal State,
since the legisative process that this Assembly conducts is called the first degree legidlative
process, which produces the origina constitutional rule. This origina rule is different, in
several aspects, from all the legal rules that will be created in this State. It is the only legal
norm endowed with an absolute presumption of constitutionality, and for this reason it is the
only one that does not undergo constitutionality control.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constituent, State, Public law, Primary norm

1 Doutorando em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de S&o Paulo (FADISP/ALFA, 2018). Mestre em
Desenvolvimento Econémico pela Universidade Candido Mendes (UCAM/RJ, 2016).

2 Doutorando em Direito Constituciona pela Faculdade Auténoma de Direito de S&o Paulo — FADISP. Mestre
em Direito Constitucional pela Instituicdo Toledo de Ensino — I TE/Bauru.
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INTRODUCAO

A prima facie, cabe mencionar que existe um elemento no conceito de Estado sem o
qual este ndo existe: a soberania. Houve época em que este conceito era personificado: uma
pessoa representava o ideal soberano do Estado, ou seja, o rei encarnava o ideal de Estado. Nas
palavras de Luiz XIV!, “L’Etat c¢’est moi”, sendo o rei a figura do Estado. Com o
constitucionalismo, porém, alguns principios novos entraram em campo, € o principal, nesta
seara, ¢ o da despersonificacdo da soberania: ndo se pode, em um Estado constitucional, pensar
em uma encarnacdo da soberania. O Estado juridico ndo ¢ uma pessoa, € sim uma entidade
abstrata, representada por um documento, escrito, mais ou menos rigido, conforme o regime,

denominado Constituigao.

Assim, em redundéncia necessaria, a Constituigao? ¢ aquilo que constitui o Estado. E
ela quem cria o Estado, pois ndo hé Estado sem constitui¢do, sem soberania. Sendo o texto
constitucional o Unico referencial concreto para se identificar a soberania, no momento em que
uma Assembleia Constituinte é convocada, ela ¢ responsavel por recriar o Estado juridico, e
tracar um conjunto de normas constitucionais originarias, que revogam as normas

constitucionais preexistentes.

A nova fisionomia do Estado comporta alguns dos sistemas anteriores, rejeita uns

outros, e introduz mais alguns a fim de que novas necessidades sejam satisfeitas.

Este poder origindrio tem uma capacidade criativa incomparavel. Este processo
legislativo de primeiro grau ndo encontra limites em nenhum outro tipo de poder. E deste poder
serdo decorrentes todos os demais, que lhe sdo sucedaneos e lhe devem obediéncia. Este poder

criador ¢ o poder constituinte originario.

A titularidade deste poder pertence ao povo. E claro que ha variantes: numa
Constitui¢ao outorgada, imposta ao povo, este ainda ¢ o titular de direito, mas ndo sera o titular
de fato do poder originario, pois ndo tem qualquer participagdo nos trabalhos da respectiva

Assembléia Constituinte, sequer indireta, pelo voto. Ao contrario, quando a Constituigdo ¢é

! Nota: A frase acima ¢ atribuida a Luis XIV (14 de maio de 1643 a 1° de setembro de 1715), historicamente
reconhecido como o simbolo maximo do absolutismo, era chamado também de o rei-sol, numa frase o significado
de toda uma época e um modelo de estado: “L’Etat ¢’est moi”, traduzindo: “o Estado sou eu". Foi pronunciada em
13 de abril de 1655, diante dos parlamentares parisienses.

(BELY, Lucien , Louis XIV : le plus grand roi du monde, Editions Jean-Paul Gisserot, coll. « Les Classiques
Gisserot de I'histoire », 2005, 279 p.)

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
«http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm» Acesso em: 16 fev. 2020
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classificada como promulgada, o povo ¢ tanto titular de direito como de fato. No Brasil, ja

houve ambas as experiéncias, no seu histérico constitucional.

Neste diapasdo, reitere-se, o Estado despersonaliza-se na medida em que a

Constituicao passa a representar os parametros de sua soberania, soberania despersonalizada.

A norma constitucional inaugura um sistema, junto com a inauguragdo do Estado
juridico. Como tal, ndo encontra limites, nem mesmo no direito adquirido, coisa julgada ou ato
juridico perfeito. Todo o sistema, todos os poderes pretéritos, se desvanecem, € surge um novo

poder: o poder constituido, ou poder constituinte derivado.

