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Introducéo

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo. *

Discorrer sobre a conveniéncia de que um Estado adote um ou outro valor como um
objetivo a ser atingido e que justifique a sua propria existéncia é tarefa para a ciéncia politica,
e esta tem analisado o tema ha tempos. O fato é que a nossa Constituicdo de 1988 elegeu um
rol do que chamou de “objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil” em seu

artigo 3°.

Os objetivos fundamentais sdo normas peculiares dentro do ordenamento juridico
brasileiro pelo seu grau de abstragdo e por consolidar como metas do Estado os principios ali
mencionados. Em verdade, estes objetivos sdo, com frequéncia, pouco efetivos quando

comparados com outras normas constitucionais.

Inicialmente desenvolve-se uma contextualizacdo do tema em vista da propria
evolugéo das sociedades e do constitucionalismo. Pretende-se, desta forma, introduzir o leitor
ao tema com a visdo de que os objetivos fundamentais sdo o resultado de um tipo de
constitucionalismo especifico que se originou de um processo de expansao das atividades

estatais.

O desafio de garantir a eficacia juridica e a efetividade desta norma ainda permanece
como uma constante para aqueles que tém o dever de coloca-las em pratica. N&o é incomum
que se qualifiqguem estes objetivos como preceitos utdpicos, que embora dotados de valores

bem intencionados, ndo conseguem fazerem-se valer.

A andlise aqui realizada pretende situar os objetivos fundamentais contidos no art. 3°

em seu devido lugar no que diz respeito as classificagdes em que se enquadra e na analise de

! BRASIL. Constituic&o, 1988. Art. 3°.
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suas eficécias juridica e social. Por fim analisamos 0s requisitos para sua concretizagdo como
e uma visdo pratica dos avangos realizados no Brasil no que diz respeito aos principios que

dispde.
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1. Histdrico constitucional dos objetivos fundamentais

A Constituicdo da Republica de 1988 € a Unica das cartas constitucionais brasileiras a
reservar um artigo para elencar os objetivos fundamentais da Republica. E certo, contudo,
que as disposi¢Bes de seus incisos ja estavam, ao menos em parte, contidas em normas de

contetdo similares nas cartas precedentes, conforme seré especificado a seguir.

1.1. Evolugéo geral do constitucionalismo

O constitucionalismo surgiu a partir das teorias iluministas e ganhou forca com as
revolugdes liberais, especialmente a Revolucdo Francesa e a Revolugdo Americana, para
limitar os poderes do soberano absolutista. A Constitui¢do, resultante da desconfianga em
relagdo a quem detinha o poder, era o instrumento que fixava a estrutura estatal e as
limitacbes de poder do Estado em relacdo ao povo. Segundo Bonavides o Direito
Constitucional, segundo a definicdo classica de inspiracéo liberal, teria por objeto determinar

a forma de Estado, a forma de governo e reconhecimento dos direito individuais. *

As primeiras constituicdes escritas tinham como nucleo as normas de reparticdo e
limitacdo do poder. A consolidagdo do Estado de Direito ao longo do século XIX e com o
avancar ao século XX incorporou as ideias de legitimidade do poder e representacdo politica
com resultado em uma definicdo do Estado Democratico de Direito com as limitagdes de
guem decide (fonte de poder), por que decide (procedimento adequado), e 0 que pode e ndo
pode ser decidido (contetido das obrigages negativas e positivas dos 6rgaos de poder).*

Inocéncio Martires Coelho expds que se passou a acreditar que a constituicdo nao seria
simplesmente um instrumento de protecédo das relagdes existentes, mas a norma fundamental
de projecdo e realizacdo de uma sociedade em transformacdo.* Neste sentido, ocorreu a
substituicdo deste modelo de constitucionalismo juridico por outro de constitucionalismo
politico em uma tentativa de atenderem-se as demandas sociais. Nas palavras de Bonavides:

“emerge assim, das ideologias, dos fatos, da pressao irresistivel das necessidades sociais,

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 37.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 40.

* MENDES, COELHO e BRANCO. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 8.
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aquele constitucionalismo marcadamente politico e social com o qual ja nos

familiarizamos.>”.

A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar 1919 marcaram a
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social. Nestas cartas constitucionais o papel do
Estado foi redesenhado com incorporacdo de medidas interventivas na vida econOmica e
social.

Por este novo modelo a razao de Estado legisla, comanda e imp&e, embora, por vezes,
ampute a ordem juridica nas garantias fundamentais do cidaddo e nao seja plenamente capaz
de auferir direitos ao cidaddo e a sociedade.® Em suas palavras: “E de natureza instavel, dictil
e inflexivel, ao impetrar para todas as esferas de convivéncia a presenca normativa do
Estado, como presenca governante, rapida, dinamica, solucionadora de conflitos ou

exigéncias coletivas. "“.

Barroso considera que este novo constitucionalismo, que ele qualifica como
democratico, permanece como um projeto para o proximo milénio, pois enfrenta as
complexidades da conciliacdo entre a soberania popular e direitos fundamentais, entre o
governo da maioria e vida digna e em liberdade para todos, em um ambiente de justica

pluralismo e diversidade.®

A Constituicdo brasileira de 1988 surgiu neste periodo, absorvendo as influéncias
externas e tentando conciliar a press@o exercida pelos diversos grupos de interesse presentes
na complexa sociedade brasileira em seu momento de consolidacdo da redemocratizacao.
Canotilho traz a definicdo de constituicao dirigente e cita suas caracteristicas como a presenca
de normas tarefa e normas fim definidoras de programas de agéo e linhas de orientacdo
dirigidas ao Estado.’

