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1. DISPOSITIVO OU TEXTO E NORMA

A Constitui¢do nao se resume ao seu escrito, a sua expressao grafica,
a sua letra ou ao conjunto de dispositivos em que se articula.

A Lei, quando a ela o jurista se refere como substantivo proprio, ndo
se esgota no dispositivo, no texto grafico, no significado, na interpretagao
meramente literal ou gramatical.

O Direito estd muito além da Lei assim como a Constituigao esta
muito além do papel que a expressa.

Dispositivo ou texto € o significante ou o enunciado que expressa o
comando, de onde o mesmo ¢ extraido, como, por exemplo, o constante no
art. 5°, L, ao dispor que as presididrias serao asseguradas condigdes para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao (de
onde se extrai norma de protecdo ao lactente e ndo de protecdo a lactante)
ou o disposto no art. 121, caput, do Codigo Penal (matar alguém. Pena: de
6 a 20 anos de reclusdo) ou o simbolo proibido fumar.

A norma ¢ a regra de conduta que se extrai do dispositivo, como, nos
mencionados dispositivos, as normas ndo mataras € ndo fume.

Inconfundiveis os dispositivos constitucionais em relagao as normas
constitucionais: aqueles simplesmente indiciam estas, dao o roteiro do inicio
de sua compreensao.

O escrito, ou o dispositivo, ndo mataras, pretende impor uma con-
duta que considera essencial para a vida social e para o retorno do homem
a divindade.

Mas a norma juridica ndo se confunde com tal comando, porque de
tal enunciado podem ser extraidas as seguintes normas: “néo mate, salvo em
legitima defesa”; “ndo mate, salvo em estado de necessidade”; “ndo mate,
salvo em caso de guerra”; e “ndo mate, salvo se for para salvar a parturiente”.
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Nao se restringe, assim, a norma ao dispositivo; este ¢ a expressao
grafica, o significante; aquela o significado, o comando que se extrai do
dispositivo.

Etimologicamente, norma significa esquadro, régua, e revela, no
campo do comportamento humano, a diretriz de um comportamento so-
cialmente estabelecido.

Como norma expressa a conduta, o seu ntcleo ¢ a palavra que expressa
a acdo ou a omissao, isto &, o verbo.

Por exemplo, do disposto no art. 5°, LXXVII, da Constitui¢ao (“sao
gratuitas as acOes de habeas corpus e habeas data e, na forma da lei, os
atos necessarios ao exercicio da cidadania”), podemos extrair diversas
normas:

a) aacao de habeas corpus é sempre gratuita, ainda que o impetrante
tenha agido de absoluta ma-f¢;

b) a acdo de habeas data ¢ sempre gratuita, ainda que o requerente
tenha agido de absoluta ma-f¢;

¢) na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania sao
gratuitos;

d) se ndo houver lei impondo os 6nus do custeio, os atos necessarios
ao exercicio da cidadania sdo gratuitos.

A norma constitucional pode ser encontrada em um ou mais dispo-
sitivos da Constitui¢do, como, por exemplo, o que esta no art. 220, § 1°,
sobre a liberdade de informacao jornalistica, a se remeter as disposigdes
concernentes aos direitos fundamentais como limites de extensdo da mesma
liberdade de informacao.

Do disposto no art. 45, § 1° (“O niimero total de Deputados, bem
como a representagdo por Estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido
por lei complementar, proporcionalmente a populagdo, procedendo-se aos
ajustes necessarios, no ano anterior as elei¢des, para que nenhuma daquelas
unidades da Federacgdo tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados™),
podemos extrair diversas normas, entre outras:

a) o numero total de deputados sera estabelecido por lei comple-
mentar;

b) a representagdo por Estado e pelo Distrito Federal atendera a pro-
porcdo da respectiva populagao;

a) nenhuma entidade federativa terd menos que oito deputados
federais;
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b) a maior entidade federativa tera, no maximo, setenta deputados;

c) os ajustes serdo feitos no ano anterior as elei¢des.

Contudo, tal dispositivo, por extenso que seja, nao foi suficiente para
regular todas as condutas quanto a este tema especifico, pois dispde o § 2° do
art. 4° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias que ¢ assegurada
a irredutibilidade da atual representagdo dos Estados e do Distrito Federal
na Camara dos Deputados, em norma que, alias, ndo tem carater transitorio,
que perdurasse somente por uma legislatura, pois constitui clausula vedando
diminuir a representacao que existia quando a Constitui¢ao foi promulgada,
em 5 de outubro de 1988.

Assim, os dispositivos constitucionais (artigo, inciso, paragrafo,
denominag@o de se¢@o ou capitulo) exigem leitura que nao se limita a ex-
pressao grafica.

Veja-se, ainda, o dispositivo do caput do art. 227 da Constitui¢ao, em
que se extraem diversas normas, todas decorrentes do dever da familia, da
sociedade e do Estado de garantir a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito ao pleno desenvolvimento de sua personalidade em
formagao.

Mas as normas constitucionais, como as demais normas juridicas, es-
tao limitadas por seu carater de generalidade e abstragdo, editadas que foram
para regular situacdes futuras que nem sempre sdo, de plano, previsiveis, e a
regular condutas que se perdem na multidao das pessoas a que se destinam.

Por isso as normas juridicas vdo se compor ndo s6 de elementos
essenciais, como o preceito (a descrever hipotéticos fato ou relagao social)
e a sang¢ao (a descrigdo das conseqiiéncias juridicas caso incida a situa¢ao
descrita no preceito), como, também, por elementos acidentais, a restringir
ou ampliar a normatividade, quer aqueles de elementos descritivos, de
pronta apreensao objetiva (como, por exemplo, a expressdo crianga), quer
os elementos sociais (na expressdo, por exemplo, sonesto) ou elementos
juridicos (por exemplo, a expressdo posse).

1.1. Regras para redagdo do texto constitucional

O texto constitucional s6 ¢ documento juridico quanto ao seu resul-
tado: ndo ¢ o Direito que rege sua origem, mas a Politica.

Os agentes politicos, na busca de solugdes conciliatérias, que possam
admitir o consenso necessario a aprovagao coletiva, principalmente em
uma Constitui¢do compromissoria, como a de 5 de outubro, muitas vezes
impedem o que se poderia considerar como a boa técnica legislativa.
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A Nacdo exigia, depois de quase dois anos de intensos debates pela
Assembléia Nacional Constituinte, a urgente promulgagdo da Constituigao,
pelo que ndo se podia mais retardar nem os acordos politicos nem a redacao
do texto - a propria supremacia da Constitui¢ao impediu que a mesma fosse
burilada, em sua linguagem, com o mesmo cuidado e tardar, vale lembrar,
com que se escreveu o Codigo Civil de 1916.

Hésio Fernandes Pinheiro nos ensina:

“A técnica legislativa, tomada em seu sentido lato, envolve todo o
processo evolutivo de elaboragdo das leis, isto é, desde a verificagdo
da necessidade de legislar para um determinado caso até o momento
em que a lei é dada ao conhecimento geral.

A técnica legislativa, pois, envolve em seu conceito ndo so as fases de
iniciativa, elaborag¢do, discussdo, sangdo, promulga¢do e publicagdo
da lei, mas também se manifesta em todas as operagoes que em
qualquer dessas etapas se verificam.

Na segunda fase, v. g., inclui-se a parte chamada de apresentagdo
ou de redagdo, que se subdivide em:

a) apresentagdo formal (redagdo propriamente dita),

b) apresenta¢do material (disposi¢do do assunto devidamente

9 ]

subdividido ou agrupado)”.

Discutindo sobre a técnica de elaboracdo constitucional, Fran Fi-
gueiredo diz que seria até mesmo apropriado falar-se de uma nomografia
constitucional. A expressao, de origem grega, vem de nomos e graphos, ou
seja, a arte de redigir leis. E aduz:

“Esta nomografia constitucional, ou esta arte de redigir as leis
constitucionais, ¢ um trabalho eminentemente técnico, exigindo
conhecimentos doutrindrios e metodologicos sobre a constru¢do
normativa. A linguagem constitucional distingue-se da linguagem
juridica, lato sensu, pelo teor politico que envolve. Os conceitos
constitucionais devem exprimir realidades concretas, integrando um

conjunto simétrico, ndo lhes podendo faltar conexdo de sentido™?

! Hésio Fernandes Pinheiro, Técnica legislativa e as constituicdes e leis constitucionais do Brasil,
Rio de Janeiro, Liv. Jacinto, 1945, p. 15.

