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Resumo

Este trabalho discorre sobre teotias correntes
acerca da aplicacdo das normas consti-
tucionais, sobre o enfoque da eficicia e da
efetivacao dos direitos fundamentais e
propde forma alternativa de analise 16gica
deste problema, principalmente levando em
conta os fendmenos da aplica¢io-eficicia-
efetividade das normas. Para tanto, faz
excursao pela dogmatica da norma juridica,
momento em que propoe a separag¢ao logica
entre a aplicabilidade e a efetividade da
norma, esta ultima como poténcia de
realizacio dos direitos fundamentais.
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This work is about current theories concerning the
application of the constitutional rules, on the approach
of the efficacy and effectiveness of the fundamental
rights. It also suggests an alternative way of logical
analysis of the problem, mainly taking in account
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1 Introdugao

No campo dos direitos fundamentais, a partir de sua positivagao, o problema da
fundamentacao e do reconhecimento desses direitos estava, se nao resolvido, ao
menos justificado e legitimado.

Com efeito, pode-se dizer [com Norberto Bobbio] que o problema do
fundamento dos direitos humanos teve a sua solucio atual na Declaracao

dos Direitos do Homem aprovada pela Assembléia-Geral das Nagoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948,

Porém, nao se trata de fundamentacao absoluta mas, na medida em que cada
caso concreto se apresenta, de buscar “os varios fundamentos possiveis”, na
inten¢do de que, observadas as condi¢des, os meios e as situacoes, “este ou aquele

direito [possa] ser realizado”.

O grande pensador italiano, seguindo essa linha discursiva, em outra passagem,

afirma:

Quero dizer que, nestes ultimos anos, falou-se e continua-se a falar de
direitos do homem, entre eruditos, filésofos, juristas, sociélogos e
politicos, muito mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles
sejam reconhecidos e protegidos efetivamente, ou seja, para transformar
aspiracoes (nobres, mas vagas), exigéncias (justas, mas débeis), em direitos
propriamente ditos (isto €, no sentido em que os juristas falam de
‘direito’)*

Com isto, nao se trata s6 de reconhecer, justificar e proteger os direitos do

homem, mas também, de realiza-los.

Nesta linha de consideragdes, esse texto fixar-se-a em dois aspectos que implicam

realizagao de direito fundamental — mas que nao esgotam o tema — quais sejam:

aplicagao e efetivagio dos direitos fundamentais.

2 Aplicabilidade, efetividade: nogdes e alcance

Poucos nao sao os trabalhos que discutem questoes como as propostas, além de
outras que lhes sio intimamente relacionadas. Varias sao as formulagdes utilizadas
na Ciéncia do Direito para expressar “nascimento, vida e exaurimento das normas

juridicas”.

! A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2002, p. 26.
% Lbidem, p. 67.
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A norma juridica, para cumprir sua prescricao, deve ser aplicavel a um
comportamento humano, para produzir o efeito esperado pelo ordenamento (juridico

e social).

A aplicabilidade da norma diz com a legitimidade de quem a dita, sua validade,
vigéncia e eficicia - a producio de seus efeitos’; sua realizacio, com a efetivagio.

“Nascimento” e “vida”, no primeiro caso, “exaurimento”, no segundo.

Maria Helena Dinis adverte que os termos acima enumerados geram grande

confusio, dada a proximidade conceitual que apresentam®.

Num primeiro momento, cabe o esfor¢o para diferenciar os significados dos

termos eficacia e efetividade.

Eficacia diz-se significar “virtude ou poder de (uma causa) produzir determinado
efeito; qualidade ou cariter do que ¢ eficaz’™. Ja a filosofia vé a eficicia como “o
que produz o efeito para o qual tende”, ou de modo mais analitico, “propriamente
precisa esta palavra ao restringir a acio de um ser que modifica um outro ser sem

296

nada perder ou ceder da sua prépria natureza ou do seu poder de agir ulteriormente™.

A eficacia da norma esta em produzir seus efeitos sem perder sua abstragao, sua
generalidade; em provocar alteracio no mundo fenoménico — restabelecendo a paz
social ao punir um ilicito, revisar um negdbcio juridico para que se enquadre na

bitola da funcao social — sem alterar sua substancia.

Por efetividade, a seu turno, diz entende-se “carater, virtude ou qualidade do
que ¢ efetivo; faculdade de produzir efeito real; capacidade de atingir seu objetivo
real; realidade verificavel; existéncia real””. Nicola Abbagnano, fala que efetivo “é
o mesmo que real” enquanto André Lalande, expressa como “o que existe

realmente, em oposicao ao que s6 é possivel™.

> “Aplica-se a lei, interpretando, diz Cossio. Mas uma norma s6 ¢ aplicavel plenamente se estiver
aparelhada para incidir, o que suscita varias questoes, além da interpretagio, como: Estard em vigor?
Sera valida ou legitima? Sera apta a produzir os efeitos pretendidos, ou precisara de outras normas que
lhe desenvolvam o sentido? Em outras palavras: tem, ou nao, eficacia?” (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 51).

* Lei de introdugio ao cédigo civil brasileiro interpretada. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 48
* Dicionario eletténico Houaiss. Disponivel em: <http://www.uol.com.br>.

* LALANDE, André. Vocabulario técnico e critico da filosofia. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 289.

" Dicionario eletrénico Houaiss. Disponivel em: <http://www.uol.com.bt>. O autor registra que
a palavra teve sua primeira ocorréncia s6 no século XX.

¥ Dicionario de filosofia. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 306.

? Vocabulario técnico e critico da filosofia. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 289.
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A realizagdo do direito ¢é sua efetividade no exato momento em que a norma se
concretiza, ou ¢ individualizada pela interpretagdo e aplicagdo ao caso concreto; é
a muta¢ao logica que extrai do enunciado normativo abstrato sua realizagao na

norma individualizada.

Se a eficicia ¢ a possibilidade de um efeito [abstracido'’], a efetividade, o efeito

real [realidade].

Para além destes termos, outros, mais técnicos, carecem de esclarecimento.
Neste diapasao, cabe fazer um pequeno excurso pela teoria geral do direito para
expor o que se entende deva significar cada um desses outros termos, sem a
pretensio de esgotamento de tdo importante tematica para niao fugir ao

enfrentamento do tema central.

2.1 Aplicabilidade das normas

Aplicabilidade, “no sentido juridico”, informa-nos José Afonso da Silva, “diz-
se da norma [juridica] que tem possibilidade de ser aplicada”. E por aplicagao,

“atuacdo concreta da norma”'l,

Identifica-se o primeiro problema neste ponto. Saber se se aplica a norma ou se

aplica ao direito.