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 40

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 40.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 40.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 41.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 271.



13

1.2. Constitui¢ao do Império do Brasil (1824)

A Constituicdo do Império de 1824 ndao mencionava em seu texto qualquer referéncia
a algum objetivo para o Estado. Tratava-se de uma constituicdo predominantemente formada
por normas constitucionais de organizagdo, ou seja, voltadas para a estruturagdo da

organizacdo administrativa do Império Brasileiro.

Apesar disto a Constituicdo de 1824, considerada uma carta constitucional dogmatica,
importou da Europa elementos partidarios do liberalismo politico e econdmico. Ela foi, desta
forma, uma das primeiras constituicdes no mundo a incluir um rol, ainda que limitado, de
direitos fundamentais no seu artigo 179. Estes direitos, componentes da primeira dimensao
de direitos fundamentais, eram encabecados pelo dispositivo da liberdade, da seguranca

individual e da propriedade.*

A importacdo de um ideario moderno de constitucionalismo ndo era plenamente
compativel com o contexto politico, econémico e social do pais a época. O que gerava
contradi¢cbes como, por exemplo: a divisdo funcional do Estado com um poder moderador, a
existéncia de um dispositivo constitucional pela liberdade em uma sociedade escravocrata e
uma alegada democracia (limitada aos cargos do poder legislativo e do poder executivo local)

com votagdo censitéria.

Explicando esta situacdo de descompasso, Sérgio Buarque de Holanda escreveu:

Trouxemos de terras estranhas um sistema complexo e acabado de preceitos, sem
saber até que ponto se ajustam as condi¢des da vida brasileira e sem cogitar das
mudancas que tais condicBes Ihe imporiam. Na verdade, a ideologia impessoal do
liberalismo democratico jamais se naturalizou entre noés. SO assimilamos
efetivamente esses principios até onde coincidiram com a negacédo pura e simples de
uma autoridade incdmoda, confirmando nosso instintivo horror as hierarquias e
permitindo tratar com familiaridade os governantes. A democracia no Brasil foi
sempre um lamentadvel mal-entendido. Uma aristocracia rural e semifeudal
importou-a e tratou de acomoda-la onde fosse possivel, aos seus direitos ou
privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo da luta
da burguesia contra os aristocratas. E assim puderam incorporar a situacdo
tradicional, ao menos como fachada ou decoracdo externa, alguns lemas que
pareciam os mais acertados para a época e eram exaltados nos livros e discursos™*

19 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo Dirigente e Pés-Modernidade. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 164.

1 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26%d. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995.
p.160
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1.3. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891)

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 nédo representou
uma grande alteracdo nas bases econdmicas e sociais, e teve como principal caracteristicas as
transicBes de um modelo unitario de Estado para um modelo descentralizado e, quanto a
forma de governo, de uma monarquia parlamentar para uma Republica presidencial. Houve
também um fortalecimento da independéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
com a exclusdo do Poder Moderador, anteriormente exercido pelo Imperador, e uma
ampliacdo do sufragio aos homens com idade superior a 21 anos e que ndo fossem mendigos,
analfabetos, militares rasos ou integrantes do clero.

Nos tempos da elaboracdo do Constituicdo de 1891 a crise do liberalismo ja vigorava
na Europa, fruto da insatisfacdo popular com a grande concentracéo de riquezas causada pela
Revolucdo Industrial. No Brasil esta crise do liberalismo comegava a despontar timidamente,
embora a industrializacdo estivesse, por aqui, em fase embrionéaria. N&o obstante esta crise, a

Constituicdo de 1891 foi idealizada com forte influéncia liberal.

Esta Constituicdo, que quando de sua elaboracgdo ja se encontrava em um pais com a
escraviddo abolida, tratou do direito a liberdade em seu artigo 72, que também tratava do
direito a seguranca individual e do direito a propriedade. Em seu artigo 35 estabeleceu que o
Congresso deveria, de forma ndo privativa, animar no pais o desenvolvimento das letras, artes
e ciéncias, bem como a imigracéo, a agricultura, a inddstria e o comércio, sem privilégios que

tolhessem a acao dos governos locais.

Os Coronéis detinham o poder de fato e efetivo no periodo, pois eram as suas esferas
de influéncia que elegiam os deputados e senadores. Essa divergéncia entre a realidade e a
Constituicdo vigente fez com que José Afonso da Silva a qualificasse como uma Constituicdo
idealista e sem eficacia social.'> O descontentamento gerado por este poder dos coronéis
contribuiu para a sucessdo de eventos revolucionarios que culminaram com a revolucéo de

1930 e a ascensdo de Getulio Vargas ao poder.

12 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugdo institucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p.27-28
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1.4. Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934)

A Constituicdo de 1934 ampliou os poderes da Unido, admitiu o voto feminino e
adotou uma representacao corporativa de inspiracao fascista para contrapor os representantes
da politica tradicional. O seu titulo sobre a ordem econdmica e social e outro sobre a familia
continham diversas normas programaéticas inspiradas pela Constituicdo de Weimar.

A liberdade econémica estava subordinada a limitacdes de interesse social. Havia,
ainda, a definicdo de direitos trabalhistas. José Afonso da Silva qualificou-a como um
documento de compromisso entre o Liberalismo e o Intervencionismo.*® A Constituicio de

1934 teve uma vida curta e foi substituida ja em 1937 com a inauguracao do Estado Novo.

1.5. Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937)

A carta constitucional de 1937, apelidada de Polaca, fortaleceu os poderes do
Executivo com o objetivo da obter uma maior eficiéncia no combate as agitacdes internas.
Desta forma o executivo ganhou a iniciativa de formular leis e a promulgar decretos-leis. O

Legislativo ficou restrito somente a funcdo legiferante.