Este poder constituido ¢ criado espelhando o constituinte: ¢ a criatura a imagem do
criador. E seu mister satisfazer duas tarefas: regulamentar as normas constitucionais e reformar

o proprio texto constitucional.

O poder constituido esta submetido as regras tracadas pelo poder constituinte. E por
elas limitado. A primeira tarefa, de revelar a vontade imanente ao poder constituinte, ¢ muito
mais ardua em constitui¢des prolixas, analiticas, como a CRFB de 1988: quanto mais normas o
constituinte originario faz constar em seu texto, mais trabalho tera o legislador em tornar

explicitas e aplicdveis concretamente as vontades constitucionais.

A expectativa do poder criador ¢ que o legislador, criatura, possa trazer aos cidadaos
a expressdo concreta das suas vontades, em tempo relativamente curto: espera que todos os
direitos brutos e incertos inseridos na Carta Magna sejam tornados liquidos e certos pelo poder
constituido. Para isso, a produ¢do de normas infraconstitucionais deve atender a todos os
paradigmas da Constitui¢do, qualquer que seja sua espécie. Descortinando a vontade do texto

constitucional, o legislador deve permitir que todos tenham a certeza e a clareza de seus direitos.

1 PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Cabe mencionar que ha duas formas de se descumprir a Constitui¢do: por acdo ou por
omissdo. O legislador pode produzir uma norma que seja contraria a vontade do constituinte,
agindo contra o poder criador; ou pode quedar-se inerte, quando o criador exigia que agisse. A

omissdo normativa ¢ a indiferenca para com a vontade do criador.

A inércia legislativa tem um efeito nefasto: simplesmente torna natimortos

dispositivos constitucionais que precisam da explicitacdo pelo poder constituido. Sem que se
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possa saber a exata medida de um direito, por vezes, fica impossivel invoca-lo, e este direito

jamais vem a existir de fato.

Aqui cabe discorrer sobre os tipos legislativos capazes de regulamentar a vontade do
constituinte, em especial sobre a diferen¢a da lei complementar para a lei ordinaria. A lei
complementar ¢ taxativamente prevista, ou seja, os assuntos que a demandam sdo taxativamente
previstos na CRFB. Os demais, todos eles, poderdo ser objeto de lei ordinaria. Veja que nao ha
distin¢ao hierarquica: todas sdo normas infraconstitucionais, dedicadas a revelar a vontade do
constituinte. A diferenca de quorum, as exigéncias para a producdo de cada espécie, existem

apenas para provocar maior ou menor atenc¢ao dos legisladores.

Ocorre que, neste caso do inciso XXI do artigo 7°, da CRFB, bastaria uma lei ordinaria
para tornar explicita a vontade do constituinte — norma que ainda ndo foi produzida, por inércia
legislativa, omissdo normativa, que contribui para o descrédito das institui¢cdes brasileiras, que

pode ser imputado a todos os entes politicos da federagdo — e ndo sé o Legislativo.

Dito isto, passemos a andlise das classificagdes das normas constitucionais, que
guardam, como regra, relagdo com sua efetividade, que pode ser direta ou legada ao legislador,

como se viu.

1.1. Normas Auto-Aplicaveis e Nao Auto-Aplicaveis

Em primeiro plano, pode-se trazer a classificagdo norte-americana em normas auto-
aplicaveis, ou auto-executaveis, € normas nao auto-aplicaveis, ndo auto-executaveis. Ressalte-
se, de imediato, que esta classificacdo ndo ¢ bastante ao sistema brasileiro, ndo atende a
complexidade daqui. Para a Constituicdo estadunidense, bastante sintética, ¢ suficiente, mas

para nossa Carta, analitica como ¢, ndo basta.

No Brasil, ¢ historica a omissdo legislativa. Nenhuma das Constitui¢des, de todas as

épocas, teve-se inteiramente regulamentada antes de ser negativada por uma nova Constitui¢ao.