Na esteira do que foi esclarecido acima, interpretar é reduzir a norma a sua
preceituacdo mais concreta. “A norma ¢ a interpreta¢ao do texto normativo”, pois
o texto normativo ¢ a linguagem que expressa uma norma em poténcia. A
interpretacio do texto normativo (objeto positivado do diteito'?) conduz a norma

concreta, aplicavel®.

10 Para utilizar termo mais moderno e mais preciso, a eficicia esta no campo da virtualidade, qualidade
do que “existe apenas em poténcia e nao em ato”. LALANDE, André. Vocabulario técnico e critico
da filosofia. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1217.

' Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 13; 51. Em
palavras de Carlos Maximiliano, “a aplicagao do direito consiste no enquadrar um caso concreto em a
norma juridica adequada” (Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 6).

?REALE, Miguel. Ligdes preliminares de diteito. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 188. Esclarece
o insigne professor das Arcadas: “quando surgem as estruturas normativas ou modelos juridicos, eles
se pdem ou se positivam como realidade objetiva”. (grifos originais)

" Francisco Amaral desenvolve raciocinio assemelhado: “aplicar a norma juridica é, assim, enquadrar o
fato concreto na hipétese legal (Tatbestand, fattispecie) [...]. Transporta-se para o caso particular a
decisao que abstratamente a norma contém”. (Direito civil: introducio. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 82).
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No magistério de Eros Roberto Grau, baseado nas licoes de Gadamer,

Interpretagio c aplicag@o nao se realizam autonomamente. O intérprete
discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determinado
caso dado; a interpretacdo do direito consiste em concretar a lei em cada
caso, isto ¢, na sua aplicagdo. Assim, existe uma equagio entre
interpretacao e aplicagdao: nao estamos, aqui, diante de dois momentos
distintos, porém frente a uma s6 operacio. Interpretagao ¢ aplicagao
consubstanciam um processo unitario, se superpoem'. (grifos otiginais)

Em conclusao: interpreta-se o direito; aplica-se a norma.

Num segundo passo, o problema a ser enfrentado ¢ o de delimitar cada termo
(legitimidade, validade, vigéncia, eficicia e eficiéncia) atribuindo-lhes no¢ao'" com
a inteng¢do de reduzir suas significagdes a fenomenos distintos dentro do discurso

proposto.

Para tanto, parte-se do fato “nascimento da norma” como premissa e linha de
divisao principal, enfrentando o problema como precedentes e conseqiientes ao
fato'’. Cabe a ressalva de que a distingdo ora proposta nao exclui a possibilidade da

descoberta de fendmenos que possam retirar a aplicabilidade'” da norma, apos a

" Ensaio e discurso sobte a interpretagio/aplicagido do diteito. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
p. 84, passim. Carlos Maximiliano vé a equac¢io por outra medida, para ele a aplicacdo pressupoe a
interpretacao. (Hermenéutica e aplicagio do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 8). A
interpretacdo ¢ sempre ato de autonomia do intérprete, de modo que o jurista pode, em seu mister,
proceder a uma interpretagio sem estar vinculado a uma aplicagio , pois “a operacao do jutista ndo € s6
abstracdo. Nio deve ele permanecer neste plano. Sua tarefa é, também, a de concrecio” (PEDROSO,
Antonio Catlos de Campos. Normas juridicas individualizadas. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 81).
Porém, sé o intérprete auténtico produz a norma de decisdo, como nos ensina Hans Kelsen.

' Neste trabalho optou-se por se utilizar o termo no¢ao ao termo conceito, como ja se pode ver em
outras passagens, pois ndo se tem a pretensdo de construir um tratado sobre os problemas propostos,
mas contribuir com o discurso juridico, principalmente enumerando alguns dos problemas existentes
no Direito. Para diferenciar os termos no¢io e conceito, nos dirigimos a Nicola Abbagnano: no¢ido
como “operacio, ato ou elemento cognitivo em geral” e conceito como: “todo processo que torne
possivel a descrico, a classificagdo e a previsao dos objetos cognosciveis”. (Dicionario de filosofia. 4.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 164 ¢ 713). A sabedoria dos antigos ja nos advertia: ominis
definitio in jure civili periculosa est, rarum est enim ut non subverti posset - No direito civil, toda
definicdo ¢ perigosa porque ¢ dificil que ndo possa ser alterada (D. 50, 17, 202; a versdo ¢ apresentada
em: AMARAL, Francisco. Direito civil: introducio. 5. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2003, p. 97)

'® Esta concepgao tem apoio na afirmacio de Miguel Reale, para quem “a fonte refere-se mais
propriamente as condi¢des de validade dos preceitos juridicos postos por ela, a0 passo que os modelos
juridicos, como contetddo das fontes, representam a atualizagdo ou projecao destas no espaco e no
tempo sociais, no plano de eficacia, ou do procedimento”. (Fontes e modelos do direito. Para um
novo paradigma hermenéutico. 3. tirag. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 4)

" Trata-se, principalmente, das formas de controle jurisdicional de constitucionalidade das normas,
que se operam, em regra, apos a autenticacao de suas existéncias.
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“autenticacao” de sua existéncia; ao contrario, tem-se a inten¢ao de tracar limites

razoaveis entre os termos, como ja anunciado.

2.1.1 Nogdes precedentes

O nascimento da norma'® di-se com a sua promulgacdo, ato que lhe atesta a
existéncia. Até este ato nao ha norma, ha projeto, nos termos do artigo 66, e seus

paragrafos, da Constituicio Federal', verbis:

b

Art. 66. A casa na qual tenha sido concluida a votag¢ao enviara o projeto
de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

(omissis...)

§ 5° - Se o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para promulgacio,
ao Presidente da Republica.

(omissis...) (Grifou-se)

Os atos que antecedem a promulgacio, na fase de elaboragao legislativa, devem
observar procedimento estabelecido na Constituicao Federal. Nesta fase destacam-
se dois dos termos propostos a estudo que influenciardo a vida da norma:

legitimidade e validade.

<

Por legitimidade deve-se entender “um atributo do Estado, que consiste na

presenca, numa parcela significativa da populagao, de um grau de consenso capaz

de assegurar a obediéncia sem necessidade de recorrer a forga”?.

Nao se deve, entretanto, confundir os conceitos de legitimidade e de legalidade.
A discussao entre a legitimidade e legalidade toma como ponto de partida a idéia
de relativizacao de justica e bem comum e a consequente distin¢ao entre a obediéncia
obtida pela eficacia do poder e a obediéncia sustentada na autoridade da lei e do
direito, 1a a legitimidade, aqui a legalidade. Neste sentido, a legalidade, compreendida
como um conjunto de leis hierarquizadas e escalonadas pelo Estado para

regulamentar os setores publicos e privados da sociedade, apresenta-se como

'8 Utiliza-se, aqui, norma como sentido genérico de lei. (RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos.
5. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 281-20). “Podemos referir a funcio legislativa como aquela de emanar
estatui¢des primarias, geralmente — mas nao necessariamente — com conteudo normativo, sob a forma
delei”. (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 241). (grifos originais).