O Estado passou a ter uma fungéo de orientacdo e coordenagdo do desenvolvimento
nacional. Os direitos de liberdade e propriedade foram resguardados, mas passaram a sofrer

limitacOes de interesse publico e interesse nacional.

A concentracdo de poderes nas maos do Executivo configurou uma ditadura, que se
utilizou de 21 emendas para modificar a Constituicdo de acordo com as conveniéncias do

momento.

B3 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugdo institucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p.69
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1.6. Constituicéo dos Estados Unidos do Brasil (1946)

José Afonso da Silva reconhece o carater democratico da Constituicdo de 1946 e a
descreve como um texto de compromisso entre forgcas conservadoras e progressistas, embora

com mais énfase nesta primeira.**

Paes de Andrade e Paulo Bonavides descrevem uma constituicdo intensamente liberal
e digna de orgulho para os brasileiros*®, embora reconhecam a tentativa de conciliagido com o

Estado social.*®

Significativo para demonstrar esta ideia de conciliagdo entre as ideias liberais e sociais
é a disposicdo de que a educagdo deveria inspirar-se nos principios da liberdade e nos ideais

da solidariedade humana.

Durante 0s anos em que vigorou, 0 pais passou por um amplo processo de urbanizagédo

e de industrializacéo.

1.7. Constituicéo do Brasil (1967-1969)

A Constituicdo de 1967 sofreu forte influéncia da Constituicdo de 1937. O caminho
escolhido pela Constituicdo de 1967 para consolidar a “Revolucdo de 1964” foi a
centralizacdo do Poder Executivo. Reduziu a autonomia individual, permitindo a suspenséo

de direitos e garantias constitucionais.

Esta carta constitucional teve uma vida curta, visto que a Emenda Constitucional n° 1
apesar de ser formalmente apenas uma emenda a Constituicdo de 1967, alterou-a tdo
profundamente que a maioria dos doutrinadores a caracteriza como a nova Constituicdo de
1969. Esta desapontou os &nimos dos que esperavam pela abertura. Houve a intensificacdo da

centralizag&o.

¥ SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolugdo institucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p.75.

> BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 3%d. S&o Paulo: Paz
e Terra, 1991. p. 4009.

* BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 3%d. S&o Paulo: Paz
e Terra, 1991. p. 414
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1.8. Constituicédo da Republica Federativa do Brasil (1988)

Canotilho diz que as constituiches de sociedades plurais e complexas sdo sempre
produto do “pacto” entre as forcas politicas e sociais.'” E esta a natureza das constituicdes

compromissorias.

Em realidade, trata-se tdo somente de adequar a constitui¢cdo formal a constituicéo real
como j& preceituava Lassale, a fim de manter certa estabilidade a carta constitucional. Se 0s
fatores reais de poder a compor determinada a sociedade ndo estivessem la representados, a

constituicdo estaria destinada a uma vigéncia curta e inefetiva.

E neste contexto que surge a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Com uma grande pressdo dos diversos grupos de poder, de partidos politicos, categorias

classistas e movimentos sociais em geral.

Boris Fausto apresenta uma visdo critica da Constituicdo de 1988 a medida que
reconhece que apesar de a transicdo ter sido realizada sem grandes abalos, teve também a
desvantagem de néo ir muito além da garantia aos direitos politicos & populacdo.'® O acordo
geral pela democracia impossibilitou um regime democratico consolidado, mantendo apenas

19

uma “situacdo democratica”. Caracteristicas como a desigualdade de oportunidades, a

auséncia de instituicdes confiaveis permaneceram como problemas ndo solucionados.®

A posicdo do historiador € compreensivel & medida que a nova Constituicao apresenta
normas com diferentes niveis de efetividade, e aquelas com efetividade mais evidente
aparentam ser as que se dedicam a manutencédo do status quo social. Contudo a Constituigéo
de 1988 trouxe avancos significativos em matéria de direitos sociais e de democracia

participativa. Basta visualizar que recebeu a alcunha de Constituicao cidada.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2000. P. 218

8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 527

¥ FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 527

* FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. S&o Paulo: Edusp, 1995. p. 527
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2. Natureza juridica dos objetivos fundamentais

2.1. Os objetivos fundamentais como principios

A forma como o Direito considera os principios sofreu uma grande varia¢do ao longo
do tempo. Em um primeiro momento negava-se que 0s principios pudessem exercer qualquer
valor normativo, eram apenas preceitos abstratos que exerciam a pouco relevante fungéo

ético-valorativa.

Em um segundo momento os principios ganharam normatividade, embora
consideradas como fontes normativas subsidiarias com a fungdo integrativa no sistema
normativo. E finalmente, os principios sdo elevados a categoria de normas juridicas,

exercendo imperatividade.

A cada uma destas fases de consideracao dos principios corresponde, respectivamente,
a uma fase de predominancia na doutrina das escolas: jusnaturalista, juspositivista e pos-
positivista®:. A predominancia de uma escola sobre a outra ndo implica necessariamente na
superacdo de um modelo por outro, visto que respeitados doutrinadores mantiveram suas

posicOes, e com méritos, apesar de representar um ponto de vista minoritério.

Pode parecer um tanto ébvio argumentar que os objetivos fundamentais da Republica
contidos no artigo terceiro da Constituicdo Federal devam ser considerados como principios
constitucionais, afinal o titulo I no qual o artigo esta inserido tem a denominacdo de “Dos

principios fundamentais”.