A nao producio legislativa tentou ser combatida pelo constituinte, quando da redagdo
de remédios constitucionais. Por isso, instituiu a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Ocorre que este remédio ndo ¢ funcional: uma agdo destas, se julgada procedente,
apenas faz com que o STF sinalize ao Congresso para que produza a lei, mas sem qualquer

forca coercitiva, em razdo da independéncia e harmonia dos poderes federativos.
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De forma mais direta, a fim de que os direitos e garantias fundamentais tivessem a sua
eficidcia mais imediata, o constituinte previu também o mandado de injuncdo. Este, também,

nao funciona, como se vera adiante.

A norma constitucional, quando atinge sua plena eficicia, assume outra categoria, ou
seja, migra da condigdo de ndo auto-executdvel para auto-aplicavel.Como dito, esta

classificag@o ndo ¢ bastante. Por isso, vejamos mais alguns sistemas de classificagao.

Para alguns autores, como José Afonso da Silva (2009) e Maria Helena Diniz (2009),
hé dois niveis de aplicabilidade das normas constitucionais, em cada vertente (auto-aplicaveis
ou ndo auto-aplicaveis): de um lado, as normas de eficicia plena (para José Afonso) ou de
eficacia absoluta (para Maria Helena); de outro, as normas de eficcia contida, ou eficacia
restringivel, e as normas de eficécia limitada quanto a principios institutivos e limitada quanto
a principios programaticos. Assim, dentro das normas auto-aplicéveis, as normas podem sdo de
eficacia plena ou de eficacia absoluta; dentro das ndo auto-aplicaveis, sdo contidas (sindnimo

de restringiveis) ou limitadas. Esta ¢ a classificagdo que merece mais atengao.

2 NORMAS DE EFICACIA PLENA

Este tipo de norma ¢ aquele que ja estd plenamente regulamentado, plenamente

aplicavel, com todos os tracos distintivos e identificadores do direito que contém.

A identifica¢do de uma norma estar ou ndo neste estado ¢ feita com base em principios
de hermenéutica, de exegese constitucional que suportem a tese da aplicacdo desta norma
constitucional. Veja: a norma constitucional ndo est4 sujeita a sua expressao literal, somente; ¢
necessario que o leitor da Constituicdo tenha em mente uma principiologia mais abrangente,
capaz de revelar o contetido implicito da norma. Desta forma, quando assim se fizer, uma norma
que pode aparentar ineficacia imediata pode se demonstrar, de fato, plenamente eficaz. O maior
intérprete, por natureza e oficio, ¢ o STF: a mutacdo constitucional operada pela leitura
jurisprudencial ¢ muito mais freqiliente e corriqueira do que a mutagdo por meio de emendas,
por exemplo. A interpretacdo ¢ bem mais vivida do que os processos formais de alteracdo da

constituicao.

Veja que a interpretacao literal ndo pode ser exclusiva, mas nao deve ser desprezada:

ela ¢ o inicio da interpretagdo, trazendo os parametros minimos do assunto em questao.



Existem trés caminhos pelos quais a norma constitucional se torne de eficacia plena.
O primeiro ¢ o seu surgimento ja com plena eficécia: a norma simplesmente j& nasce assim. Por

exemplo, toda norma constitucional vedativa €, por natureza, de eficacia plena. Veja:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;’

Para que este inciso IV do artigo 5° da CRFB tenha plena eficacia, ou seja, para que
se impeca 0 anonimato, ndo ¢ necessario que uma lei venha regulamentar esta previsao. Ja ¢

eficaz. Da mesma forma, as vedagdes tributarias do artigo 151:

Art. 151. E vedado a Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional ou que implique
disting@o ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em
detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover
o equilibrio do desenvolvimento s6cio-econdmico entre as diferentes regides do Pais;*
II - tributar a renda das obrigagdes da divida ptblica dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como a remuneragdo e os proventos dos respectivos agentes
publicos, em niveis superiores aos que fixar para suas obrigagdes e para seus agentes;
IIT - instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios.

O preceito ali tragado ¢ auto-aplicavel por natureza, ndo precisando que o legislador
diga qual ¢ o alcance da vedagdo. Basta a hermenéutica. O constituinte teve, em poder de sintese
redacional, a capacidade de fazer constar naquele dispositivo, de inicio, todos os requisitos
necessarios a compreensao e aplicaciao daquele direito. Outro exemplo, desta vez ndo vedativo,

¢ o artigo 5°, XVI, da CRFB:

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido

3 Nota: O art. 5°, IV, da CRFB, determina que “¢é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.
Além dele, a CF/88 prevé no art. 5°, XI, “a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicag¢do, independente de censura ou de licenga”. A liberdade de expressao foi incluida no rol dos direitos
fundamentais com o intuito de afastar em definitivo as arbitrariedades do regime militar e a censura.