% Fran Figueiredo, Metodologia constitucional: técnicas de elaboracio e técnicas de interpretacio,
Brasilia, Ed. Itamari, p. 110.
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A técnica de redagao da Constituigdo de 1988 obedeceu a orientagao
do Constituinte Bernardo Cabral, seu Relator-Geral na Assembléia Nacional
Constituinte que, ao apresentar o Projeto de Constituicdo “B”, para ser aprecia-
do em segundo turno, teve oportunidade de dizer que se orientou pelas regras
regimentais internas e pelas obras de Hésio Fernandes Pinheiro (Técnica
legislativa) e de José Queiroz Campos (A arte de elaborar a lei), além da
sintese que José Afonso da Silva fez no Manual do vereador.’

Disse mais:

“(...)

1. O artigo deve enunciar a regra geral sobre um unico assunto.

2. Excegoes, complementos e pormenores constituem matérias para
paragrafos, que devem manter intima relagdo com o assunto do artigo.
3. Em face de sua finalidade, deve-se evitar o emprego, no texto do
paragrafo, de expressoes como ‘observado o disposto neste artigo
ou no caput deste artigo’, ‘no caso, na forma, na hipotese ou nos
termos deste artigo’, que so contribuem para tornar o enunciado
mais extenso, sem nada elucidar.

4. Os textos de artigo ou pardagrafo que contenham enumeragoes
ou discriminacoes extensas devem ser desdobrados em incisos
(algarismos romanos), e o destes, na mesma hipotese, em alineas
(letras minusculas).

5. O emprego de incisos ou alineas ndo pode implicar quebra de
pensamento, isto é, descontinuidade do enunciado, cuja introdugdo
¢, sempre, o texto do caput do artigo ou paragrafo.

6. Nos agrupamentos de artigos (subsegoes, se¢oes, capitulos e
titulos), ha que tomar o cuidado de por o artigo no lugar mais
adequado, isto ¢, no segmento com que mantenha maior afinidade.

7. Nos artigos que exijam desdobramentos numerosos, devem-se
agrupar, tanto quanto possivel, os pardgrafos, incisos e alineas sobre
assuntos correlatos.

3 Hoje estd em vigor a Lei Complementar n° 95, de 28 de fevereiro de 1998, que dispde sobre a redagio,
a alteracdo e a consolidagdo das leis, conforme determina o paragrafo unico do art. 59 da Constituicao
Federal; o Decreto presidencial n° 2.954, de 29 de janeiro de 1999, estabelece regras para a redacao de
atos normativos de competéncia dos 6rgdos do Poder Executivo.
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8. Disposigoes transitorias ndo cabem entre as de carater permanente
e vice-versa.

9. Na elaboragdo do texto de artigo ou de qualquer de seus
desdobramentos, evite-se o emprego de ponto ou ponto-e-virgula
intercalares, pois, quando isso ocorre, ou o texto esta mal redigido,
ou consagra enumera¢do (caso em que o uso de incisos ou alineas
se impoe), ou enuncia a regra geral acompanhada de complementos
ou excegoes (hipotese em que se devem usar paragrafos).

10. A precisdo recomendada pela boa técnica normativa dispensa
expressoes exemplificativas”.

Observe-se que nao foi possivel, na redagdo final, o cumprimento
rigoroso de todas as regras susomencionadas, como se v€, por exemplo, na
posicao topografica do § 1° do art. 5°, que se refere a todo o Titulo II e ndo
so aquele artigo.

2. ELEMENTOS DA NORMA

Além do ntcleo da norma, isto €, o verbo que expressa a conduta, a
norma dispoe de outros elementos, como o destinatario (a quem se dirige a
conduta desejada, como, por exemplo, no art. 34, caput, ao se referir a Unido,
ou no art. 227, caput, sobre a familia, a sociedade e o Estado, nesta ordem).

Ainda em busca da for¢a normativa que ensejard a sua eficacia
social, ndo pode a norma constitucional fugir de conceitos juridicos in-
determinados, que sdo aqueles que vao permitir ao sujeito concretizante
uma margem maior de atuacdo na busca do seu sentido normativo, como,
por exemplo, se v€ no art. 144 da Constituicdo de 1988, onde constam as
expressoes ordem publica e incolumidade das pessoas e do patrimoénio.

Nos conceitos juridicos indeterminados dilarga-se a discricionariedade
do agente concretizador.

Contudo, ndo se veja, neste alargamento do poder do agente, qualquer
malferimento a seguranca que todos aspiram encontrar na aplicagdo da norma
constitucional, embora se tenha presente no espirito a possivel ocorréncia
de teratologias como o desvio ou o abuso de poder.

Na verdade, tais campos discriciondrios representam conceitos amor-
tecedores a permitir, em cada caso, ao sujeito concretizante ultrapassar a
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contradigdo existente entre a generalidade e a abstragdo da norma juridica
e a concretizagdo e individualiza¢do que se esperam da decisdo.

A discricionariedade, extraindo-se a expressdao do campo adminis-
trativo, ¢ o poder que a ordem juridica concede ao agente para escolher
entre varias alternativas de conduta, permitindo-lhe, ainda que o deva fazer
motivadamente, que dé ao caso concreto a solugdo mais conveniente dentro
daquelas alternativas previstas na norma juridica.

Nao se confunda a discricionariedade com a arbitrariedade - aquela
decorre de um campo de atuagdo delimitado pela ordem juridica, esta nao
se limita e até mesmo afronta a norma.

Tem o legislador a maior parcela de discricionariedade concedida pela
Constitui¢@o, porque somente a ela ele se vincula no seu poder legisferante,
enquanto, de regra, o executivo, o juiz ¢ o administrador submetem-se a
Constituigdo e as leis, nessa ordem.

Veja-se, no campo econdmico, a ampla margem de atuacdo deferida
ao legislador pelos conceitos indeterminados contidos na denominada consti-
tuigdo econdmica, isto ¢, as normas constitucionais que regulam, certamente
de forma bem ampla, as relagdes de producao, comércio e consumo.

Por que a Constituicdo se pretende perene, tanto quanto possa, sabe de
seu carater de generalidade e abstragdo e que estd jungida a um determinado
tempo historico, ela mesma concede as suas normas um campo de atuacao
para os seus agentes de concretizagao.

Assim, por exemplo, ela permite ampla discricionariedade na for-
mulagdo das politicas econdmicas, propiciando ao cidaddo-eleitor ndo
mais uma limitada opcéo dilematica entre liberalismo e socialismo em suas
formas extremadas, mas o poder de escolher, dadas determinadas situagoes
historicas, o grau de maior ou menor intervencionismo do Estado na ordem
econdmica, permitindo que se alternem governos eleitos, de uma ou outra
corrente, sem que se tornem necessarias mutagdes formais da Constituigao,
através de sua reforma por emenda ou revisao.

2.1. Principios e regras ou preceitos

As normas podem conduzir a principios e a regras ou preceitos.

O principio ¢ toda norma juridica, enquanto considerada como de-
terminante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais
particulares (menos gerais), das quais determinam e, portanto, resumem,
potencialmente, o contetido: seja, pois, estas efetivamente postas, seja, ao
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contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém...*
“os principios estdo para as normas particulares como o mais estd para o
menos, como o que ¢ anterior e antecedente esta para o posterior € o con-
seqiiente”.’

Jé& as regras ou preceitos sdo as normas particulares, dotadas de menor
generalidade, que, no entanto, assim como os principios, apresentam carater
de normatividade, a impor condutas.

E regra ou preceito a norma que se extrai do disposto no art. 226,
§ 6°, in fine, de que o divorcio direto somente pode se dar apds a comprovada
separacdo de fato por dois anos.

De um mesmo dispositivo, podem-se extrair principios e regras;
v.g., do disposto no art. 42, § 1°, extrai-se o principio de que o niimero de
Deputados Federais em cada entidade federativa é estabelecido proporcio-
nalmente a populagao, e a regra ou preceito de que o maior Estado contara,
no maximo, com 70 deputados.

Nao se pense que os principios, pela baixa densidade normativa,
como, v.g., homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta® (poderia ser de outra?) Constitui¢do. O principio tem a sua
forca normativa, pois tal forga é inerente a todas as normas constitucionais.

Como espécies de normas, principios e regras nao perdem o seu carater
de ato de poder, e, em se tratando de norma constitucional, da imperatividade
decorrente da supremacia que orna e justifica a existéncia da Constitui¢ao
como ato de vontade do titular da soberania, o povo.

Dos principios decorrem as regras, estas dotadas de menor gene-
ralidade, mas secundarias aos principios que fecundaram o seu contetido
normativo.