José Afonso da Silva em dissonancia deste tipo de conclusdo légica faz a ressalva de
gue os direitos da pessoa humana, ainda que considerados principios constitucionais pela
previsdo expressa do inciso VII, art. 37 da Constituicdo Federal, ndo sdo principios, mas sim
situacbes subjetivas de vantagens do qual decorrem principios gerais de direito

constitucional.??

O autor faz esta diferenciagdo entre normas e principios. As primeiras seriam preceitos

que tutelam situacGes subjetivas de vantagens ou de vinculo, ou seja, reconhecem que pessoas

?! Ronald Dworkin e Robert Alexy a despeito de serem considerados pés-positivistas, ndo utilizavam
este termo em referéncia as proprias posicoes.

2 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual & Constituicdo. 8%d. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.
30.
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e entidades tem a faculdade de realizar certos atos por interesse proprios ou de exigir a acdo
ou abstencgéo de outros, mas por outro lado estariam vinculadas a se submeterem as exigéncias
de realizar uma prestagdo, acdo ou abstencdo em favor de outrem.?® As segundas seriam
ordenacfes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sendo a base das normas
juridicas e, quando positivados, transformam-se em normas principio contendo preceitos

basicos da Constituicdo.”*

E importante ressalvar que apesar de todo rigor técnico que nos apresenta José Afonso
da Silva, ndo € esta a concepcdo de normas e principios que predomina atualmente na
Doutrina. A distingdo mais comum hoje na doutrina € aquela avalizada por Dworkin, e que
ndo faz uma diferenciagdo ao mesmo nivel entre normas e principios, mas sim entre regras e
principios. As normas seriam, segundo este autor, uma categoria geral que conteriam as
regras e os principios. Para José Afonso da Silva, os principios s6 seriam normas quando

positivados em algum texto normativo.

N&o bastassem estas divergéncias, existem ainda outras confusfes terminoldgicas que
resultam em certa incompreensdo nos textos juridicos. José Afonso da Silva em sua obra
“Aplicabilidade das normas constitucionais” utiliza a denominacgéo “norma de principio” para
designar duas classificacbes de normas juridicas: as normas constitucionais de principio
institutivo e as normas constitucionais de principio programatico. A primeira contém o inicio
de um 6rgdo ou identidade enquanto a segunda, o inicio de um programa visando a um

objetivo.?

E de se notar que as nomenclaturas utilizadas por José Afonso da Silva possibilitam os
erros interpretativos pelo uso de termos muito proximos para conceitos distintos. A “norma
de principio” ndo coincide com a “norma-principio” que ja haviamos mencionado, ainda que

difiram, quanto a grafia, apenas por uma preposicao no lugar de um hifen.

O proprio José Afonso da Silva, em outra obra, explicita outro sentido diverso para o
vocabulo, desta vez utilizado isoladamente ou na expressdo “principio juridico”, e, nesta
acepcdo, toma emprestada a definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, como o de um

mandamento nuclear de um sistema, além de explicitar que é desta forma que deve ser

2 SILVA, José Afonso da. Os principios constitucionais fundamentais. Revista do Tribunal Regional
Federal 12 Regido, Brasilia, v. 6, n.4, out/dez, 1994. p. 18.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2005. P. 92

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
T%d. 23tir, p. 121
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interpretado o vocabulo principio presente no art. 3° da Constituicio Federal de 1988.%°

Celso Ribeiro Bastos observa que o0s objetivos fundamentais ndo devem ser
confundidos com fundamentos, e afirma que embora sejam frequentemente confundidos, 0s
fundamentos séo inerentes ao Estado, compondo sua estrutura, enquanto os objetivos seriam

algo exterior a ser perseguido.?’

E correta a afirmagdo de Celso Ribeiro Bastos de que os objetivos fundamentais n&o
devem ser confundidos com os fundamentos, contudo ndo ha motivo para esta ressalva. A
constituicdo elenca com clareza os fundamentos do estado brasileiro em seu artigo 1° e deixa
novamente evidente no art. 3° que estdo ali dispostos o0s objetivos fundamentais da Republica.
Os fundamentos e 0s objetivos fundamentais ndo se confundem, mas estdo sob 0 mesmo titulo

que € a de principios fundamentais.

Ademais enquanto o art. 1° trata das bases da Republica (soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo
politico), no art. 3°, o foco recai sobre 0s objetivos que o Brasil devera alcancar com a sua
atuacdo. Todos os incisos, como anteriormente dito, indicam uma acéo a ser desenvolvida de
modo que os verbos elencados séo: construir, garantir, erradicar, reduzir e promover. O que
almeja a Constituicdo é que o0 governo tome iniciativas para atingir estes objetivos,

reconhecendo também que nenhum deles esta plenamente realizado.

José Afonso da Silva aponta nos quatro artigos sob o titulo de “Dos principios
fundamentais” vinte e oito principios constitucionais além de discrimina-los em oito

categorias:

(@  principios relativos a existéncia, forma e tipo de Estado - principio
federalista (Republica Federativa do Brasil), soberania, Estado Democratico de
Direito (art. 1°);

(b)  principio relativo a forma de governo — principio republicano (Republica, art.
1°);
(c)  principio relativo a organizacdo dos Poderes — separacdo dos Poderes (art.
2°);

(d) principios relativos a organizacdo da sociedade - principio da livre
organizacao social, principio da convivéncia justa e principio da solidariedade

(art. 3, I);
(e)  principios relativos a vida politica — principio da cidadania, principio da
dignidade das pessoas e principio do pluralismo politico (art. 1°, II, 111, V);

)] principios relativos ao regime democratico — principio da soberania popular,

2% SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual & Constituicdo. 8%d. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.
30.
> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18%d. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 165
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principio da representacéo politica e principio da participacdo popular direta (art. 1°,
paragrafo Gnico)

(g) principios relativos a prestacdo positiva do Estado — principio do
desenvolvimento nacional (arts. 3°, 11, e 4°, 1), principio da justica social (art. 3°
I11), principio da integracéo regional (art. 3°, 111, segunda parte) e principio da
ndo discriminacao (art. 3°, 1V);

(h)  principios relativos a comunidade internacional - tais sdo o0s da
independéncia nacional, da prevaléncia dos direitos humanos, da autodeterminacéo
dos povos, da ndo intervencéo, da igualdade entre os Estados, da defesa da paz, da
solucdo pacifica dos conflitos e do repldio ao terrorismo e ao racismo (art. 4°) e ao
da integracdo da América Latina (art. 4°, paragrafo (nico).?