* Nota: Mas, como toda regra tem exceg¢do, conforme a CRFB, estabelece a possibilidade de tributagdo federal
ser diferenciada, como elemento de busca do equilibrio socioecondmico entre as regioes, assim, pode a Unido
estabelecer tributacdo diferenciada com o intuito de estimular o desenvolvimento social e economico.
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anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente;

Nao ha qualquer necessidade de manifestacao legislativa infraconstitucional para que
este direito de reunir-se seja efetivo. Ja no inciso anterior, sobre a liberdade de locomogao,
assim previu

XV - ¢ livre a locomogdo no territoério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

Para esta previsdo, o constituinte entendeu que seria necessaria a manifestagdo do
legislador, a fim de que o direito seja possivel de ser exercido (o que se encontra na expressao

“nos termos da lei”, ali contida).

O segundo caminho para que uma norma tenha plena eficacia ¢ o fendmeno da
recepcdo: por metodologia de economia legislativa, aqueles sistemas infraconstitucionais que,
prévios a CRFB, forem com ela materialmente compativeis, serdo recepcionados, mantendo-se
vigentes. Este sistema, quando se dedica a dar efetividade a alguma previsdo constitucional
carente de regulamentacgdo, a esta tornando efetiva, e por isso ¢ um caminho a plena eficacia da
norma constitucional, caminho percorrido antes mesmo de que a norma constitucional a ser

regulamentada surgisse.

O terceiro caminho ¢ a atuagdo esperada da criatura, ou seja, ¢ a primeira das fungdes
do poder constituido, propriamente: ha a edicao de lei dedicada a regulamentar uma previsao

da CRFB que demanda regulamentac¢io. Veja um exemplo:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Esta providéncia constitucional, qual seja, a defesa do consumidor, ndo poderia ser
exeqiiivel se ndo viesse o poder constituido e, em 1990, editasse o CDC, a Lei Ordinaria 8.078,
(Brasil-A, 1990). O artigo 5°, XXXII, da CRFB, s6 pode atingir a eficacia plena quando da

edi¢do deste diploma.

3 NORMAS DE EFICACIA CONTIDA
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Estas podem ser chamadas de normas de eficacia contivel, restringivel, ou mesmo de

norma submetida a reserva legal qualificada, todas as expressoes sendo sindnimas.

Toda norma de eficacia contida tem uma parte auto-aplicavel, que ja nasce pronta e
eficaz. A funcdo do legislador ¢ conter esta parte auto-executdvel, criando uma excegdo a esta

aplicabilidade. Veja um exemplo:

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo
nas hipdteses previstas em lei;

Imagine-se que o texto deste inciso do artigo 5° da CRFB terminasse apds a palavra
criminal: “o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal”. Esta norma,
nesta redacdo hipotética, teria eficacia plena, sendo espécie vedativa. Contudo, o constituinte
entendeu melhor excepciona-la, melhor dizendo, possibilitar a criagdo de excecdes pelo poder
constituido. A regra geral é auto-aplicavel desde sempre: o civilmente identificado ndo sera
submetido a identificag@o criminal. Se ndo houver a criagdo de nenhuma exce¢do a esta norma,
pelo legislador, ninguém podera ser criminalmente identificado, se conta com documento habil

a sua identificagao civil.

Todavia, o legislador pode, ¢ autorizado, a criar excegdes a este dispositivo, ou seja,
pode conter a eficacia deste dispositivo, pela criacdo de excegdes razoaveis. E o faz: a Lei

8.069/90, o ECA (Brasil, 1990), no artigo 109, prevé:

Art. 109. O adolescente civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo
compulsoria pelos o6rgdos policiais, de protecdo e judiciais, salvo para efeito de
confrontacdo, havendo duvida fundada.