Os principios tém alto grau de generalidade, as regras grau relativa-
mente menor de generalidade.”

De acordo com o grau de generalidade, classificam-se as normas em
principios e regras; e aqueles podem oferecer diferentes patamares, a comegar
pelos principios estruturantes (no dizer de Canotilho) também denominados,

* Crisafulli, Vezio, La costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 15.
3 Crisafulli, Vezio, op. cit., p. 96.

° Veja-se a criticavel redagéo do dispositivo, ao se referir a “esta Constitui¢do”. Por acaso, poderia se
referir a outra Constituigdo?

" Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1985, p. 72, apud Paulo Bonavides, Curso
de direito constitucional, 6 ed., Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1996, p. 249.
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na Constituicao de 1988, como principios fundamentais (os encontrados no
Titulo 1, alids, com esta denominagdo); a seguir os principios gerais, mas
especificos, como aqueles referidos no caput do art. 37, a reger a Adminis-
tracao Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade), até
chegar aos principios especiais, regentes de setores mais especificos (como,
por exemplo, aqueles referentes a licitacao, descritos no art. 37, XXI).

Quanto as regras ou preceitos, sdo normas que, embora ainda gené-
ricas e abstratas, tém conteudo de menor abstragdo, como, por exemplo, a
norma decorrente do disposto no art. 45, § 1°, da Constituigao de 1988, ao
dispor sobre o quantitativo de Deputados Federais para o maior e para o
menor Estado.

Nao se pense, no entanto, que, embora classificadas pelo grau de
generalidade, as normas constitucionais, quer os principios, quer as regras
ou preceitos, estejam separadas ou compartimentalizadas, com ambito de
normatividade perfeitamente delineado; na verdade, inseridas que estdo no
sistema constitucional, integram-se harmonicamente, e buscam, umas e
outras, em relagdo dialética, implementar o seu ambito normativo.

2.2. Sistema normativo

A Constitui¢ao, quanto aos demais textos legislativos, deles se diferen-
cia pelo carater de supremacia, mas a eles se iguala porque também, como
eles, integra um sistema normativo; neste sentido, retornemos a Canotilho
ao afirmar que “o sistema juridico do Estado Democratico de Direito ¢ um
sistema normativo aberto de regras e principios”.

E um sistema aberto, porque é dindmico e receptivo as influéncias
externas.

Nesse aspecto, nao se deixe de mencionar a visao positivista a limitar
o mundo juridico ao texto legal, como a muitos parece Kelsen a considerar o
sistema normativo como um sistema piramidal de normas juridicas positivas.

Outros, entre os quais Luhman, visualizam o sistema normativo como
um sistema circular e continuo, de criagdo que nao se esgota no momento
da edi¢@o do texto, em que cada elemento recebe a sua qualidade normativa
de um outro elemento, sem que se possa falar em idéia de prioridade ou de
preferéncia.

A norma constitucional, elemento de um sistema dindmico, interage
com todo o sistema, dispondo, até mesmo, de uma capacidade de aprendi-

132 Revista da EMERJ, v.5,n.17, 2002



zagem para haurir, a cada momento, os significados de outras normas que
sejam consentaneos com a realidade fatica.

E um sistema normativo, porque a estruturacio das expectativas do
poder constituinte, referentes aos valores, programas, fungdes e pessoas,
¢ feita através de normas juridicas, a expressar os comandos politicos que
conduziram a sua elaborag¢ao; porque comandos dotados de politicidade,
de tal génese vai decorrer o seu carater de essencialidade e mutabilidade.

E um sistema de regras (ou preceitos) e principios, porque as normas
do sistema tanto podem revelar-se através de principios, como sob a forma
de regras.

Dos principios decorrem as regras, estas dotadas de menor gene-
ralidade, mas secundarias aos principios que fecundaram o seu contetido
normativo.

2.3. Conflito de principios

Constituigoes democraticas, nascidas de intenso debate e de demorado
consenso entre diferentes ideologias politicas, como a Constitui¢ao brasileira
de 1988, podem expor em seus dispositivos normas que se mostram con-
flitantes nos valores tutelados, o que se nota pelos principios que albergam
justamente tais valores.

Ouga-se a voz de Canotilho:

“O fato de a constitui¢do constituir um sistema aberto de
principios insinua ja que podem existir fenomenos de tensdo
entre os varios principios estruturantes ou entre os restantes
principios constitucionais gerais e especiais. Considerar a
constituicdo como uma ordem ou sistema de ordenacdo totalmente
fechado e harmonizante significaria esquecer, desde logo, que
ela é, muitas vezes, o resultado de um compromisso entre varios
actores sociais, transportadores de idéias, aspiragoes e interesses
substancialmente diferenciados e até antagonicos ou contraditorios.
O consenso fundamental quanto a principios e normas positivo-
constitucionalmente plasmados ndo pode apagar, como é obvio,
o pluralismo e o antagonismo de idéias subjacentes ao pacto
fundador.

A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sacrificio
de outros originaria a criagdo de principios reciprocamente
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incompativeis, com a conseqiiente destrui¢do da tendencial unidade
axiologico-normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de
momentos de tensdo ou antagonismo entre oS varios principios e a
necessidade de aceitar que os principios ndo obedecem, em caso de
conflito, a uma logica do ‘tudo ou nada’. Assim, por exemplo, se
o principio democrdatico obtém concretizagdo através do principio
maioritario, isso ndo significa desprezo da protecdao das minorias,
se o principio democratico, na sua dimensdo economica, exige
intervengdo conformadora do Estado através de desapropriagoes e
nacionalizagdes, isso ndo significa que se posterguem oS requisitos
de seguranca inerentes ao principio do Estado de direito (principio
da legalidade, principio da justa indenizagdo, principio de acesso
aos tribunais para discutir a medida de intervengao etc.).

A densificagdo dos principios constitucionais ndo resulta
apenas de sua articulagdo com outros principios ou normas
constitucionais de maior densidade de concretizag¢do. Longe disso:
o processo de concretizagdo constitucional assenta, em larga
medida, nas densificagées dos principios e regras constitucionais
feitas pelo legislador (concretizac¢do legislativa) e pelos orgdos
de aplicagado do direito a problemas concretos, designadamente
os tribunais (concretiza¢do judicial). Qualquer que seja a
indeterminabilidade dos principios juridicos, isso ndo significa
que eles sejam impredictiveis. Os principios ndo permitem opgoes
livres aos orgdos ou agentes concretizadores da constitui¢do
(impredictibilidade dos principios); permitem, sim, projegoes ou
irradiagoes normativas com um certo grau de discricionariedade
(indeterminabilidade), mas sempre limitadas pela juridicidade
objetiva dos principios. Como Dworkin, ‘o direito - e desde logo,

999

o direito constitucional - descobre-se, mas ndo se inventa’”.

No mesmo diapasao, os preciosos ensinamentos de Clémerson Merlin

Cléve:

134

“A Constitui¢do contém um ‘registro de aprendizagem’,® por isso
que se comunica continuamente com a realidade historica. A baixa
densidade normativa da Constituicdo e a alta abstra¢do de seus
comandos constituem meios adequados para garantir a constante
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evolugdo de seu significado e o ajustamento de seu sentido as
exigéncias da realidade sem a necessidade de se convocar a
todo o instante a manifestacdo do poder constituinte derivado. A
abertura da Constitui¢do permite o que a doutrina vem chamando
de mutagdo constitucional - o evoluir permanente do sentido da
ordem constitucional para o efeito de acompanhar a historia e o
seu progresso. A forca normativa da Constitui¢cdo implica, pois,
a construg¢do de uma via de duas mdos: a Constituicdo conforma
a realidade, mas ao mesmo tempo é, de certo modo, também por
ela (pela realidade) conformada. Cumpre concordar com Hesse - a
Constitui¢do ‘a) determina os principios diretores segundo os quais
se deve formar a unidade politica e prosseguir a atividade estatal; b)
regula o processo de solucdo de conflitos dentro da comunidade, c)
ordena a organizagdo e o processo de formagdo da unidade politica
e da atuagdo estatal; e d) cria os fundamentos e normativiza os
principios da ordem juridica global’.