Destes vinte e oito principios, como apresentamos, oito deles estdo positivados como
normas-principio pelo art. 3° da Constituicdo Federal e localizam-se em duas categorias: a dos
principios relativos a organizacdo da sociedade e a dos principios relativos a prestacao

positiva do Estado.

O fato de um inciso, no caso o Ill, conter mais de um principio enquanto o conjunto de
incisos de artigos diferentes; como os arts. 3°, 1l, e 4°, I; conterem apenas um principio é
natural e decorre da diferenciacdo entre dispositivo e norma. A norma decorre da
interpretacdo dos elementos linguisticos presente no dispositivo ou em um conjunto de

dispositivos juridicos. Assim a interpretacdo sempre precede a concretizacao do direito posto

Quanto as interpretacdes pds-positivistas acerca dos principios juridicos, que sdo as
mais destacadas hoje, temos como principais expoentes Ronald Dworkin e Robert Alexy.
Ambas as interpretacdes favorecem uma valorizagdo do principio enquanto classe de norma,
com todas as suas caracteristicas como a imperatividade, a generalidade, a abstracdo e a

hipoteticidade.

Este primeiro autor iniciou a discussao a partir da critica ao positivismo em geral, mas
com foco no modelo de positivismo que considerava mais aperfeicoado, o de Herbert L. A.
Hart. Entre as varias divergéncias entre os pensamentos destes dois fildsofos do direito surge

a questdo dos principios.

Ronald Dworkin fez uma diferenciacéo néo centrada nesta bipolaridade entre normas e
principios, mas preferiu a distin¢do entre regras e principios. Para ele as normas seriam uma

categoria mais abrangente da qual fariam parte as regras e 0s principios.

Hart visualiza o ordenamento juridico como a juncdo de dois tipos de normas: as

8 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicio 8%d.. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p.
3L
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As
primeiras estatuiriam direitos e deveres ao passo que as segundas atribuiriam poderes. A

regras primarias ou de obrigacdo, e as normas secundarias ou de reconhecimento.

incorporacdo das regras secundarias as primarias afirmaria a validade destas Ultimas e as
tornariam aptas a serem efetivas. Na aplicacdo das normas, o juiz estaria dotado de

discricionariedade, limitada a linguagem utilizada na disposi¢do normativa.

Uma das criticas de Dworkin a Hart é de que o modelo normativo composto pela
juncéo entre regras primarias e secundarias seria insuficiente para abranger todas as normas
existentes. Para ele, 0 modelo de Hart teria sua logica enfraquecida caso fossem adicionados

0s principios enquanto categoria de normas.

Segundo Dworkin as regras seguem o critério de aplicabilidade a maneira do “tudo ou
nada”, ou seja, 0s seus efeitos juridicos devem ser aceitos tdo logo se verifique que a regra é
vélida.?® A obrigatoriedade das regras validas ndo significa que elas devam ser aplicadas
sempre, literalmente e sem excecdes, mas este seria 0 modelo ideal e aplicavel caso as suas
disposicdes fossem de formulages precisas. Assim 0 enunciado da regra aproxima-se da

perfeicdo ao enumerar exaustivamente as hipoteses de excecdes.*

O conflito entre regras sempre sera resolvido pela definicdo de invalidade de uma
delas e consequentemente na perda de sua eficacia.** Os critérios para avaliar qual das duas
regras conflitantes terd a sua validade confirmada sdo a hierarquia, a posterioridade e a
especificidade.®* Além destes critérios, o sistema juridico pode preferir a regra sustentada

pelos principios mais importantes.

Ja os principios ndo tém as suas eficacias a maneira do tudo-ou-nada, uma vez que as
suas consequéncias juridicas ndo dependem unicamente das condicdes de validade.** Nos
casos em que estdo positivados as suas proposi¢cOes sdo demasiadamente abstratas para
almejar-se incluir em seu dispositivo todas as excegdes e situacdes possiveis. Importante
ressaltar que, por vezes, 0s principios ndo se encontram sequer positivados em algum texto

normativo.

Como poderiam ser facilmente arguidas em situacOes diversas e, por vezes, serem

conflitantes com outros principios, ha a necessidade da ponderacao a ser realizada por quem

* DWORKIN, Ronald.
* DWORKIN, Ronald.
*' DWORKIN, Ronald.
> DWORKIN, Ronald.
** DWORKIN, Ronald.
** DWORKIN, Ronald.

Levando direitos a sério.
Levando direitos a sério.
Levando direitos a sério.
Levando direitos a sério.
Levando direitos a sério.
Levando direitos a sério.

Martins Fontes
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: Séo Paulo, 2002
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vai aplica-los ao caso concreto. Esta a é a dimensdo do peso ou importancia dos principios.*

A dimensdo de peso dos principios a ser analisada no caso concreto nao significa que,
em alguma circunstancia, o julgador esta provido de discricionariedade. Em realidade, para
cada caso especifico, existe apenas uma decisdo correta a ser tomada qualquer que fosse o

sujeito ou 6rgdo a aplicar o Direito.