A Lei 10.054/00 (Brasil, 2000), entdo, ¢ sede de diversas hipdteses de excecdo a este
preceito geral. Todas as leis que previrem hipdteses que restrinjam a aplicabilidade da norma
geral sdo atos do legislativo que se prestam a tragar a eficicia da norma contida, mas de forma
negativa: se era irrestritamente eficaz, com as excecdes razodveis passa a ser menos abrangente

— e por isso ¢ denominada de norma restringivel.

Veja que temos falado repetidamente em excecgdes razoaveis. Esta limitagdo ¢ trazida

pelo principio da proporcionalidade, ou seja: o constituinte, quando permitiu a atividade
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legislativa para conter a eficacia da norma restringivel, ndo garantiu ao legislador o poder de, a
seu bel prazer, esmigalhar a norma geral ali contida. A restricdo, a excecdo, deve ser razoavel
e isto significa que se a excecdo for por demais contraria ao desejo imanente a norma que esta

sendo excepcionada, ndo sera proporcional, € ndo serd,esta norma restritiva, constitucional.

No exemplo dado, a mensagem por tras do artigo 5°, LVIII, da CRFB, ¢ que se submeta
o menos possivel as pessoas a identificagdo criminal, quando estas puderem ser identificadas
civilmente. Por isso, uma regra infraconstitucional, restritiva deste preceito geral, deve ater-se
ao minimo possivel, que ¢ a vontade constituinte. Se uma norma vier dispondo que “toda
infragdo penal de menor potencial ofensivo vai permitir a identificagdo criminal, mesmo se
houver identificagdo civil”, esta excecdo sera claramente infundada, subvertendo a regera geral
sem qualquer necessidade, pelo que € contraria ao dispositivo que a autoriza: nao ¢ uma exce¢ao

razoavel, sendo inconstitucional.

Um exemplo de norma contivel de grande importancia ¢ o inciso XII do artigo 5° da

CRFB:

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ltimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal;

A regra geral, aqui, auto-aplicavel, ¢ a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes, em
qualquer das suas manifestagdes (estendendo-se o conceito de “comunicagdes telegraficas” a
todos os meios de comunicagdo pessoal mais modernos). A excecdo, em que a regra geral pode
ser restrita, contida, deve ser prevista em lei, e, neste caso, autorizada, caso a caso, pelo juiz

criminal.

A lei que operou esta exce¢do foi a 9.296/96, mas ¢ uma violagdo tdo profunda a
intimidade que o STF s6 admite que seja realizada a interceptacdo de comunicagdes em geral
se preenchidos quatro requisitos: a lei autorizativa (que ¢ este mencionado diploma); a ordem
judicial; que a ordem seja do juizo criminal (havendo hoje dois precedentes, dois habeas-corpus,
em que o STF entendeu possivel a autorizagdo para revelagdo de correspondéncias pessoais’

por juizos civeis); e que a interceptacdo seja a ultima ratio, ou seja, a autoridade requerente deve

> Nio se pode confundir a quebra do sigilo telefonico, que é a permissdo para se compulsar os registros telefonicos
de ligagdes jd realizadas, com a permissdo para interceptar as conversas telefonicas que estdo por vir. Esta ultima
¢ que se enquadra na violagdo a correspondéncia, e s6 esta demanda autorizacdo judicial. A quebra dos registros
telefonicos pode ser comandada pelo MP ou mesmo pelo delegado de policia.
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comprovar que envidou efetivamente todos os esforgos investigativos para captar provas, € nao

foram frutiferos, sendo a interceptag@o o ultimo recurso.

Assim, a fung¢do do poder constituido ¢ justamente excepcionar, com razoabilidade, as
normas contiveis presentes na CRFB. Por isso, as normas de eficacia contida sdo tidas por

relativamente auto-aplicaveis.

4 NORMAS DE EFICACIA LIMITADA QUANTO AOS PRINCiPIOS INSTITUTIVOS
E PROGRAMATICOS

Quando o legislador ¢ instado a regulamentar a norma de principio institutivo, ¢ dado
a ele criar tanto as regras gerais como as excecdes. Simplesmente, o texto constitucional
estabelece um paradigma primdrio, mas sem a lei regulamentadora o direito simplesmente nao

existe: ndo se sabe onde comegam ou terminam seus limites.