¥ A transcricdo ¢ apenas exemplificativa, por este motivo as omissdes.

“BOBBIO, Norberto et. al. Dicionario de politica. . 12. ed. Brasilia: UNB; Sao Paulo: IMESP, 2002,
v. 2, p. 675.
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fundamental para eliminar o arbitrio pessoal dos que detém o poder, transmitindo

seguranca nas expectativas e garantindo o principio da certeza juridica.”

A legitimidade é conferida a certa ordem politica por expressio da aceitacio de

<

sua Constitui¢ao, pressupondo “uma conformidade substancial com a idéia de

direito, os valores, os interesses de um povo num determinado momento historico”,

conferindo “legitima¢do aos respectivos titulares do poder politico”.

O problema ¢ enfrentado por Eros Roberto Grau em minucioso estudo, no qual

ele afirma:

Podemos afirmar que a norma juridica [direito posto] ¢ legitima — dotada
de legitimidade — quando existir correspondéncia entre o comando nela
consubstanciado e o sentido admitido e consentido pelo todo social
[direito pressuposto], a partir da realidade coletada como justificadora
do preceito normatizado®.

O mesmo autor, na sequéncia do texto, anota que a legitimidade decorre do
influxo entre poder [autoridade] e consenso social e que “o poder reforcado pela
autoridade ¢ capaz de elaborar normas juridicas legitimas”. Em outra passagem, e
aqui reside maior interesse, Eros Roberto Grau caracteriza dois critérios para
caracterizar a ilegitimidade da norma juridica: se ilegitimo o poder de onde a norma
emerge, ou se falta ao poder, autoridade. Ligado ao segundo critério, o autor
estabelece dois momentos para a descoberta da ilegitimidade: originario ou

superveniente.

A ilegitimidade originaria ¢ conseqiiéncia ao equivocado e impreciso exercicio
da atividade de elaboracao da norma juridica: ha caréncia de autoridade na sua
formulacio; os dados sociais nao sao devidamente recolhidos ou aplicados aquela

formulagio; a norma posta ¢ adversa ao direito pressuposto.

A ilegitimidade superveniente caracteriza-se quando o texto normativo,
originariamente legitimo, em fun¢ao do dualismo imobilidade relativa das normas
de direito posto x progressio continua das realidades sociais, a partir de
determinado momento passa a figurar-se ilegitimo — isto ¢, torna-se adverso ao

direito pressuposto. (grifos originais)

' FARIA, José Eduatrdo. Poder e legitimidade. Sao Paulo: Petspectiva, 1978, p. 40; 78, passim.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Diteito constitucional e teoria da constituigdo. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 1275.

» O direito posto e o diteito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 86-93.
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174 Donde que a emissao de uma norma por quem nao detenha legitimaciao nao
tera aplicagao sobre dado ordenamento juridico, pois lhe falta o reconhecimento

juridico e social.
Como afirma Miguel Reale,

Quando uma lei, uma sentenga, um costume ou um negocio juridico
sao produzidos de acordo com os parametros supetiores que disciplinam
sua elaboracio, eles adquirem juridicidade, determinando o que pode
e deve ser considerado ‘de direito’ por seus destinatarios. [...] é inseparavel
o conceito de fonte da idéia de obrigatoriedade das normas por ela
enunciadas, e essa obrigatoriedade inexistiria se nao houvesse um poder
(legislativo, costumeiro, jurisdicional, negocial) capaz de instaurar vinculos
de carater coetcitivo™. (grifos originais)

A validade requer maior atencao. Tradicionalmente a validade ¢ vista sob os mais
diversos aspectos, sendo equiparada, por vezes, a eficicia e a vigéncia da norma®, que

neste estudo, estao ligados a um outro momento fenomenoldgico da “vida” da norma.

Norberto Bobbio vé a validade como problema da existéncia da norma, em suas

palavras: “o problema da validade é o problema da existéncia da regra enquanto tal,
»%, (grifos ofiginais)

Para Hans Kelsen, a validade da norma é obtida de uma norma fundamental

independente do juizo de valor, sobre ela, ser justo ou nao

que lhe é superior e que resulta de “um ato especial de criagdo”, como norma

posta, numa “construcdo escalonada” da ordem juridica?’.

Deste modo, a validade da norma diz com sua gestagao e nascimento. Qualquer
vicio na elaboragao da norma, ou sua incompatibilidade, desde a origem, com

outras normas que lhe sejam superiores, acarretara em sua invalidade, ab ovo.

Por este motivo, fala-se em validade formal e validade material de norma juridica.
Validade formal consubstanciada na observacio compulséria das competéncias e
dos procedimentos (due process of law) para a sua elaboracao®. Validade material, se

o conteudo de uma norma posta for incompativel com as normas que lhe sao supetiores®.

* Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. 3. tirag. Sio Paulo:
Saraiva, 2002, p. 14-5

» Notberto Bobbio fez elucidativo inventitio sobre a questdo, sob o sugestivo nome: “Possiveis
confusoes”. (Teoria da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 51-5).

% Teoria da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 46.

7 Teotia pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 221; 224, passim.

* REALE, Miguel. Ligbes preliminares de diteito. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 105-112;
DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugéo ao codigo civil brasileiro interpretada. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 48-9.

» GUSMAOQ, Paulo Dourado de. Introdugio ao estudo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 64.
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O controle de legitimidade e de validade das normas, no ordenamento juridico
brasileiro, esta coerentemente desenvolvido, constituindo linhas gerais por uma
fase extrajudicial e politica®, em que o controle se da pelo veto presidencial ao
projeto de lei e pela sustacio de ato pelo Congtresso Nacional®, e por uma fase

judicial, seja através de um controle difuso de legalidade e de constitucionalidade,

seja através de controle concentrado de inconstitucionalidade.

Os casos de antinomia, quando identificados, nao implicam a declaracio da
invalidade da norma pelo intérprete auténtico, pois as normas antinémicas sio,
por definicao, validas, mas tao somente na nao aplicagdo da norma conflitante a

um caso conctreto dado.

2.1.2 Nogdes conseqiientes
Se a legitimidade e a validade sao fenomenos antecedentes a existéncia da norma,
a vigéncia e eficacia sio conseqientes dessa existéncia.

N3o basta ao Estado criar a norma respeitando a legitimidade e a validade para que

ela se torne obrigatoria; estes dois critérios sao pressupostos de existéncia da norma.
A obrigatoriedade da norma decorre de sua publica¢ao™.