A ponderacéo de principios, no caso de colisdo entre principios, ou a colisdo de regras
que podem ocasionar a ponderacao dos principios que as sustentam, ndo indicam uma medida

de discricionariedade, mas sim de uma necessaria avaliagdo das normas ao caso concreto.

Canotilho faz, ainda, uma diferenciagéo entre a ponderacdo e a harmonizagdo dos
principios. A ponderacdo seria 0 sopesamento dos principios ao final do qual, um deles
prevalece sobre o outro na decisdo do caso. A harmonizacdo seria a contemporizacdo ou

transacao entre os principios de forma a permitir a coexisténcia de ambos na decisao.*®

Apesar de parecer, em um primeiro momento, que Dworkin contribui para que o art. 3°
da Constituicdo Federal ganhe forca, em virtude da normatividade que atribui aos principios é
necessario fazer aqui algumas consideracfes. A andlise do artigo 3° da Constituicdo Federal

em vista da teoria de regras e principios de Dworkin é especialmente complexa.

Dworkin utiliza, por vezes, o termo “principio” de forma genérica para expressar todo
0 conjunto de padrdes que ndo sdo regras, enquanto, em outras oportunidades, o autor utiliza o
termo “principio” em uma definicdo especifica. O préprio Dworkin deixa claro estas

diferencas semanticas de um mesmo termo em seu texto.

Dentre estes padrdes que nao sdo regras, estdo as politicas, que diferem dos principios
quando considerados em interpretacdo estrita. Esta distin¢do é relevante quando levamos em

consideracdo a andlise dos objetivos fundamentais.

Nas palavras de Dworkin:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de

** DWORKIN, Ronald. Levando direitos a sério. Martins Fontes: S&o Paulo, 2002. P. 42
** CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1241
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moralidade.*

Na versdo original do livro de Dworkin em lingua inglesa, o autor utiliza o vocabulo
“policies” que a editora da versdo em lingua portuguesa para o Brasil, a Martins Fontes,
traduziu como “politicas”. Esta traducdo é correta, mas as diferentes acep¢des que pode
assumir o vocabulo “politica” a depender do contexto em que se encontra fez com que outros
artigos juridicos preferissem substitui-lo por outros vocabulos mais precisos. Desta forma
“policies” pode aparecer, com mais técnica, em nossa lingua como: diretrizes e diretrizes

politicas.

O art. 3° ao positivar objetivos fundamentais para o Estado brasileiro aproxima-se da
definicdo que Dworkin utiliza para politicas. O problema reside no fato de que politicas e
principios sdo, para Dworkin, conceitos excludentes. Os primeiros seriam proposi¢cdes que
descrevem um objetivo relacionado ao bem estar geral (politico, econdmico, social), enquanto
0s segundos seriam proposicdes que descrevem direitos fundamentados em alguma dimenséo

da moralidade.*®

N&o obstante esta diferenciacdo, principios e politicas sdo semelhantes na maneira
como sao utilizados na pratica. Ambos sdo efetivamente utilizados para justificar as decisfes
judiciais nos casos dificeis, o primeiro embasando-se em direitos politicos de cidaddos

individuais e o segundo em uma meta coletiva visando o bem estar geral.

As decisBes judiciais em casos dificeis devem ser decis@es politicas em algum sentido,
visto que inevitavelmente agradam a um grupo politico enquanto desagradam a outro.*
Assim existem decisdes judiciais embasadas em argumentos de principios politicos e decisdes
embasadas em argumentos de procedimento politico.*’ O ideal seria que as decisdes em casos

controvertidos seguissem apenas os argumentos de principios politicos.*

No Brasil, ao contrario dos paises de Common Law, a maioria dos principios que
poderiam ser deduzidos do ordenamento juridico foram efetivamente positivados nos textos
normativos. A Constituicdo brasileira € ampla abrangendo todo tipo de norma, desde as

normas de estruturacdo do estado, direitos fundamentais, direitos sociais e até mesmo normas

> DWORKIN, Ronald. Levando direitos a sério. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2002. P. 36
** DWORKIN, Ronald. Levando direitos a sério. Martins Fontes: Sao Paulo, 2002. P. 141
¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Martins Fontes: S&o Paulo, 2001, p. 3
“ DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2001, p. 6
“ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2001, p. 6
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que ndo encontrariam justificativa para 14 estarem por sua prépria significancia.*?

Uma vez que alguns preceitos tenham sido positivados na Constituicdo Federal, ainda
que representem a posicao de um grupo politico que encontre oposicao a altura, pode-se dizer
que os ideiais neles contidos foram adotados como normas juridicas em nosso ordenamento, e

dispostos hierarquicamente no topo do ordenamento juridico nacional.

Desta forma o art. 3° apesar de ndo ser incompativel com a definicdo de Dworkin para
diretriz politica, ndo deve ser considerado como um argumento de politica. Sua presenca na
Lei Maior indica que as metas ali definidas nédo séo especificas de um governo, mas do Estado
como um todo, pois a coletividade do povo brasileiro legitimou os constituintes originarios a

buscar um direcionamento para o pais.

Hart reagiu as criticas de Dworkin e de outros autores em seu “Pds-escrito a Conceito
de Direito”. Importante destacar que Hart ainda trabalhava em uma resposta as criticas de
Dworkin quando veio a falecer. Desta forma, vale a ressalva que faz o proprio Dworkin em
seu proximo livro, “Justice in Robes”, de que Hart, eventualmente, ndo estivesse ainda

satisfeito e pretendesse aperfeicoar a sua tese.*?