As normas constitucionais desta espécie sdo de facil percepg¢dao. Um exemplo ja foi
apontado: a defesa do consumidor, constante do inciso XXXII do artigo 5° da CRFB. Sem o

CDC, simplesmente ndo se tem qualquer pardmetro para efetivar o direito do consumidor.

Para esta espécie, entdo, a ndo producdo da lei ¢ letal: ndo havendo a lei
regulamentadora, a norma de eficacia limitada quanto a preceito institutivo simplesmente ¢

morta, ou melhor, natimorta. E uma pedra bruta, absolutamente inexeqiivel.

No que tange as normas de eficacia limitada de principios programaticos, estas normas
tém contetdo programatico, sendo normas sem eficacia por ndo ter coercibilidade propria. Sao
uma reminiscéncia do absolutismo, pois que 14 surgidas, quando a coercibilidade de qualquer

norma era dependente da vontade do monarca.

Com a despersonificacdo da soberania, as normas constitucionais passaram a ter
carater coercitivo, de observancia compulsoéria. No entanto, algumas normas ainda contam com
eficacia de menor intensidade. Para que esta norma atinja a plena eficécia, ndo ¢ suficiente a
simples producdo de uma lei: € necessaria a observacao de critérios metajuridicos. O artigo 3°

da CRFB traz exemplo:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;
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IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

A simples presenga deste tipo de norma, em uma Constitui¢ao, Segundo J. J. Canotilho
(1999, p. 84), como uma Constituicdo dirigente, pois apresenta metas que devem ser
perseguidas pelos governantes. Se, durante o governo, o Presidente atenta contra os principios
presentes no artigo 1° da CRFB (a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, etc.),
serda impedido de governar por impeachment, pois principios tém eficdcia imediata e sdo
coercitivos, tendo ampla coercibilidade. Se, de outro lado, os objetivos esposados no artigo 3°
ndo forem alcangados, ndo hd qualquer san¢@o por seu insucesso. Nao sdo principios, ndo ha

coercibilidade nestas normas programaticas.

Mas, diga-se, estas normas ndo sdo desprovidas de qualquer eficacia: esta existe, € a
norma pode ser invocada para solucionar casos concretos. Um exemplo de aplicagdo de uma
norma programatica ¢ o deferimento da guarda de uma crianga a um companheiro homossexual,
quando do falecimento do outro, que detinha a guarda, ou o reconhecimento de direitos
sucessorios a pessoas do mesmo sexo que t€m unido estavel: o inciso IV deste artigo 3° é o

fundamento constitucional para tais providéncias.

Assim, estas normas demandam a existéncia de conceitos metajuridicos para a sua
eficacia plena, ndo bastando leis regulamentadoras. Vejamos um exemplo: o artigo 205 da

CRFB traca uma norma programadtica, que dispoe:

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

E objetivo do constituinte, entdo, que toda a populagio tenha educagdo de qualidade.
Para que este objetivo seja alcangado, ndo basta a lei instituindo diretrizes e métodos de
perseguicdo da meta; ¢ necessario que haja uma série de solugdes metajuridicas para
implementar tal busca. Por isso se difere, esta norma de eficacia limitada quanto a principio
programatica, daquela que ¢ limitada quanto a principio institutivo: nesta tltima, a lei ja ¢é
suficiente para suprir aquilo que o constituinte pretende; na programatica, a lei ndo passa de
acessorio, sendo necessarios argumentos diversos em ordem a, junto com a lei, fazer eficaz a

norma.

90



Gaetano Azzaritti (1948, p. 30) estabeleceu a seguinte classifica¢do, percebendo que
algumas normas constitucionais detinham imperatividade, coercibilidade, mas que a maioria
das normas era desprovida de tal forga: classificou-as como normas preceptivas e normas

programaticas, respectivamente, detentoras e desprovidas de imperatividade.

Vésio Crisafuli (1952, p. 55) , outro autor italiano, criticando e aperfeicoando a
classificagdo de Gaetano, trouxe a seguinte classificacdo: as normas sdo programaticas
(classificacdo que se repete em quase toda corrente); imediatamente preceptivas, que sao
aquelas que j& tém, de nascenca, a eficacia plena; e de eficacia diferida, que sdo aquelas normas
hoje chamadas de normas de eficacia imitada quanto a principio institutivo, ou seja, em que

uma lei € necessaria para fazé-la plenamente eficaz.