A doutrina vem procurando definir a Constitui¢cdo como ‘um sistema
aberto de principios e preceitos’(Canotilho). Os principios, ninguém
desconhece, possuem caracteristicas que os diferenciam das regras
ou preceitos. Dispoem de maior grau de abstragdo e, portanto,
menor grau de densidade normativa, e bem por isso sintetizam,
fundamentam e estruturam o sistema constitucional. Além disso,
condensam as idéias estruturais do sistema, razdo pela qual, em
geral, os preceitos constituem desdobramentos de idéias-sinteses
engessadas nas disposigoes principiologicas. Os principios, mesmo
que implicitos, e inclusive aqueles enunciados no preambulo, dispoem
de uma funcionalidade. Ou seja, prestam-se para alguma coisa. Sdo,

8 O “registro de aprendizagem” ou a “capacidade de aprendizagem” segundo Canotilho significam a
disponibilidade das normas constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da verdade e da justica.
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pois, funcionais. Eles cimentam a unidade da Constitui¢do, indicam
o conteudo do direito de dado tempo e lugar e, por isso, fixam
standards de justica, prestando-se como mecanismos auxiliares no
processo de interpretagdo e integrag¢do da Constitui¢do e do direito
infraconstitucional. Mais do que isso, experimentam uma eficdcia
minima, ou seja, se ndo podem sofrer aplica¢do direta e imediata,
exigindo no mais das vezes (ndo é o caso dos principios-garantia)
integracdo normativa decorrente da atuagdo do legislador, pelo
menos cumprem eficdacia derrogatoria da legislagcdo anterior e
impeditiva de legislagdo posterior, desde que incompativeis com seus
postulados. Alias, também as normas programdticas atuam, pelo
menos, essas ultimas fungoes. Dai por que elas operam, no minimo,
uma eficdcia negativa, paralisando os ‘efeitos de toda e qualquer
norma juridica contraria a seus principios’ (Canotilho)”.

2.4. Norma constitucional inconstitucional?

A questdo pode ser enfocada sob variados aspectos.

Quanto a distingao entre poder constituinte originario e poder cons-
tituinte derivado, este manifesta-se através de emenda (art. 60, § 4°) ou do
ato decorrente da revisdo (ADCT, art. 3°), em decorréncia se admitindo a
eventual inconstitucionalidade da emenda constitucional em face da cons-
titui¢@o originaria. O Supremo Tribunal Federal reconheceu expressamente
tal disting@o, em sessdo plenaria de 15 de setembro de 1993, ao proclamar
a inconstitucionalidade de dispositivos da Emenda Constitucional n° 3/93,
que instituiu o recolhimento do IPMF no mesmo exercicio fiscal.’

Na visao filosofica do Direito Natural, entendendo que haveria
inconstitucionalidade da propria constitui¢do originaria quando atentasse
contra os principios ditos naturais, quais sejam aqueles que decorreriam da
propria natureza das coisas. '

2“0 Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade constituinte derivada e no desempenho de sua
funcdo reformadora, esta juridicamente subordinado a decisdo do poder constituinte originario que, a
par de restrigdes de ordem circunstancial, inibitorias do poder reformador (CF, art. 60, § 1°), identificou,
em nosso sistema constitucional, um niicleo tematico intangivel e imune a a¢do revisora da instituicao
parlamentar. As limitagdes materiais explicitas, definidas no § 4° do art. 60 da Constituigao da Republica,
incidem diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder Legislativo da Unido, inibindo-lhe o
exercicio nos pontos ali discriminados. A irreformabilidade desse nucleo tematico, acaso desrespeitada,
pode legitimar o controle normativo abstrato, e mesmo a fiscalizagdo jurisdicional concreta, de incons-
titucionalidade” (ADIn 466, Pleno, maioria, Celso de Mello, julgada em 03/04/91).
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Finalmente, na perspectiva do Direito Positivo, citemos o Professor
de Heidelberg, Otto Bachof," em trabalho da década de 50, que extrai do
proprio texto constitucional uma gradacao de valores que, se descumpridos
em normas de menor densidade, vulnerariam o sistema constitucional.'?

Veja-se excerto da obra de Otto Bachof sobre o tema, destacando-se
que o proprio titulo da obra indica que o mesmo ndo adotou posi¢do que
desde logo afirmasse a possibilidade tedrica de conflitos entre os valores
postos pela propria constitui¢@o originaria:

“Poe-se, além disso, a questdo de saber se também uma norma
originariamente contida no documento constitucional (e emitida
eficazmente, sob o ponto de vista formal), uma norma criada,
portanto, ndo por forca da limitada faculdade de revisdo do poder
constituido, mas da ampla competéncia do poder constituinte, pode
ser materialmente inconstitucional.

Esta questdo pode parecer, a primeira vista, paradoxal, pois, na
verdade, uma lei constitucional ndo pode, manifestamente, violar-se
a si mesmo. Contudo, poderia suceder que uma norma constitucional
de significado secundario, nomeadamente uma norma so formalmente
constitucional, fosse de encontro a um preceito material fundamental
da Constitui¢do: o facto é que por constitucionalistas tdo ilustres
como Kruger e Giese foi defendida a opinido de que, no caso de
semelhante contradi¢do, a norma constitucional de grau inferior
seria inconstitucional e invalida”.

O tema foi submetido a cogni¢ao do Supremo Tribunal Federal através
de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo entdo Governador Al-

10 Nesse sentido, Juarez Freitas, A substancial inconstitucionalidade da lei injusta, Petropolis, Ed.
Vozes, 1989.

' Otto Bachof, Normas constitucionais inconstitucionais?, tradu¢do por José Manuel M. Cardoso da
Costa, Ed. Atlantica, [19—].

12 Os autores europeus, inclusive Canotilho e Jorge Miranda, repudiam tal posicionamento, como
reporta Paulo Bonavides, A Constitui¢do aberta - temas politicos e constitucionais da atualidade,
Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 1993, p. 281-310, em parecer sobre a agio direta de inconstitucionalidade.
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ceu Collares, do Rio Grande do Sul, acoimando norma decorrente do disposto
no art. 45, § 1°, a conceder ao Estado de Sao Paulo 70 deputados federais,
a despeito de sua populagdo contar com mais de 33 milhdes de pessoas e
o eleitorado, mais de 21 milhdes, enquanto Estados menores, com pouco
mais de 400 mil habitantes e 250 mil eleitores, dispdem de oito vagas na
Camara dos Deputados, o que indicaria a baixa densidade do voto paulista,
assim a malferir o principio geral constante do art. 14, caput, de que o voto
¢ igual para todos, o que repristina o principio ianque one man one vote.

Com trés votos que acolhiam a ADIn, a maioria, liderada pelo Mi-
nistro Moreira Alves, ndo conheceu da a¢ao, pois o disposto no art. 102, I,
“a”, da Constituicao somente admite ADIn que contraponha a Constitui¢ao
origindria com atos derivados, mas ndo agao que tenha por objeto contrastar
principios constantes da propria Constituigdo originaria.

3. VALOR OU OBJETIVIDADE JURIDICA DA NORMA

A norma tem o seu fundamento, a sua razao de ser, a sua objetividade
juridica.

A norma ndo fumar funda-se na protegao da saude; a norma que regula
a representacao dos Estados e do Distrito Federal pelos deputados federais
funda-se no equilibrio imprescindivel ao regime federativo.

Toda a norma tem a sua objetividade juridica ou valor por ela tute-
lado, ainda que o dispositivo ndo o expresse diretamente. Por exemplo, do
disposto no art. 5°, I, a expressar o principio da liberdade juridica (ou da
legalitariedade, na expressdo de Pontes de Miranda), o valor protegido ¢ o
do liberalismo filosofico.

Fundamentam-se os principios em valores, as regras ou preceitos,
em validade.

Eventual conflito de principios resolve-se no plano axiologico, dos valo-
res que intentam preservar; eventual conflito de regras resolve-se pelo critério
de sua validade juridica, ou de aptidao para produzir os efeitos pretendidos.

Inocorre, no entanto, conflito entre principio e regra ou preceito,
porque aquele inspira esta, que dele decorre.

Se aparentemente contraditorio o preceito em face do principio, ha
que se buscar a interpretacao que permita a prevaléncia do valor que ensejou
o principio.

Dai por que a grande transformacao operada neste século pela Cién-
cia Politica, da qual o Direito Constitucional ¢ um dos ramos: os valores

138 Revista da EMERJ, v.5,n.17, 2002



postos em nivel constitucional ganham ascendéncia sobre a validade das
regras especificas.

Acompanha-se, nesse passo, a transformac¢do do Poder Publico, que
passa do antigo principio da legalidade (art. 37, caput) para o principio
da legitimidade (art. 70, caput); ndo basta a garantia de ingresso em Juizo
(art. 5°, XXXV), exige-se a garantia do processo justo, que muitos extraem
do disposto no art. 5°, LVI - hoje ndo basta o critério objetivo da legalidade
para justificar os atos do Poder, exigem todos a legitimidade de sua atuagao.