Diz-se, portanto, que a norma, apds sua publicacao, e vencido o prazo que cla
mesma, ou o ordenamento, conferem aos seus destinatarios como favor legis antes da
submissio™, adquite vigor™. Vicente Réo trata do tema sob os seguintes argumentos:

Elaborada e aprovada pelo Poder Legislativo, sancionada, promulgada e
publicada pelo Poder Executivo, a lei comeg¢a a produzir efeitos

" CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 26 e segs.

' CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Apontamentos sob o controle de constitucionalidade. Revista
da Procuradoria Geral do Estado de S4o Paulo, Sao Paulo, n. 34, p. 35, dez. 1990.

2 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1999, p. 47. No mesmo sentido: NERY, Rosa Maria Barreto Borrielo de Andrade.
Vinculo obrigacional: relacao juridica de razio (técnica e ciéncia de propor¢io) (uma andlise historica
e cultural). Tese de Livre-Docéncia. Sio Paulo, 2004, p. 78, nota 14.

¥ “A produgio legislativa do diteito resolve-se em uma contraposicio nitida entre o conditor e o subditus inris,
ou seja, entre o legislador e as partes: o primeiro enquanto comando, fala (donde o nome de lei) e as partes
escutam”. (CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 1406). Este
mesmo autor anota que lei, “em sua origem latina (fx;, de /gere), alude a forma da norma artificial, que se
resolve em um dizer: quem diz ¢ o rex e, dizendo, rege, isto &, regula” (Idens, ibidem, p. 129).

*No Brasil, a metanorma que tege a matétia encontra-se prescrita no artigo 1° da Lei de Introdugio ao
Codigo Civil, verbis: Art. 1°. Salvo disposicdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais 45
(quarenta e cinco) dias depois de oficialmente publicada.
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obrigatorios no dia por ela indicado, ou, na falta de indicagao, ou de
disposi¢ao especial de lei outra que Ihe marque o inicio da vigéncia, findo
o prazo estabelecido pelos preceitos de ordem geral, que regem na
matéria®.

Desta forma, a vigéncia de uma norma tem como antecedentes légicos sua
validade e legitimidade dentro do ordenamento juridico, com esses nao se

confundindo.

Conclui-se, assim, com Paulo Dourado de Gusmao que “no sentido técnico-

juridico, vigéncia é a dimensao temporal espacial da obrigatoriedade do direito.

Por fim, resta enfrentar o termo eficacia e para tanto valer-se-a inicialmente das
palavras de Miguel Reale, para quem entre a eficicia e a validade da norma existe
correlagao, na medida em que ambas nao podem existir em estado puro, pois, se
“uma norma juridica ¢é valida, tal afirmacdo implica admitir que ela importa
necessariamente efeitos no plano factual”; se a norma tem eficacia, “esta s6 ¢
juridica na medida em que pressupoe a validez da norma que a insere no mundo
juridico™.

O desenvolvimento proposto para a abordagem da questdo da validade em nada
se afasta da concepc¢iao de Miguel Reale no que tange ao aspecto da eficacia da
norma, pois nao conflita com a posi¢ao de a validade ser pressuposto da existéncia

[promulgagio] da norma.

Quanto ao outro aspecto, a afirmag¢ao de Miguel Reale é em parte verdadeira na
medida em que norma invalida pode entrar em vigor e produzir efeitos concretos
na ordem juridica até que seja afastada pelos meios de controle de validade acima
sumarizados. Porém, se a invalidade for descoberta antes de sua vigéncia, nenhum

efeito produzird, nio se podendo falar em eficacia®.

“A eficacia de norma, por sua vez, indica, em sentido técnico, que ela tem
possibilidade de ser aplicada, de exercer e produzir seus proprios efeitos”. Poténcia
e nao realizagdo. Por este motivo localiza-se a eficacia no campo da aplicabilidade

da norma.

% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. Sao Paulo: RT, 1999, p. 322-3.

* Introdugdo ao estudo do diteito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 64.

7 Fontes e modelos do direito. Para um novo paradigma hermenéutico. 3. tirag. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 4. grifo do autor.

*¥ Nio se pode esquecer a adverténcia de Norberto Bobbio acetca das normas que podem alcangar a
validade pela eficacia, nos ordenamentos consuetudinarios, de que esta validade nao ¢ dada s6 pelo
costume, posto que nestes sistemas a norma s6 ¢ considerada valida se acolhida e reconhecida pelos
o6rgios competentes a tanto. (Teoria da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 50).

¥ DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interptetada. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1999, p. 51.
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Neste passo, cabe ressaltar o posicionamento de Natalino Irti, para quem o
efeito juridico é elemento estrutural interno de qualquer norma juridica — ao lado
da fattispecie, no sentido de que a norma juridica hipotetiza um comportamento
humano [fattispecie] e descreve, para o futuro, o efeito decorrente da realizagao desse

comportamento™.

Donde pode-se inferir que eficacia é a possibilidade intrinseca de uma norma

juridica produzir efeitos juridicos.

2.2 Efetividade como realizagao

Alguma confusio existe na doutrina acerca do termo efetividade, relacionando-
o a idéia de eficacia social da norma. Tal confusio decorre do problema de se
colocar a efetividade [realizacdao], no mesmo ambito tematico da eficacia
[aplicabilidade], o que, para esse estudo, reduzem-se a ambitos logicamente distintos

de atuacdo da norma.

Como exemplo, pode-se citar Hans Kelsen, para quem a eficicia da norma
caracteriza-se pelo “fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem

dos fatos”*!

. Na doutrina nacional, tal posicionamento ¢ defendido por José Afonso
da Silva, que aduz: “a eficacia social designa uma efetiva conduta acorde com a
prevista pela norma; refere-se ao fato de que a norma ¢ realmente obedecida e
2242

aplicada

Porém, por efetividade nao se entende o mesmo que se designa como eficacia

social.

* Pontifica o civilista italiano: “El derecho no manda abstractamente y categéricamente (como sucede
en los preceptos religiosos y éticos); sino que establece efectos para la hipétesis en que ocurra un
determinado hecho. Ia realizacion del hecho determina la produccion de los efectos: si A, entonces B;
A es, entonces B. El efecto esta previsto, como maxima, no como un comportamiento de un sujeto
particular, sino como tipo de comportamiento que puede ser referido a la generalidad de los miembros
dela Sociedad. [...] Los dos elementos [fattispecie e efeito] son termos de una correlacion logica. [...] la
correlacion existe porque existe una norma que la contiene y enuncia; y existe solamente con respecto a
dicha norma. [...] Las proposiciones de la ciencia juridica [enunciados formativos] describen el contenido
de normas [fattispecie e efeito], y por lo tanto, enuncian que dicho efecto tiene detras de la realizacion de
dicho hecho. Esta correlacion no es elaborada por la ciencia, como modo de ordenar y de hacer inteligibles
fenémenos del mundo externo: constituye, mas bien, el contenido del mismo fenémeno estudiado”.
(Introduccioén al estudio del derecho privado. Lima: Grijley, 2003, p. 66-7; 1306; 139, passim. (grifos
originais)).