Luis Roberto Barroso (2013, p. 40) vem e propde outra classificagdo triplice: as
normas constitucionais podem ser definidoras de direitos fundamentais; normas de organizagao
do Estado; e normas programaticas (esta tendo conceito tragado nos mesmos moldes ja
identificados). E classificagdo um tanto simplista, mas em que dificilmente podem se encontrar
falhas, pois identifica as normas por exclusdo: se ndo estdo incluidas no grupo de matérias
essenciais — organizacdo do Estado, dos seus poderes, e direitos fundamentais dos
administrados —, sdo programaticas. As demais, normas formalmente constitucionais, tém

apenas este efeito programatico.

Celso Bastos e Carlos Ayres Brito (1982, p. 59) apresentam uma classificagdo bem
interessante: para eles, as normas constitucionais ou sao de aplica¢do, ou sdo de integracdo. As
normas constitucionais de aplicacdo podem ser irregulamentaveis — sdo aquelas que ja nascem
auto-executaveis, com plena eficdcia; as normas regulamentaveis, ao contrario, sdo as que
podem e devem ser regulamentadas — seria classificacdo correspondente a das normas de

eficdcia limitada quanto a principio institutivo.

J& as normas de integracdo, para eles, se dividem em complementaveis e restringiveis.
As normas complementaveis sdo aquelas que exigem lei para estabelecer as regras e as
excegdes; e as normas restringiveis sdo as que demandam lei somente se necessaria a criagao

de excegdes razoaveis (sendo o equivalente as normas de eficacia contida).

Maria Helena Diniz (2009, p. 48) propde uma das classificacdes mais comentadas,
esses dias. As normas constitucionais, para ela, sdo: supereficazes; de eficdcia plena; de eficacia
restringivel; ou de eficicia relativa complementavel. Normas supereficazes sdo aquelas que

atingiram a eficacia plena pelo primeiro meio, ou seja, ja nasceram assim, ja sdo eficazes
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plenamente desde sua redagdo original. Norma de eficacia plena ¢ aquela que, sem nascer
pronta, ja conta, por algum outro meio, com a aplicabilidade irrestrita. Se a norma, que tem
eficécia, puder ser restrita por lei, serd da espécie de eficacia restringivel. E a norma de eficacia

relativa complementavel em muito se assemelha, em seu conceito, a norma programatica.

José Afonso da Silva (2007, p. 40) identifica as seguintes espécie de normas: de
eficacia plena; de eficacia contida; de efic4cia limitada institutiva, que pode ser permissiva ou
impositiva; e de eficdcia limitada programatica. Esta ¢ a classificagdo que temos adotado como
padrdo, tanto neste estudo como em regra, na ordem juridica. Vale mencionar do que se trata a
norma de eficdcia limitada institutiva permissiva e a impositiva, ainda ndo vistas: a permissiva
¢ aquela que demanda regulamentacdo, mas esta pode ou ndo vir a existir. Um exemplo seria a
guarda municipal, cuja institui¢do ¢ permitida pela CRFB, mas se ndo for criada a entidade, nao
ha omissdo a ser suprida. J4 a impositiva ¢ aquela que demanda a regulamentagdo
obrigatoriamente, pois ¢ assunto que a CRFB exige que seja tratado pelo legislador,e ndo apenas

o permite.

E de se notar que as classificagdes, em regra, ndo fogem a idéia central de delimitar a

eficdcia das normas, apesar da grande variedade de classificagdes.

Ha ainda um outro autor, Uadi Lamégo Bulos (2012, p. 153), que inova, trazendo uma
classificagdo a mais: entende que ha também as normas constitucionais de eficacia exaurida.
Estas nada mais s3o do que as normas que tém eficécia transitéria, que se perderd, que deixara
de ter objeto, uma vez ocorrido o evento que a determina. Os exemplos mais claros, por 6bvio,

estdo nos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, como em seu artigo 3°:

A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, contados da promulgacdo da
Constitui¢do, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em
sessdo unicameral.

Realizada a revisdo, esta norma nao tem mais eficacia — por isso eficicia exaurida.