O Estado legal nao ¢ suficiente - ¢ necessario que se fundamente na
Justicga.

E insuficiente a legalidade para justificar os atos do poder, cujo exer-
cicio, porque intenta a alteragdo de condutas humanas, nem sempre € isento
de certo grau de violéncia.

Nao basta a legalidade - como adequagdo objetiva do ato a norma -
para justificar a intervencdo do Poder na esfera individual; € preciso muito
mais, porque somente se pode admitir a interferéncia do Poder se ele se
apresenta revestido de legitimidade - o sentimento de valoracao social de
sua utilidade e necessidade.

4. REALIZACAO DA CONSTITUICAO

E insuficiente a Constituigdo escrita ou textual, posta como conso-
lidagdo de dispositivos pelo Poder Constituinte, para que tenha validade e
eficacia no seu papel de regular as relagdes politicas e sociais, impondo aos
agentes a conduta exigida pela norma.

A Constitui¢ao existe, mas so ¢ valida e eficaz se realizada - realizar
a Constituicao €, assim, o atuar dos agentes publicos, dos entes sociais e
dos individuos, ainda que isoladamente considerados, na transformagao
da realidade fatica de acordo com os comandos decorrentes de seus dis-
positivos.

Mas, para isso, ¢ necessario interpretar a Constituigdo, atribuindo
significado aos simbolos lingiiisticos contidos nos dispositivos.

Essa ¢ a razdo por que a concretizacdo da Constitui¢do constitui um
processo em que diversas fases se apresentam de modo gradual: conhecer
a norma constitucional que decorre ndo s6 da interpretagao literal ou gra-
matical do dispositivo, mas da interpretacdo sistematica e valorativa dos
principios, de forma a atualizar o seu significado originario; apreender a
norma constitucional em toda a sua abrangéncia; e, da norma apreendida,
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constituir a norma de decisdo, esta sim que impora o comando especifico
para resolver o caso concreto.

Concretiza-se a norma constitucional por esse processo de densifi-
cacdo dos comandos contidos nos principios e nas regras constitucionais,
preenchendo, complementando e precisando o espago normativo.

Anormatividade ¢ o efeito global da norma em determinado processo
de concretizagdo, pressupondo a realizagdo da norma constitucional por sua
aplicacdo e concretizag@o aos problemas que carecem de decisao; o ambito
de regulacdo da norma expressa a globalidade dos casos eventualmente
regulados por uma norma; e o ambito de protegdo € o campo de protegdo
juridica aos bens, valores e interesses intentados pela norma.

Sujeito concretizante € o agente do processo de concretizagdo da
Constituigao, a desenvolver método de concretizagdo que, a partir do texto
da norma emitida pelo poder constituinte, elabora a norma de decisdo que
decorre, primariamente, dos principios fundamentais, gerais e especiais, ¢ das
regras ou preceitos; a seguir, em nivel politico-legislativo, a complementar,
pela norma infraconstitucional, os comandos da Carta Magna, e, por tltimo,
em nivel decisorio, pelos Poderes Executivo e Judiciario, e pela Administragao
Publica, na resolucao dos casos concretos com que se defrontam.

5. A CONSTITUICAO ESTA ALEM DO TEXTO

Somente o atavismo cultural ainda permite que alguns poucos conti-
nuem a confundir a Constitui¢ao com o documento ou o papel que a expressa.
Estes ainda a percebem como texto sagrado, de origem divina e imune a
ciéncia humana, cuja legitimidade ndo decorre da sua utilidade social, mas
do poder intangivel do qual teria emanado.

Esquecem que o documento ¢ a expressdo grafica do pensamento,
e ndo entendem que ali se tentou exprimir as esperangas, 0s projetos de
vida, os sonhos, as tarefas do Poder e da sociedade, através de simbolos
graficos que ndo perderdo nunca o seu carater de expressao do pensamento
do criador humano.

A Constitui¢do ndo se restringe ao documento, mas expressa a decla-
racdo de vontade dos que a fazem, projetando no mundo exterior o espirito
do seu criador.

Também a Constitui¢do brasileira de 1988 nao se limita ao seu
simbolismo grafico, pois €, transcendendo o documento que a contém, a
manifestacdo da vontade democratica do poder constituinte.
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Até entdo, na Histéria Politica brasileira, tomava-se a Constitui¢ao
como instrumento da vontade de pessoas singulares (como o nosso D. Pedro
I, em 1824, a outorgar a Constitui¢ao do Império, gesto que repetiu em 1826,
como Pedro IV, de Portugal), de grupos oligarquicos (como a Constitui¢ao
da primeira Republica, a expressar a vontade daqueles que derrubaram o
Império sem que estivessem, na realidade, imbuidos do espirito republicano
que alardeavam como motivo determinante da queda do Império) ou de
frustradas ideologias (como a Constitui¢ao de 1937, outorgada por Gettlio
Vargas, em réplica a Constituicdo totalitaria que o Marechal Pilsudski dera
a Polonia em 1935).

Nenhuma Constitui¢ao brasileira ousou tanto quanto a Constitui¢do
de 1988.

O seu lento processo constituinte permitiu que graficamente expres-
sasse as contradicdes da sociedade diferenciada que a fez e para quem se
destina.

A participacdo dos mais diversos segmentos sociais, a percorrer,
mesmo tumultuadamente, os longos caminhos que conduzem a Brasilia e
a pressionar os representantes constituintes, teve o condao de infirmar o
cerne elitista que caracterizou as precedentes Cartas, embora nao pudesse,
desde logo, oferecer solugdes prontas para os problemas que, ainda antes da
Independéncia, afligem a sociedade, e que, na verdade, se e quando solvidos,
serdo substituidos por outros de diverso patamar mas da mesma gravidade.

As contradi¢gdes da Constitui¢do, antes de conduzir a perda de sua
legitimidade, na verdade propiciam os instrumentos necessarios para a sua
aceitacdo social e para a sua perenidade, como expressao politica e juridica -
perene, embora, nunca tera o carater da sonhada imutabilidade, caracteristica
que somente orna as constituigdes que visa a garantir, ndo as constitui¢des,
como a nossa, que também intentam a transformacéo da sociedade.

O transformar contradita o garantir.

As contradi¢gdes da Constituicao expressam as contradigoes da so-
ciedade brasileira.

E a contradigdo terrivel que decorre da crise da cidadania, porque
até entdo reservamos ao conceito de cidadania a mera vertente politica, da
participacdo do cidaddo no governo, sem alcangar o seu verdadeiro conceito
de ensejar o poder de todos, e de cada um, de desfrutar dos bens postos a
disposi¢ao da comunidade, e a compreender, nos limites da abrangéncia
da idéia do que se denomina bem comum, de que este ndo se restringe a
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felicidade dos que tém e mantém direitos, mas de todas as pessoas, ainda
que pouco ou nenhum direito tenham e, mesmo assim, revelam-se titulares
indisponiveis de direitos, deveres, agdes, responsabilidade e obrigacdes.

Dai por que o velho politico conservador Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988, lider que
em dado momento historico foi tido como o simbolo da mudanga, podia
afirmar que ela é a “Constituicao-cidada, a expressar, graficamente, o
homem brasileiro”.

E a crise do poder, antes autoritario (a merecer o comentario amargo
de Afonso Arinos de Mello Franco de que “o Brasil, sociologicamente, ¢
um império”), que ndo conseguiu chegar sequer aos moldes classicos da
democracia representativa e que agora, por frustracdo, se adianta no passo
historico a intentar a implementacdo de modelos diretos de democracia,
como proclama o art. 1°, paragrafo unico: “Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituigao”.

E também a contradigo decorrente da crise das instituigdes, cuja legi-
timidade se viu controvertida a partir do momento em que foram finalmente
percebidas como poderosos instrumentos de garantia de direitos somente
permitidos a poucos, visando a refrear o impeto de direitos assentados na di-
mensao que se pode vislumbrar como inerentes & propria condi¢ao humana.

A Constitui¢@o ¢ muito mais do que o documento em que estao inseri-
dos os simbolos graficos que a expressam; quer muito além das contradi¢des
que imobilizam a sua for¢a normativa; transcende o juridico para alcangar o
politico; expressa os sonhos sem explica-los; frustra, igualmente, tanto aos
que a véem como instrumento de garantia, como aos que nela pretendem
tdo-somente a forca transformadora da realidade insuportavel.

Por si sd, nunca sera instrumento de redencao da mazelas sociais,
politicas e econdmicas que nos afligem.