No pos-escrito de Hart, o autor argumenta que foi apenas omisso em relacdo aos
principios, mas que estes ndo seriam incompativeis com as linhas gerais que tragou. Ademais
faz a ressalva de que a distincdo entre regras e principios ndo tém a relevancia que alegam 0s
seus criticos. Para ele uma regra valida ndo deve obrigatoriamente determinar o resultado do
caso, assim como nao perderia sua validade se ndo fosse aplicada em um eventual conflito

com outra regra igualmente valida.**

Robert Alexy concorda com Dworkin que no caso da colisdo entre regras, uma delas
deve ser declarada invalida e adiciona o conceito de clausula de exce¢do, para que uma delas
possa sobreviver a esta colisdo.* Contudo, néo difere essencialmente da férmula alegada por

Dworkin para que as normas fossem especificas ao elencar as excecoes.

Quanto aos principios, Alexy alega que sdo normas cujas ordens devem ser realizadas
da melhor forma possivel levando-se em consideragdo todas as possibilidades juridicas e

2 Exemplo classico é o §2° do art. 242, CF que dispde sobre a manutengdo do Colégio Pedro Il na
orbita federal.

* DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. The Belknap Press of Harvard University Press: Cambridge,
2006, p. 140.

* HART H. Post Scriptum al concepto de derecho. Universidad Nacional Auténoma de México: Cidade
do México, 2000. P. 41.

* ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de estidios politicos y
constitucionales. Madrid, 2007, p. 64.
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reais. Desta forma, considera um principio como mandato de otimizagdo, em que a medida de
sua efetivacdo é gradativa a depender da realidade apresentada e das regras e principios que

lhe opde.*

Canotilho adota o ponto de vista de Alexy ao afirmar que as regras exigem, proibem
ou permitem em termos definitivos, sem excecdo, enquanto os principios impdem a

otimizaco do Direito levando em conta a reserva do possivel.*’

José Afonso da Silva, seguindo a classificacdo de Canotilho, divide os principios em
principios fundamentais e principios politicos constitucionalmente conformadores. Os
primeiros sdo principios fundamentais historicamente objetivados que constituem fundamento
para a interpretacdo e aplicacdo do direito positivo.*® Os segundos explicitam valoractes
politicas fundamentais do legislador constituinte, desdobrando-se em normas mais precisas e

individualizadoras.*®

A nocdo que nos apresenta Alexy dos principios como mandatos de otimizagdo é
interessante quando aplicada ao art. 3° de nossa Constituicdo. Os principios ali contidos
como objetivos da Republica, ndo poderiam ser alcancados imediatamente ainda que 0s

esforcos fossem direcionados a satisfazé-los juridicamente.

A real concretizagdo das normas e dos principios esta sujeitas a fatores que véo alem
da dimensdo juridica. A andlise da concretizagdo dos objetivos fundamentais sera realizada
no item 3.4 deste trabalho.

2.2. Os objetivos fundamentais como normas programaticas

Foi através das normas programaticas que ocorreu a transi¢ao do estado liberal para o
estado de bem estar social. Estas normas estatuem diretrizes a serem seguidas para a

consecucdo de alguma finalidade posta pelo legislador constituinte.

O rol de normas constitucionais consideradas como programaticas sofre uma grande

“ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de estidios politicos y
constitucionales. Madrid, 2007, p. 68.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7%d.
Coimbra: Almedina, 2000. P. 1255

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
143

* SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
143
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variacdo a depender do doutrinador a lista-las. A conceituacdo ndo é facil, pois esbarra nas

semelhangas com outros tipos normativos e nas diferencas de opinido dos doutrinadores.

Jorge Miranda apresenta as diversas variacdes doutrindrias acerca das normas

programaticas, assim elas definem-se como:

- ou por serem de aplicacdo diferida, e ndo de aplicacéo ou execugdo imediata;
- ou por prescreverem obrigagdes de resultado, ndo obrigagdes de meios;

- ou, mais do que comandos-regras, por explicitarem comandos valores

- ou por conferirem <<elasticidade>> ao ordenamento constitucional;

- ou por terem como destinatéario primacial — embora ndo Unico — o legislador, a cuja
opcao fica a ponderacdo do tempo e dos meios em que vém a ser revestidas de plena
eficacia (e, por isso, sO através de lei adquirem determinabilidade);

- ou sO por si ndo consentirem que os cidaddos ou quaisquer cidaddos os invoguem
ja (ou imediatamente ap0s a entrada em vigor da Constituicao), em tribunal, pelo
que os direitos que delas constem, maxime os direitos sociais, ndo tém a natureza de
direitos subjetivos plenos.®

Vesio Crisafulli, por sua vez conceituou as normas programaticas de forma mais estrita

e precisa como:

Aquelas normas juridicas com que o legislador, ao invés de regular imediatamente
um certo objeto, preestabelece a si mesmo um programa de ac¢do, com respeito ao
préprio objeto, obrigando-se a dele ndo se afastar sem um justificado motivo. Com
referéncia aquelas postas ndo numa lei qualquer, mas numa Constituicdo do tipo
rigido, qual a vigente entre nos, pode e deve dar-se um passo adiante, definindo
como programaticas as normas constitucionais mediante as quais um programa de
acdo é adotado pelo Estado e cometido aos seus 6rgdos legislativos, de direcdo
politica e administrativa, precisamente como programa que obrigatoriamente Ihes
incumbe realizar nos modos e formas da respectiva atividade. Em suma, um
programa politico encampado pelo ordenamento juridico e traduzido em termos de
normas constitucionais, ou seja, provido de eficicia prevalente com respeito aquelas
normas legislativas ordinérias: subtraido, portanto, &s mutaveis oscilacbes e a
variedade de critérios e orientacbes de partido e de governo e assim
obrigatoriamente prefixados pela Constituicdo como fundamento e limite destes.*

As normas programaticas sofrem prejuizos em sua eficacia visto que ndo constituem
direitos subjetivos no sentido classico do termo, a ponto de Inocéncio Martires Coelho
afirmar, com relacdo as normas programaticas, que quando, por conveniéncia, deseja-se esvair
um preceito constitucional de sua eficicia, basta a pretexto, classifica-la como norma

programatica. >

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. 6%d. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. P. 285.