" Teoria pura do direito. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 11.

> Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros , 1998, p. 65.
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178 A efetividade, como se salienta desde o inicio do tépico, existe no ambito da

realizacao do direito. Por realizagao do direito segue-se a orientacao de Francisco Amaral:

Entende-se a realizacio do direito como a decisao judicial concreta,
distinguindo da aplicagdao, mero procedimento de conexio silogfstica
dos fatos com as regras juridicas. A metodologia da realizacdo ou
determinacao do direito estudaria, portanto, os procedimentos com que
se decidem os casos juridicos, questoes juridicas concretas, determinando-
se o que ¢ justo®. (grifos originais)

Porém, vai-se mais longe. O direito existe para realizar-se*’. Ou em sabias

palavras proferidas por Jhering: A finalidade do direito ¢ realizar-se.

Tal nogao vai ao encontro do que a doutrina especializada no ambito do direito

processual entende por efetividade.

Para Candido Rangel Dinamarco, a efetividade do processo expressa no momento
em que ele “cumpre toda a sua fungio sécio-politico-juridica”, e acrescenta, numa
outra passagem:

Pois a efetividade do processo, entendida como se pressupde, significa a
sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagdes, com justica e fazendo
cumprir o direito, além de valor como meio de educacio geral para o

exercicio e respeito aos diteitos e canal de participacao dos individuos
nos destinos da sociedade e assegurat-lhes a liberdade®.

A preocupagao com a efetividade do processo esta umbilicalmente ligada a
questdao da efetividade [realizacao] do direito, posto que, frente a uma pretensao
resistida, o individuo volta-se ao poder estatal na busca da realizacdo de seu
interesse, o que se deduz das seguintes palavras de Giuseppe Chiovenda: “il processo
deve dare per quanto possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quell e préprio

2246

quello ch’egli ha diritto de consiguire

No momento mesmo da provocagao do Estado “quatro aspectos fundamentais™

apresentam: “a) a admissao em juizo [principio do acesso a Justica]; b) o modo de

ser do processo [due process of lan]; ) a justica das decisGes; d) a sua utilidade™".

# Direito Civil. Introdugio. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovat, 2003, p. 48.

#BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 197, p. 36, jul./set. 1994.

* A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 270-1.

6 Dell’azione nascente dal contratto preliminatre. In: Saggi di diritto processuale civile, I. 2. ed.
Roma: Foro Italiano, 1930. apud MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Direito e processo, processo
e efetividade. Revista do Mestrado em Direito do UNIFIEO, Osasco, a. 3,n. 1, p. 61, 2003.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1994, p. 273.
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Deste modo, caracteriza-se o enunciado da realizagao do direito pela decisao
judicial. Porém, nao s6 a norma de decisao, a norma descoberta pelo intérprete

auténtico é realizacdo do direito; no dizer de Hans Kelsen: criacio do direito®.

Também a interpretacdo levada a efeito por um particular que tem de observar
o direito, compreendendo-o e determinando o conteudo das normas juridicas, seja
na pratica decisao de uma conduta, seja na pratica realizagao de um negdcio
juridico®, realiza o direito. Como ja assinalado acima, o ato de interpretar condiz

com o desdobrar das normas até atingir a sua preceituacdo mais concreta.

Neste sentido, porém ainda vinculando a efetividade a eficacia social, que Luiz
Roberto Barroso defende a efetivagao das normas constitucionais como a sua plena
realizagao, seja pelo cumprimento voluntario dos preceitos constitucionais, seja

pela exigéncia de realizacio destes direitos pela via judicial®.

Essa argumentacdao encontra respaldo no exemplo proposto por Carnelutti,
trazido aqui pelas palavras de Eros Roberto Grau: “o homem faminto, que sem
nenhuma moeda, ao passar por uma barraca de frutas niao arrebata uma maga
interpreta um texto de direito — que coibe o furto —, produzindo norma. Porque a
interpretacio do direito consiste em concretar a lei em cada caso [...]”", dir-se-ia,

realizar o direito.

Nao ¢, portanto, apenas a decisdo levada a efeito pelo juiz, dizendo a norma

para o caso concreto, que realiza o direito.

No ambito do Direito Privado, no campo de atuagio da autonomia privada®,
também se pode realizar o direito.

Em palavras de Paul Oertmann, “el derecho privado sirve al impulso de la propia

2553

conservacion protegiendo al individuo en su misma persona, en su propio ser

Mas nao protege a pessoa como ser isolado, mas sim a protege no cotejo de suas
relagdes, em outras palavras: “o direito civil (de wres = cidadao) situa-se no nicleo

mais intimo e fundamental da sociedade; disciplina as relagdes de pessoa

* Teoria pura do direito. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 393.

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do diteito. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 387.

S0 BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 197, p. 30-60, jul./set. 1994.

*! Ensaio e discurso sobre a intetpretagdo/aplicagio do direito. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003,
p. 84. Os grifos sdo originais.

52 A autonomia ptivada é vista “como autotidade, e como potestas de auto-regulagio dos proptios
interesses e relacoes, exercidas pelo préprio titular deles” (BETTI, Emilio. Teotia geral do negécio
juridico.Campinas: LZN, 2003, p. 71, tomo I).

3 Introduccion al derecho civil. Barcelona: Labor, 1933, p. 26.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 8, N.1, 2008, pP. 167-190

179



180

GERSON AMAURI CALGARO

para pessoa, que constituem o cerne e o conteido necessario para a vida em
sociedade e ao servigo de cuja possibilidade e de cujo desenvolvimento estao toda

a organizacio social®””. (gtrifos originais)

Emilio Betti, ao discursar sobre os negocios juridicos, afirma que a iniciativa privada
¢ o meio proprio para promover a circulagiao dos bens, na medida em que cada individuo

¢ livre para dispor dos seus bens, ou ambicionar té-los, afirma ainda que:

Os interesses que o direito privado disciplina, existem na vida social,
independentemente da tutela juridica. [...] Os proprios particulares, nas
suas relagdes reciprocas, provém a satisfacido das suas necessidades, de
acordo com a sua livre apreciagao™.