CONCLUSAO

A fase atual da explica¢do do Direito, ante as correntes jusfiloséficas, ainda se nomeia
pos-positivismo. Esta fase da leitura do Direito foi alcancada pela evolucao juridica justamente

em torno das normas constitucionais, de seus efeitos e meios de interpretagdo e aplicacao.
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As normas constitucionais, em geral, sdo de natureza principiologica. A CRFB,
especialmente, ¢ deveras permeada por principios, mas sem deixar de contar com igual profusao
de regras. Os autores que tratam aprofundadamente do tema costumam defender que uma
Constituicdo perfeita seria aquela que conta com a exata medida de regras e de principios, nem
tanto a um lado, nem tanto a outro. Isto porque, como se vera, os principios sao dotados de uma
generalidade muito maior que as regras, tendo a capacidade de se amoldar a uma gama muito
maior de situacdes — o que ndo ¢ verdade na aplicacdo das regras. S6 com a existéncia de
principios € possivel se consagrar um valor constitucional relevantissimo: a justi¢a. As regras,
cuja aplicagdo ¢ muito mais concreta, sdo limitadas aquelas situagdes previstas no enunciado
normativo, tendo pouca, ou nenhuma, flexibilidade (pelo que hd quem diga que as regras sao
aplicaveis na medida do “tudo ou nada”). Mas esta objetividade das regras também tem seu
valor: a limita¢do das regras promove a seguranga juridica, delimitando situagdes com maior

precisao.

Justamente por haver muitos principios, e por estes serem dotados de generalidade, o
que ocorre na CRFB ¢ a tens@o natural entre os principios. Em diversas e inimeras situagdes, o
direito s6 pode ser resolvido com a composicdo de um conflito entre principios, € a existéncia
deste conflito, ao invés de ser uma excrescéncia do ordenamento, na verdade é um corolario da
ordem juridica (ordem na concep¢do da palavra, significando correcdo, acerto): se a
Constituicao ¢ representativa de todas as principais vontades e valores de um povo, e se este
povo ¢ extremamente plural e enormemente diverso em seus interesses, aberragdo seria uma
Constituicdo que promovesse em seu teor apenas consenso (pois se consenso nao hé, ndo ha

como se estratifica-lo: seria uma Carta artificial).

Assim, a Constitui¢do ¢ responsavel por representar toda a divergéncia constitucional.
E ¢ por isso que a colis@o entre principios ndo € s natural, como salutar. Vejamos um exemplo:
ao mesmo tempo que a CRFB consagra a livre iniciativa, consagra a prote¢do ao consumidor.
Na casuistica, € corriqueira a colisdo entre estes dois valores, e serd necessaria a predominancia
concreta de um sobre o outro, pesando seus valores no caso. Outro exemplo: o principio do
desenvolvimento economico frequentemente encontra resisténcia no principio da prote¢do ao

meio ambiente, e na casuistica um pode suplantar o outro, at¢ mesmo de forma absoluta.

Esta tensdo dialética, este conflito, s6 ¢ latente em plano abstrato. Na casuistica, em
plano concreto, o conflito demanda imperativamente uma solugdo, resultando em um so direito,

sob pena de, ndo a sendo alcangada, haver efetivamente a falta do direito.
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Assim, se pode depreender uma caracteristica fundamental das normas constitucionais,
especialmente relevante na andlise de conflitos normativos: a caracteristica da relevancia do

caso concreto.

Ha que se salientar, entretanto, que os principios ndo podem ser usados abusivamente,
chegando ao ponto de contrariar o direito positivo diametralmente, como tem ocorrido. Por
vezes, ha possibilidade de solucionar-se uma questdo a partir de uma regra especifica, sendo
dispensavel a invocagdo de principios, e sendo descabida a aplicagdo, pelo magistrado, de um

principio mais genérico do que aquela regra dedicada ao assunto.

Neste diapasdo, ¢ de se notar que hd um consenso sobre o limite da atividade
interpretativa: jamais podera o intérprete, valendo-se de todos os instrumentos de hermenéutica,
exacerbar a propria semantica do texto que esta sendo analisado. A literalidade semantica da
norma ¢ o limite do intérprete, que ndo pode fazer uma interpretacdo contraria a redagdo da

norma, ou criativa em relagao a esta: isto ndo ¢ interpretar, ¢ legislar.
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