A Constituicdo somos nos, ndo somente os constitucionalistas (que
dela sequer somos intérpretes), os politicos, os governantes, mas todos e
cada um daqueles que fazem deste imenso pais a soma dos conflitos e das
solidariedades que nos embaracam e nos unem.

A Constituicao € expressdo cultural do pais, devendo se recordar,
neste aspecto, mestre Canotilho, a professar sobre o contetido do ensino do
Direito Constitucional:
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“Ensinar direito constitucional é um ato de cultura e de humanismo e
mal seria privar os alunos de sugestoes e insinuagoes incentivadoras
de um melhor e mais profundo conhecimento dos problemas.”

Por derradeiro, no campo da aplicabilidade das normas constitucio-
nais, deve ser mencionado que tal aplicabilidade, como fenémeno juridico,
esta intrinsecamente vinculada ao fenomeno politico da legitimidade da
Constituigao.

Nao ¢ simplesmente por que existe, vale e ¢ eficaz no plano juridico
que a Constituicao tera aplicabilidade - a crenga da sociedade nas instituicdes
constituidas pela Lei Maior decorre do sentimento individual e coletivo de
que tais instituicdes sdo necessarias para a vida social.

Alegitimidade da Constitui¢do, a aceitacao e a aplicabilidade de suas
disposi¢des sao matérias que ndo se esgotam nos estudos juridicos - sdo
questdes politicas e como tal devem ser analisadas, pois ndo estdo submetidas
a regras objetivas, mas a realidade individual e coletiva.

6. PROMULGACAO E VIGENCIA

Nao basta que a Constitui¢do tenha sido promulgada - é necessario
que tenha vigéncia, isto ¢, produza eficacia no mundo juridico.

A promulgagdo da Constituicdo opera no mundo juridico no plano
de sua existéncia como norma juridica, enquanto a vigéncia refere-se a
capacidade de produgao dos seus efeitos.

A nova Constitui¢do, ao ser promulgada, passou a existir no mundo
juridico, como manifestacdo suprema da vontade do povo, que ¢ o titular
do poder constituinte.

Registre-se que a Constituicao foi promulgada as 16 (dezesseis) ho-
ras do dia 5 de outubro de 1988, termo inicial de sua existéncia, validade
e vigéncia.

Ao ser promulgada, a Constitui¢do entrou no mundo juridico, passan-
do a existir - ¢ o plano da existéncia para a sua realizagdo como ato juridico.

Por que € o supremo ato juridico, a Constituicdo nao tem acima de
si, no mundo juridico, nenhum ato que lhe seja superior - assim, com a sua
promulgacdo e seu ingresso no plano de existéncia, também a Constituigao,
sem outra norma a contrasta-la ou vincular sua forma ou contetdo, ingressa
no plano de validade.
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Ao ser promulgada, a Constitui¢ao existe e vale, mas nao esta ainda
em vigor, produzindo os efeitos que dela sdo esperados.

A Constituicao so ¢ eficaz quando efetivamente produz efeitos - € o
plano da eficacia ou de sua vigéncia.

A Constituigao entrou em vigor no momento em que foi promulgada,
isto é, no dia 5 de outubro de 1988, as 16 horas:

“Feita a regra juridica, ha, necessariamente, outra regra juridica
que diz qual o momento em que comega a vigorar. Tal momento é
inconfundivel com aquele em que se iniciard a sua incidéncia, isto
¢, 0 momento em que a cada fato que se produzir, dentre os fatos
previstos pela lei, a regra atuard. Ha lapso entre a sang¢do da lei
e sua publicag¢do, outro, entre a sua publicacdo, que lhe confere
obrigatoriedade, vigor, e o come¢o da sua incidéncia. E por isso que
uma lei pode dizer, outra lei o dira em geral, que determinada regra
Juridica tera efeitos a partir do tempo t’ ou do tempo t”, ou desde
momento anterior ao tempo t, que é o da sua publicag¢do (efeitos
retroativos).”'?

A Constituicao, justamente por se qualificar como Lex Legum (Lei das
Leis), entrou em vigor no momento de sua promulgacao, independentemente
da regra de vigéncia a termo (45 dias ap6s, como prevé a lei ordinaria), ou
de sua publicag@o no orgdo oficial (porque a regra de publicacdo também
estd na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, no art. 1° capuf). O art. 64 do
ADCT determinou a edigdo popular do texto integral da Constitui¢ao de
modo que cada cidadao brasileiro possa receber do Estado um exemplar da
Constitui¢ao do Brasil - tal dispositivo ndo significa, no entanto, que somente
ai a Constituicao se torne do conhecimento de todos.

O texto constitucional ndo prevé data especifica para sua entrada em
vigor, como, alids, ¢ da tradi¢do do nosso Direito Constitucional, desde
as Constitui¢oes de 1824, 1891, 1934 (seu art. 26 do Ato das Disposigoes
Transitorias dava a vigéncia para a data da publicacdo), 1937 e 1946 (cujo
art. 218 dizia que ela entraria em vigor na data de sua publicagdo), com as
excecdes da Constituicdo de 1967, promulgada em 24 de janeiro de 1967
e com entrada em vigor designada para 15 de mar¢o do mesmo ano e da

13 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Comentarios a Constitui¢io de 1967, com a EC n° 1/69,
2% ed., Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1974, tomo I, p. 41 (6 tomos).
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Emenda Constitucional n° 1/69, outorgada em 17 de outubro de 1969 e com
vigéncia no dia 30 seguinte. Denomina-se, ao periodo entre a promulgacao
da Constitui¢ao e sua entrada em vigor, de vacatio constitutiones, similar-
mente a denominagao que se da a vacatio legis.

Tal omissdo de previsdo de tempo ulterior ao da promulgagdo para
a entrada em vigéncia significa que o ato de promulgacao, como conditio
iuris de ingresso do texto politico na vida juridica, por si so ¢ suficiente
para sua vigéncia, isto é, a capacidade de producdo dos efeitos juridicos,
independentemente da publicagcdo em 6rgao oficial.

A Constitui¢ao, assim, passou a existir, valer e ter eficicia no momento
mesmo em que foi promulgada, as 16 (dezesseis) horas do dia 5 de outubro
de 1988: até o momento anterior, a vida juridica nacional estava submetida
aos canones da ordem juridica determinada pela Constituicdo de 1967, com
as Emendas que se seguiram; a partir daquele momento, a nova Constituicao
passou a regulamentar todas as relagoes juridicas e a dar fundamento diverso
a todos os atos e fatos juridicos, estatais ou privados.

Nem se diga que a Constituicao se subordina ao disposto na nossa Lei
Geral de Normas, que ¢ a Lei de Introdugao ao Codigo Civil (Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942), cujo art. 1° dispde que, salvo disposi¢ao
contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias de-
pois de oficialmente publicada - tal regra ¢ infraconstitucional, disposta em
patamar inferior da legislagdo, e a Constitui¢ao nao lhe fica jungida, como
também nao estd jungida a outros dispositivos da mesma lei, inclusive aquele
que diz que se deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa transitada em julgado (art. 6° da Lei de Introdug@o ao Codigo Civil).

Mas também nao basta que a norma constitucional seja promulgada
e esteja em vigor, pois a sua aplicabilidade depende dos termos em que
esta redigida, pois a Constitui¢do, embora supremo ato juridico-politico,
¢ norma que deve incidir sobre os fatos que prevé, visando a satisfazer os
interesses que seleciona.

6.1. Determinacdo constitucional de obediéncia

Era habitual no Reino de Portugal e nds continuamos com a mesma
tradigdo, até¢ a Constituicdo de 1934 (inclusive), que encerrasse as Cons-
tituigdes o fecho que se vé nas Constituicdes de 1824, 1891 e na referida
Carta de 1934, a dispor:
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“Mandamos, portanto, a todas as autoridades a quem o conhecimento
desta Constituig¢do pertencerem, que a executem e faga executar e
observar fiel e inteiramente como nella se contém” (sic).

Evidentemente, a existéncia ou inexisténcia de tal fecho ndo aumenta,
nem diminui, o poder de efetividade da Constitui¢do, nem sequer a legitima,
em maior ou menor grau.

No entanto, o rompimento da tradi¢ao significou uma ruptura historica
a que somente o constituinte de 1934 ficou sensivel.

Alias, a preocupacdo de mantenga histérica da Assembléia Consti-
tuinte de 1934 era suficiente para que se determinasse no art. 26 do Ato das
Disposic¢des Transitorias:

“Art. 26 - Esta Constitui¢do, escripta na mesma orthographia da de
1891 e que fica adoptada no paiz, sera promulgada pela Mesa da
Assembléa, depois de assignada pelos Deputados presentes, e entrard
em vigor na data de sua publicagdo.” (sic).

7. EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL NA CLASSIFICACAO DE JOSE
AFONSO DA SILVA

José Afonso da Silva, em classico estudo (Aplicabilidade das normas
constitucionais, 1982, recentemente reeditado), ensina sobre a aplicabilidade
das normas constitucionais.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo “aquelas que, desde a
entrada em vigor da Constitui¢ao, produzem ou tém possibilidade de produzir
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos
e situagdes que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis
regular” (exemplo, dos incisos Il ¢ XXXV do art. 5° extraem-se normas
que independem de qualquer regulamentagdo, ao prever os principios da
legalidade e da ac@o) - tal classificacao corresponde as normas auto-execu-
taveis da doutrina americana.

Em uma tentativa de resguardar a sua efetividade e a fazer predominar
os direitos fundamentais sobre as normas organizatorias do Poder, assim
correspondendo ao ideal liberal de prevaléncia do individualismo, a Cons-
tituicdo proclama, em seu art. 5°, § 1°: “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicag@o imediata”.
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Vale notar que direitos e garantias fundamentais sdo aqueles pre-
vistos no Titulo II da Constituicdo, englobando os direitos individuais e
coletivos (art. 5°), os direitos sociais (arts. 6° a 11), os direitos da naciona-
lidade (arts. 12 e 13), os direitos politicos (arts. 14 a 16) e, necessariamente,
pela mesma razao, outros direitos constitucionais que sejam derivados dos
direitos fundamentais, ainda que dispostos em outros titulos da Constituicao,
como, por exemplo, o direito a educagao (art. 205), o acesso a cultura (art.
215), o direito as praticas desportivas (art. 217), o da comunicagdo social
(art. 220) etc.

Tanto ¢ assim que o art. 5°, inciso LXXI, estabelece, como objeto do
mandado de injungdo, ndo somente os direitos fundamentais, mas o exerci-
cio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Rui Barbosa, adotando a terminologia estadunidense, considera
self-executing as normas ndo exigentes de processo especial e cujo direito
instituido se encontra armado por si mesmo, pela sua propria natureza, dos
meios de execucao e preservacao. Sao normas constitucionais auto-aplicaveis
as vedagoes e proibicdes constitucionais, os principios da declaracdo dos
direitos fundamentais do homem e as isen¢des, imunidades e prerrogativas
constitucionais.

Normas de eficdcia contida sdo espécies de normas de eficacia plena
que também incidem imediatamente e tém potencialidade para a produgado
de seus efeitos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua
eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias (por exemplo,
o disposto no inciso XLII do art. 5°, ao dispor sobre norma repressora do
racismo).

Na expressao de Michel Temer, a norma de eficicia contida deveria
receber a denominacao de contivel, pois ¢ norma de eficdcia plena, embora
tal plenitude possa ser diminuida pela norma infraconstitucional.

Quanto a fianga, por exemplo, veja-se o disposto no art. 5°, LXVI:
“Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a li-
berdade provisoria, com ou sem fianga”. Assim, salvo as hipoteses em que a
propria Constituicao declara descaber a fianga (art. 5°, XLII, XLIII, XLIV),
se ndo houvesse a regulacdo da fianca pelo Codigo de Processo Penal, por
exemplo, limitando os meios de concessdo, caberia a fianga em todos os
casos, em face da norma que se extrai do disposto no art. 5°, XLVI, que,
neste aspecto, € norma de eficacia contida.
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Questao controvertida € saber se, em casos concretos, pode o juiz
substituir o comando legislativo do qual depende a aplicabilidade da norma
constitucional de eficacia contida - a resposta, no entanto, depende do tipo
da norma constitucional em exame.

O juiz podera fazé-lo, € certo, quando pronunciar decisdo em mandado
de injuncao, para a defesa de direito previsto na Constitui¢cao. No entanto,
nado podera fazé-lo o juiz para tornar inafiancavel e insuscetivel de graga ou
anistia o delito que entender como crime hediondo (art. 5°, XLIII), se nao
existisse a lei especifica a defini-lo. O que tem aplicabilidade imediata, pelo
art. 5°, § 1°, € o que diz respeito a direitos e garantias fundamentais, isto ¢,
o que estiver voltado em favor do individuo ou da coletividade, mas ndo o
que diz respeito ao Poder.

As normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, segundo
o citado Professor José Afonso da Silva, dividem-se em dois grupos:

- normas de eficdcia limitada, definidoras de principio institutivo, que
sdo aquelas que prevéem esquemas genéricos de institui¢do de um 6rgdo ou
entidade, cuja estruturacdo definitiva o legislador constituinte deixou para a
legislag@o ordinaria (por exemplo, a Lei da Magistratura previstano art. 93) e

- normas de eficacia limitada, definidoras de principio programa-
tico, que sdo aquelas que tragam esquemas de fins sociais, que devem ser
cumpridos pelo Estado, e ndo sé pelos corpos legislativos, mediante uma
providéncia normativa ou mesmo jurisdicional ou administrativa ulterior (por
exemplo, o extenso rol de direitos conferidos a crianga e ao adolescente, no
art. 227, ou a protecao a terceira idade, no art. 230, embora o disposto no art.
230, § 2°, seja auto-aplicavel). Normas programaticas sdo aquelas através
das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, certos
interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios, para serem cumpridos pelos
seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos) como
programas das respectivas atividades, visando a realizag@o dos fins sociais
do Estado. Exemplo de norma programatica, a despeito do tom imperativo,
¢ o disposto no art. 218 da Constitui¢ao: “O Estado promovera e incentivara
o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnologicas”.

Em face de tal classificacao, vé-se, claramente, que a aplicabilidade
da norma constitucional esta intrinsecamente ligada ao tipo do comando
expresso na Constituicao.
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No estudo da classifica¢do de José Afonso da Silva, desenvolveu este
autor a técnica pratica de classificar as normas constitucionais da seguinte
forma:

1°) observar que se esta a classificar normas e ndo dispositivos;

2°) verificar se a norma ¢ de eficacia limitada;

3°) para tal, as normas que regulam instituicdes (como as que decorrem
do disposto nos arts. 93 e 127) sdo evidentemente normas institutivas; ou

4°) as normas que expdem programas de atuagdo ou tarefas, sdo
normas programaticas;

5°) se nao for norma programatica ou institutiva, a norma ¢ de efi-
cacia plena;

6°) sendo norma de eficacia plena, verificar se ela ndo é norma que
possa ser contida na sua eficacia. Na duvida, considere-se norma de eficacia
plena no sentido amplo.

Note-se que, a despeito de todo o seu prestigio durante décadas, a clas-
sificacdo divulgada pelo Professor José Afonso da Silva infelizmente serviu
para que muitos retirassem das normas constitucionais a sua plena eficacia.

Destaque-se, ainda, que até normas programaticas ou institutivas
exibem plena eficacia, como, por exemplo, se vé na norma que se extrai do
disposto no art. 93, IX, a exigir a motivacao das decisoes judiciais, norma
que, obviamente, ndo esta esperando para sua eficacia a elaboracao do futuro
Estatuto da Magistratura...

As normas programaticas ou institutivas, ainda que apresentem o
que muitos consideram de baixa densidade normativa, sdo normas consti-
tucionais, e assim imperativas e de ordem publica, expressando valores ou
principios que regem a aplicag@o das regras ou preceitos.

Nesse aspecto, ainda que se considerasse, v.g., as normas constantes
do art. 93 da Constituicdo como normas limitadas de principio institutivo,
a orientar a futura elaborag¢ao do Estatuto da Magistratura, dos seus dispo-
sitivos podem ser extraidas normas que desde logo oferecem eficacia plena
e imediata, como as que se referem a promogao por antigiiidade ou a que
manda que todos os julgamentos do Poder Judiciario sejam publicos e na
presenca, ao menos, dos advogados das partes.

Tal entendimento, no entanto, ndo prevaleceu consoante a maioria
do Supremo Tribunal Federal no que se refere a taxa de juros reais, referida
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no art. 192, § 3°, que passou a depender da elaboracdo da futura lei comple-
mentar que regulara o sistema financeiro nacional.

8. TIPOLOGIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SEGUNDO RESENHA ELABORADA
POR CANOTILHO

José Joaquim Gomes Canotilho faz uma resenha da doutrina alema
sobre a tipologia das normas constitucionais, a considerar as matérias.