E nesta livre apreciac¢ao, como poder de auto-determinar-se, que a pessoa realiza
suas necessidades, estas elevadas e reconhecidas pelo direito como juridicas posto,
que conferem a distribuicao de bens e de troca de servigos sua sangao. Seguindo

ainda o magistério de Emilio Betti, pode-se ler:

A sangdo do direito apresenta-se como qualquer coisa acrescentada e
logicamente posterior: mais precisamente, como um reconhecimento da
autonomia. Em conseqiiéncia deste reconhecimento, os negécios da vida
privada elevam-se a dignidade de negdcios juridicos e tornam-se
instrumentos, que o proprio direito poe a disposi¢io dos particulares,
para servirem de bases a seus interesses na vida de relagio™.

Ora, se os individuos dentro da sociedade exercem sua autonomia para suprirem
suas necessidades através de negbcios, reconhecidos pela ordem juridica como
juridicos, estes sdo negocios juridicos.

Por outro lado, duvidas nao existem acerca da idéia de que os negocios juridicos

constituam-se em norma individualizada a qual os participantes estao submetidos.

Tal afirmacio extrai-se do magistério de Antonio Carlos de Campos Pedroso o
qual, fundado na distingdo que Norberto Bobbio faz acerca de imperativos

auténomos ¢ heterénomos”’, aduz que esta diferenciagio:

* MOTA PINTO, Catlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1992,
p. 44.

» BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: LZN, 2003, p. 64, tomo L.

* Teoria geral do negécio juridico. Campinas: LZN, 2003, p. 67, tomo L. Luis Diez-Picazo entende
que a sangao aplicavel em matéria de direito civil, em geral, ¢ a nulidade do ato praticado. (Sistema de
derecho civil. 10. ed. Madrid: Tecnos, 2001, v. I, p. 194-195).

7 “Com respeito 2 relacio entre sujeito ativo e passivo, distinguem-se os imperativos autonomos dos
heterénomos. Diz-se autbnomos aqueles imperativos nos quais uma mesma pessoa ¢ quem formula
a norma e quem executa a norma. Diz-se heteronomos aqueles nos quais quem formula a norma e
quem a executa sdo pessoas diversas”. (Teoria da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 89).
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[...] permite ndo s6 reconhecer a possibilidade de poderes normativos
dos particulares como também distinguir estes poderes dos do Estado.
O poder normativo nao existe apenas no exercicio da fun¢io publica.
Pode ser conferido aos particulares, dentro de certos limites para fins
especificos: a elaboragio de normas individualizadas que venham a
complementar as normas genéricas no momento da realizacao de negdcios
jutridicos®.

Em outro aspecto, o exercicio desses direitos, que implicam a criagao da norma
individual decorrente do negdcio juridico, significa que houve por parte dos
participantes do negécio um juizo prévio sobre qual norma concretamente, ¢ com
que alcance, deve regular a relagao negocial; houve interpretacdo, valoragao e

redugdao a norma juridica concreta.

Se for verdade que a interpretagao resolve o conflito posto a apreciagio ao
intérprete auténtico, pela descoberta do sentido da norma — norma de decisao, nao
menos verdade sera que a norma revelada no ambito da génese do negdcio juridico
ou “introduz um conflito (se descumprida a norma) ou o impede (se observada a

norma)”.

O direito precisa transforma-se em realidade eficiente, no interesse coletivo
e também no individual. Isto se di, ou mediante a atividade dos
particulares no sentido de cumprir a lei, ou pela agao, espontanea ou
provocada, dos tribunais contra as violagdes das normas expressas®.

No primeiro caso, volta-se ao socorro da justica para realizar o direito — nos limites
preconizados por Francisco Amaral; no segundo, a realizacido operou-se plenamente.
Este € o desfecho da evolugao: o direito objetivo, efetivamente realizado,

e o senso subjetivo de justica, ambos a mesma altura, ambos se
condicionando e respaldando reciprocamente®’.

Nao se pode, deste modo, confundir a eficacia do direito, seus possiveis efeitos
no ambito de aplicagao, com a realizagao — efetividade — do direito, sua concregao

no mundo fenoménico.

Na bem elaborada sintese de Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro “a
realizacao do direito ¢ unitaria” mas niao se encerra na unidade da aplicacdo e

interpretagao do direito [aplicabilidade], “ha que passar da interpretacdo a aplicagao

* Normas juridicas individualizadas. Teotia e aplicagio. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 37.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagido do direito. 2. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2003, p. 85.

O MAXIMILIANO, Catlos. Hermenéutica e aplicagido do direito. 9. ed. Rio de Janciro: Forense,
1984, p. 6.

' JHERING, Rudof von. A finalidade do direito. Campinas: Booksellet, 2002, p. 256, tomo 1.
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e, destas as fontes e aos factos, tantas vezes quantas as necessarias para obter uma

sintese que supere todas estas fases, na decisao constituinte final [efetividade]”*

Dentre as fun¢oes do direito, destaca-se a de meio e fim para a paz social.
Assim ¢ que a sangao ¢ dissuasao ao ilicito. Um dos efeitos esperados pela incidéncia
da norma ¢é a abstengao pelo particular, na elaboragdo de negdcios juridicos, da
pratica do ilicito, anseio de paz social, isto porque “o principio da autonomia da
vontade deve estar em harmonia com a ordem publica”®. Cumprido esse anseio, o
direito se realiza. Praticado um ilicito, o Estado atua e faz realizar a norma em seus
ulteriores efeitos e aplica a san¢ao restaurando a ordem. A norma nao cumpriu sua
eficacia social esperada, mas “sua autoridade foi reafirmada pela pronta atuagao
dos orgaos estatais [...] Em outras palavras, o direito nao teve [prima facie| eficacia

social, mas teve efetividade”®*.

3 Eficacia dos direitos fundamentais

Partindo-se do pressuposto levantado no capitulo antecedente, de que a eficacia
da norma juridica localiza-se no ambito da aplicabilidade da norma, é que o presente

topico sera levado a discussao.

Para tanto, primeiramente, sera sumarizado o problema da eficacia das normas
de direito fundamental nos termos em que a doutrina tradicionalmente o trata,
levando-se em consideragao o problema da aplicacio e da eficacia para, a seguir,

reduzir o problema a orientacdo proposta.

3.1 Aeficacia das normas constitucionais e o problema da efetividade

Para que se possa mais bem compreender o problema da aplicabilidade das
normas de direito fundamental no que concerne a sua eficacia, inicialmente sera
explicitado o campo de eficacia das normas de Direito Constitucional, género ao
qual as normas de direito fundamental, em geral, se ligam. Para isto, observar-se-a
a obra de José Afonso da Silva. E, sempre que pertinente, far-se-4 a remissao as

normas de direito fundamental diretamente.

5 Introdugio a edi¢io portuguesa. A realizagio do diteito. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996,
p. civ-cv.

% PEDROSO, Antonio Catlos de Campos. Normas juridicas individualizadas. Sio Paulo: Saraiva,
1993, p. 41.

“ BARROS, José Manoel de Aguiar. A luta pelo direito: eficicia social e efetividade. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 91, n. 804, p. 453-60, out. 2002.
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Em termos ja abordados acima, o direito existe para realizar-se. Desta
constatacao pode-se inferir que as normas juridicas, elementos de expressao do
direito, independente de quem sejam seus destinatirios®, existem para ser aplicadas
com o fim ultimo de realizar o direito. Nao existe, assim, norma juridica que se nao
possa aplicar. “As normas juridicas, inclusive as constitucionais, sio criadas para

reger relagdes sociais, condutas humanas; enfim, para ser aplicadas”®.

Em precisas palavras assim se expressa Rui Barbosa:

Nao h4, numa Constitui¢ao, clausulas, a que se deva attribuir meramente
o valor moral de conselhos, avisos ou licbes. Todas tem a for¢a imperativa
de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular a seus 6rgaos?.

Por certo que s6 sao normas juridicas as legitimas, validas e vigentes® e s6 se
aplicam se forem eficazes®, possibilidade de gerar efeitos. Como exemplo, nio se
aplica a um contrato de doag¢ao, a norma penal que descreve a forma que se deve
calcular a san¢ao penal (art. 59, do Cédigo Penal), apesar de ser norma valida,

porque nenhum efeito gerara sobre o suporte fatico da relagao negocial.

Poder-se-ia, neste passo, abrir parénteses para esclarecer um falso paradoxo que
a confusdo acerca da eficacia social como efetividade, pregada pela maioria da
doutrina, faz nascer, qual seja: a norma ¢é eficaz [eficacia social] porque se aplica

ou se aplica porque ¢ eficaz [eficacia juridical]?

Na distin¢do proposta entre eficacia e efetividade, aquela no campo da
aplicabilidade, esta do exaurimento da norma aplicavel ao caso concreto, nao cabe
tal confusao. Reafirmando o que ja dito, a norma sé se aplica se for eficaz; se
houver possibilidade de seus efeitos alcangarem um fato que se subsume a certa
norma. Ao contrario, a aplicacio da norma que venha a realizar um direito, exaurindo

sua funcao, diz-se efetividade.

% Sobte os destinatitios das normas o leitor poderi ilustrar-se na obra de Notberto Bobbio: Teoria
da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 119-44.

56 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 51.

7 Comentarios a constitui¢do federal brasileira. Corrigidos e ordenados por Homero Pites. Sio
Paulo: Saraiva, 1933, vol II apud SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. 4.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 236.

% Excegdo deve set feita as normas que percam esta qualidade por algum vicio, como ja salientado mais
acima, pois apesar de ndo cumprirem um desses pressupostos, podem vir a gerar efeitos.

% “Uma norma s6 € aplicdvel na medida em que é eficaz” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 60)

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 8, N.1, 2008, pP. 167-190

183



184

GERSON AMAURI CALGARO

Por outro lado, a Constituicio Federal traz em seu artigo 5°, § 1°, ordem expressa

de aplicacao imediata das normas de direitos fundamentais, verbis:
Artigo 5°.(omissis...)

§ 1° - As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata.

Parafraseando Celso Antonio Bandeira de Mello™, se um ser dotado de
inteligéncia, vindo dos confins do universo, aportasse no Brasil e resolvesse entender
o ordenamento juridico patrio inexoravelmente perguntaria: se toda norma existe
para ser aplicada, por que a Constituicdo expressamente manda que se aplique

determinada classe de normas?

Vencido este ponto, volta-se a doutrina de José Afonso da Silva acerca da
aplicabilidade das normas constitucionais. Para o constitucionalista paulista, se
toda norma juridica é aplicavel, nao se ha falar em normas que nao se possam
aplicar. Ao contrario, elabora uma classificagdo que categoriza as normas

constitucionais em trés diferentes planos de eficacia:

a) normas constitucionais de eficacia plena — incluem todas as normas
que, desde a entrada em vigor da constitui¢ao, produzem todos os seus
efeitos essenciais (ou tem a possibilidade de produzi-los), todos os
objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde
logo, uma normatividade™ pata isto suficiente, incidindo direta ¢
imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto; sio de
aplicabilidade direta, imediata e integral;

b) normas constitucionais de eficacia contida — constituem normas que
incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os
efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitam manter
sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias; sio de
aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral;

¢) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida — as que nio
produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, nao
estabeleceu sobre a matéria, uma normatividade para isto bastante; sdo
de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida™.

O caso do apotte do extratetrestre levantado pelo citado jutista, porém com conteddo um tanto
diferente, foi noticiado em: BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais
tevisitada. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 197, p. 33, jul./set. 1994.

' Por normatividade deve-se entender “o efeito global da norma num determinado processo de
concretizagio”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao.
2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1076.

> Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 82-83.
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Como nos alerta Francesco Ferrara, “o direito opera por comandos abstratos””

e ¢ neste sentido que se deve entender a categorizagio proposta por José Afonso
da Silva, desligando o ambito de eficacia da norma constitucional (campo da
abstracao da norma), do ambito de efetividade desta norma (campo de realizacao

da norma)™.

Uma primeira critica a esse critério esta no fato de toda norma juridica mesma,
seja qual a adjetivacao de se lhe agregue — 2. g. constitucional, de direito fundamental,
privada, etc. —, ser plena de eficacia no sentido que se adota neste trabalho. E por
plena nao se quer significar, nas palavras de José Horacio Meirelles Teixeira, “total,
completa, exaustiva |...]; para caracterizar se esta plenitude da eficacia sera suficiente
e que a norma possa realizar, desde logo, seus objetivos essenciais, especificos, [...]
2975

aquilo que constitui, mais especificamente, os interesses que ela pretende proteger

ou, em um sé termo: efeitos; e nao a totalidade deles; basta um.

Outra esta no fato de a norma juridica existir no ordenamento como abstracao
[virtualidade] e a sua realizagdao estar em outro campo logico de atuagio, ou seja,
no campo do real. A norma em si nao realiza o direito, mas sua redugao hermenéutica

a um dado fenémeno é que exaure sua normatividade™.

Assim, poder-se-ia reestruturar a classificagao entre: normas de eficacia imediata
e efetivas, ou aquelas que se podem realizar imediatamente; ¢ normas de eficacia
imediata e potencialmente realizaveis, ou aquelas que s6 se realizam mediatamente.
Tanto no primeiro, como no segundo caso caberiam as normas de eficacia plena,

como as normas de eficicia limitada e contida.