Os principios juridicos fundamentais sao aqueles ja introduzidos
na consciéncia juridica geral e que encontram uma recepgao expressa ou
até mesmo implicita no texto constitucional - por exemplo, o principio de
isonomia, a regra proibindo a lesdo a outrem, o principio de que o imputado
sera considerado inocente até o transito em julgado da sentenga condena-
toria etc. Alguns principios sequer estdo formalmente previstos (somente
a nova Constitui¢ao ¢ que disp0s regra sobre a presun¢do de inocéncia, no
art. 5°, LVII), mas, mesmo assim, representam fonte do direito quando se
incorporam a pratica juridica.

Os principios politicos constitucionalmente conformadores sdo as
normas ou principios constitucionais que explicitam as valoragdes politicas
fundamentais do legislador constituinte: o regime econdmico, forma de
Estado, de governo, de associacdo politica etc. Na aplicagdo do Direito,
sdo principios que servem de diretrizes fundamentais. Na Constituigdo, por
exemplo, o disposto nos arts. 1°, § 1° (quanto ao regime democratico), 18
(quanto a autonomia constitucional da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, o que ¢ caracteristica da forma federativa), 2° (quanto ao
sistema de governo presidencialista, em que se assegura a autonomia dos
Poderes Politicos) etc.

Os preceitos definidores dos fins do Estado sao aqueles que determinam
ideologica e programaticamente a atuacdo do Estado porque neles se fixa sua
atuagdo (por exemplo, no art. 3°, IIl, a extin¢do das desigualdades individuais
e regionais). Em caso especifico de inércia de atuagdo do Estado, até mesmo
caberia a invocacao da inconstitucionalidade por omissao, tanto por agao de
inconstitucionalidade (no art. 103), por mandado de injuncao (art. 5°, LXXI),
como incidentalmente, em qualquer feito judicial ou administrativo.

Nao pode ser esquecido que o Estado ¢ mera estrutura orgéanico-
funcional de poder, mas o poder, em um regime democratico, tem o povo
como titular, exercente e beneficiario. Ao manifestar sua vontade através
da Constituicdo, evidentemente estara o titular do poder constituinte vincu-
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lando todos e cada o6rgdo estatal. Se o 6rgdo ou agente publico ndo atende
aos fins estatais estabelecidos na Constitui¢do, ainda que seja por omissao,
havera ilicito juridico.

As normas consagradoras dos direitos fundamentais sdo normas que,
em face do carater liberal adotado no texto constitucional, sobrepairam sobre
as outras normas, estando a elas ligadas, estritamente, as normas referentes
a garantias institucionais (por exemplo, o habeas corpus, direito de acdo,
de obtencao de certidoes etc.).

A violagdo das normas constitucionais de efetivagdo dos direitos
fundamentais (por exemplo, o art. 5°, XXXV, norma que assegura o direito
ao servigo publico jurisdicional) pode ensejar a¢des judiciais em face da
omissdo estatal, mesmo porque, se assim nao fosse, a aplicabilidade da
Constitui¢do ficaria sujeita as variagdes dos interesses dos agentes publicos,
que acabariam por esvazia-la.

As normas organizatdrias e de competéncia dos servigos publicos
sdo cogentes, eis que o Estado de Direito ¢ caracterizado, justamente, pela
regra de competéncia na atuacao estatal, embora tais normas nao prevalecam
sobre as normas de direitos fundamentais, mesmo porque o Estado esta a
servigo do individuo e ndo este a servigo daquele.

As normas impositivas de legislagdo impdem uma concreta atividade
legisferante ao Poder Publico (por exemplo, o art. 5°, XLII, ao prever lei
incriminando o racismo).

J& as normas de revisao referem-se ao poder constituinte de emenda,
isto é, os meios que a propria Constituicao prevé para sua adaptagdo aos
novos fatos sociais. Tais normas representam os processos formais de mu-
danca da Constitui¢ao, enquanto existem processos informais: por exemplo,
ainterpretagdo constitucional, os usos e costumes. A Constitui¢ao possibilita
dois processos formais de mutagdo: o processo de emenda constitucional
(art. 60) e o processo de revisdo (art. 3° do Ato das Disposigoes Constitu-
cionais Transitdrias).

9. TIPOLOGIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SEGUNDO LAviE
Humberto Quiroga Lavié oferece nova classificacdo das normas

constitucionais: normas operativas:

“Son las que no precisan ser reglamentadas ni ser condicionadas
por otro acto normativo para ser aplicables: ellas son normas
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incondicionadas respecto de sua aplicacion, en tal sentido las
normas operativas estan dirijidas para sua aplicacion a los organos
Jurisdiccionales”.

Apbs dizer que as normas operativas podem ser de eficacia contida,
0 mesmo autor argentino menciona as normas programaticas:

“Son las que tienen sujeta su eficicia a la condicion de ser
reglamentadas o a que se dicte un acto normativo a tal efecto: en
tal sentido las normas programaticas estan dirigidas a los organos
legislativos respecto de sua aplicacion”.

Anota Humberto Quiroga Lavié que sdo efeitos proprios das normas
programaticas, antes mesmo de produzida sua condi¢do: 1) impedem que
um ato normativo ou outro fato operativo frustre o sentido juridico nela
previsto, dizendo que a Suprema Corte argentina tem entendido que as
normas programaticas atuam como normas de interpretacao para a aplicagdo
do direito comum. Em sede jurisdicional, podera ser reconhecida a incons-
titucionalidade de ato ou fato incompativel com a norma programatica,
ainda mesmo antes da norma regulamentadora; 2) permitem sua aplicagao
operativa em relagdo com os atos normativos que devem regulamenta-las
ou converté-las em normas operativas.

O autor argentino também aponta as normas constitucionais que
podem ser classificadas quanto a disponibilidade ou indisponibilidade:
“Normas discrecionales son aquellas cuyo cumplimiento esta puesto a
disposicion de sus destinatarios (sean organos publicos o particulares):
es decir que no es necesario su cumplimiento”, contrapondo-se as normas
imperativas, que ndo permitem nenhuma op¢ao de conduta.

10. NORMAS REPRODUZIDAS

Denominam-se normas reproduzidas (ou, mais rigorosamente, dispo-
sitivos reproduzidos) aqueles constantes da Constitui¢ao Federal e que sdo
reproduzidos nas Constitui¢oes estaduais, nas Leis Organicas dos Municipios
e na Lei Organica do Distrito Federal.

E tais normas devem ser reproduzidas em tais textos normativos em
decorréncia do principio da simetria estabelecido pelo disposto no art. 25
quanto ao Estado-membro (“Os Estados organizam-se e regem-se pelas
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Constituigdes e leis que adotarem, observados os principios desta Constitui-
¢d0”), no art. 29 quanto aos Municipios (ai também obrigando-os a seguirem
os principios das Constitui¢des Federal e Estadual), no art. 32, ao impor a
Lei Organica do Distrito Federal atender aos principios da Constituigao da
Republica.

O tema das normas reproduzidas merece do Supremo Tribunal Fe-
deral minucioso tratamento em face do controle concentrado de constitu-
cionalidade deferido aos Tribunais de Justica, no art. 125, § 2°, através da
representacdo de inconstitucionalidade cujo objeto € o controle da validade
das leis estaduais e municipais em face da Constitui¢ao do Estado.

Como se vé em longo debate na Reclamagao n° 383, sobre lei do
Municipio de Sao Paulo considerada incompativel com a Constituicdo do
Estado pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica local, em decisdo sub-
metida a recurso extraordinario que ndo tem efeito suspensivo, pretendeu-
se reclamacao junto a Suprema Corte sob a alegacdo de que assim ficou
vulnerada a sua competéncia funcional.

A reclamagdo restou negada, constituindo precedente para casos
ulteriores:

“Ora, esta Corte, desde o julgamento da Reclamagdo 383, por seu
Pleno, afirmou o entendimento de que é admissivel a propositura da
agdo direta de inconstitucionalidade junto ao Tribunal de Justica
local sob a alega¢do de ofensa a dispositivos constitucionais de
observancia obrigatoria pelos Estados-membros — e, portanto, por
via de conseqiiéncia, seu julgamento por esses Tribunais com base
nesses dispositivos constitucionais estaduais -, com possibilidade de
recurso extraordindario se a interpreta¢do da norma constitucional
estadual que faz essa reprodugdo contrariar o sentido e o alcance
da norma constitucional federal reproduzida. Reclamagdo julgada
improcedente.” (Reclamagao n° 358-2, Sao Paulo, Pleno, unanime,
Moreira Alves, julgado em 24/04/2001). 4
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