Com essa sugestao, tem-se o cuidado de apenas apresentar aos cultores do direito
uma nova via discursiva, na medida em que se propoe a solugao para o alcance da
eficacia das normas dentro de sua virtualidade, mas por outro lado, cria-se outra

incerteza, pois nao se soluciona a tarefa da qual ja falava José Horacio Meirelles

7 Interpretagio e aplicagdo das leis. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1940, p. 1.

<O conceito abstrato determina os elementos ou qualidades que um objeto concteto ha-de possuir
para nele se enquadrar” (KELSEN, Hans. A justiga e o direito natural. 2. ed. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1979, p. 12).

> Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitiria, 1991, p. 320.

7 Com esta tomada de posi¢io, ao colocar a virtualidade em correlagio com a realidade espera-se superar
a confusio conceitual entre a efetividade e a concrecio do direito. A abstracio propria das normas
juridicas estdo em oposi¢ido a um fato concreto. A virtualidade da norma esta em oposi¢ao a realidade
dos fendmenos juridicos. Por isso, para a doutrina tradicional o direito se concretiza na aplica¢do da
norma, onde se fala em efetividade social, enquanto, diante do que se propde, o direito se realiza
quando ocorre a mutagdo logica da norma, o que se da apds o completo exaurimento da exegese
hermenéutica, partindo-se do ambito da virtualidade, para o da realidade.
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Teixeira de “fixar-se desde logo um critério objetivo, Gnico, geral, com o qual se
possa caracterizar desde logo, com seguranga” o que sejam normas de efetividade

imediata ou mediata.

Jorge Miranda aproxima-se dessa classificagdo, ao categorizar as normas

constitucionais em preceptivas e programaticas, esclarecendo:

Entre normas preceptivas e normas programaticas (assim como entre
normas exeqiiveis e normas nio exequiveis por si mesmas) nio ha
diferenca de natureza ou de valor. S6 existem diferencas de estrutura e de
projecao no ordenamento. Sao normas umas e outras e, desde logo,
normas juridico-constitucionais, integrantes de uma mesma e unica ordem
constitucional; nenhuma delas é mera proclamacao politica ou clausula
nao vinculativa. Tao-pouco se vislumbram dois graus de validade, mas
s6 de realizacio ou de efectividade”.

As palavras do renomado constitucionalista portugués acrescerfamos que ambas
sao dotadas de plena normatividade. Mas, esse autor, apesar de nao diferenciar
aplicabilidade e efetividade da norma, deixa transparecer tal diferenciacio na medida

em que anuncia que s6 ha distingio de como elas se projetam no ordenamento.

Partindo-se do que Jorge Miranda chama normas constitucionais preceptivas,
“aquelas de eficacia incondicionada ou nao dependente de condi¢oes institucionais

ou de fato”’®

, sob o enfoque que se propde acerca da diferenciagdo entre
aplicabilidade e efetividade, tem-se que estas normas sao as aqui tratadas como de

eficacia plena e efetiva.

Por outro lado, tendo por base o que o constitucionalista portugués trata por
normas constitucionais programaticas, “aquelas que, dirigidas a certos fins e a
transformagdes nao s6 da ordem juridica mas também das estruturas sociais ou da
realidade constitucional (dai o nome), implicam a verificacao pelo legislador, no
exercicio de um verdadeiro poder discricionario, da possibilidade de as concretizat””
e que incluem as normas programaticas e as normas de eficacia contida, propostas
por José Afonso da Silva, ter-se-iam as normas de eficacia plena carentes de

realizacio.

Outra justificativa para a abordagem proposta diz com o sentido objetivo das

normas de direitos fundamentais acima discutido. Por essa vertente, toda norma

7 MIRANDA, Jotge. Manual de direito constitucional. 3. ed. reimp. Coimbra: Coimbra, 1996, p.
243, tomo 1I.

8 Ibidem, p. 241.

7 Ibiden, p. 241.
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de direito fundamental deve ser observada, independente de corresponder a ela
um direito subjetivo do particular, seja por adesio voluntaria, seja como limite

material na formulacio da norma de decisao..

Neste sentido é que nao cabe falar em normas programaticas, pois todas as
normas de direito fundamental, independente da possibilidade de o legislador torna-
la norma infraconstitucional, conferem a possibilidade de sua efetivagao mediata,
através da norma de decisao que coloque fim a resisténcia do Estado em cumprir
os objetivos constitucionais. Neste sentido que José Joaquim Gomes Canotilho,
pensa-se, tenha querido referir ao afirmar que as normas constitucionais

780 Na visao

programaticas “‘sdo trazidas a colagdo no momento de concretizagao
do autor, “pode e deve falar-se da ‘morte’ das normas constitucionais
programaticas”, e o afirma fundado na certeza de que todas as normas

constitucionais devem ser consideradas obrigatérias e ndo meros programas ou

promessas®’.

No campo da norma de direito fundamental, também se pode diferenciar
aplicabilidade de efetividade com base na espécie que se apresenta. Assim, as
normas-regras teriam aplicacao imediata e efetiva e as normas-principios, aplicacao

imediata, porém careceriam de realizagao.

Poder-se-ia objetar com o argumento de que ha normas constitucionais que,
apesar de possuir normatividade completa, ficariam na dependéncia do legislador
ordinario para restringir-lhe o conteudo; normas que José Afonso da Silva entende

como de eficacia contida.

Porém, mais uma vez, nao se pode confundir aqui a aplicagao com a realizagao
da norma. A eficacia da norma ¢ imediata e sua realizagao plena. O que o legislador
esta autorizado a proceder ¢ a restricio da extensiao dos efeitos que a norma de
direito fundamental pode irradiar em poténcia. Como bem esclarece o autor em

comento, “as restricdes ao exercicio deste direito é que dependem de legislacao”.

Essa reestruturacao, frise-se, tem pertinéncia na medida em que se possa separar

o ambito de aplicacao da norma de seu ambito de realizagao.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 432-3.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 1050.

82 Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 82-3.
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4 Conclusao

Com isto, espera-se ter podido instigar o leitor com as poucas linhas tragadas
acerca da problematica da efetividade das normas constitucionais, bem como ter
contribuido para o debate com as inferéncias expostas, pois, como afirma Ingo
Wolfgang Sarlet:

Nao esquecamos que, ao tratarmos da eficacia juridica dos direitos
fundamentais, nos situamos, em verdade, na ante-sala de sua efetivacao,
razdo pela qual o adequado enfrentamento dos problemas suscitados
naquela esfera pode facilitar em muito o trabalho dos que buscam solu¢ées
para a efetiva realizacio dos direitos fundamentais®.

Mas os argumentos aduzidos nao encerram a problematica da efetividade dos
direitos fundamentais, nos termos em que se pretende enfrentar o tema proposto,
haja vista que ver o problema pelo angulo do destinatario das normas de direito

fundamental traz novos e instigantes desafios.
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