1 CRISAFULLI apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23%d. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. P. 222.

2 MENDES, COELHO e BRANCO. Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 49.
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Canotilho acredita que a postura atual de entender as regras e os principios, ambos
dotados de juridicidade, como instrumentos para perseguir os objetivos do governo, do Estado
e da coletividade, tornou anacrénico conceito de norma programatica.> Para o autor existem
normas que dirigem materialmente a Constituicdo, contudo ndo ha que se falar em eficacia

programatica, afinal todas as normas sdo obrigatorias perante os 6rgéos do poder politico.>

José Afonso da Silva nega que as disposi¢des do artigo terceiro sejam normas
programaticas apesar de reconhecer que elas aparentam sé-las. Em sua opinido os objetivos
fundamentais da republica seriam normas dirigentes ou teleoldgicas, pois apontam para fins a
serem alcangcados pela aplicagdo de preceitos concretos definidos em outras partes da
Constituicéo.”®

Ingo Wolfgang Sarlet prefere a denominacdo normas impositivas de fins, tarefas e
programas para 0 que os outros doutrinadores chamam de normas do tipo programatico ou
normas objetivo, e afirma que estas sdo dotadas de efetividade e aplicabilidade, além de citar
como exemplo, especificamente, 0s objetivos fundamentais do art. 3° da Constituigéo

Federal.*

José Carlos Vasconcellos dos Reis afirma que os principios constantes do art. 3° da
Constituicdo sdo normas programaéticas e ainda adota a posicao de Karl-Peter Sommermann
que classifica as normas programaticas em simples e qualificadas.”” Por esta posicdo as
normas programaticas simples apresentariam um altissimo teor de abstracdo enquanto as
normas programaticas qualificadas apresentariam indicios dos meios que elas pretendem ver

empregados na concretizacéo. >

Quanto ao art. 3° da Constituicdo, Reis afirma que o0s trés primeiros incisos: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional; 11l
— erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; séo

normas programaticas simples, uma vez que ndo oferecem indicios de como atingir estes

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7%d.
Coimbra: Almedina, 2000. P. 1176.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7%d.
Coimbra: Almedina, 2000. P. 1176-1177

%5 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual & Constituicdo. 8 Ed, p. 47

*® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 76

" REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programéticas e o controle do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 73

% REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programéticas e o controle do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 39
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objetivos.*® J4 o inciso IV do mesmo artigo: promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo; seria uma norma
programatica qualificada, pois apresenta como qualificacdo material que o objetivo de

alcancar o bem de todos s6 em possivel se ndo houver discriminacéo.®

A qualificacdo neste caso é material, pois diz respeito ao contetdo que a norma
programatica deve seguir em sua concretizagdo. Caso houvesse a indicacdo de que a norma
teria sua efetividade assegurada mediante lei complementar, lei ordindria ou atos

administrativos, tratar-se-ia de uma qualificacéo formal.®*

E claro que a qualificagio é uma exigéncia, positiva ou negativa, a vincular a norma.
Contudo ndo se trata de estipular objetivamente como sera realizada a concretizagdo. Os
preconceitos e a discriminacéo séo, neste caso, sdo elementos que uma vez presente geram a
impossibilidade de se alcancar o bem de todos, e configurariam uma inconstitucionalidade.
Mas ndo € a qualificacdo elemento suficiente para a concretizagdo do preceito abstrato contido

na norma.

Ainda que haja a discriminacdo informando materialmente ou formalmente algum
procedimento, havera outras formas de fornecer efetividade ao preceito contido na norma

programatica a depender de seu dispositivo.

De fato, os preceitos contidos no artigo terceiro da Constituicdo Federal ndo séo
exclusivos deste dispositivo legal. Os principios da livre organizagdo social, da convivéncia
justa, da solidariedade, do desenvolvimento nacional, da justica social, da integracao regional
e da ndo discriminacdo aparecem em outros dispositivos legais e repetem-se na propria carta
constitucional. Analisaremos mais detalhadamente esta questdo no capitulo 4 deste trabalho,
que tratara de cada um dos objetivos fundamentais especificamente.

** REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 39

® REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 40

®1 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 41
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2.3. Os objetivos fundamentais como direitos fundamentais e sociais

Os direitos fundamentais apresentavam-se inicialmente como limitantes da
interferéncia do Estado na liberdade individual. O rol dos, assim chamados, direitos
fundamentais de primeira geracdo, ou direitos de primeira dimensdo, incluem os direitos: a
vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressao, a liberdade religiosa, & participacdo
politica e a inviolabilidade do domicilio. Estes direitos, que sdo os fundamentais em sentido
estrito, necessitam apenas da abstencdo do Estado, para que este ndo imponha obstaculos a

realizacdo dos direitos.

A segunda geracdo de direitos fundamentais abrange os direitos sociais fomentados
pelo Estado de bem estar social. Estes direitos visam a garantir 0s meios materiais
necessarios para efetivacdo dos direitos individuais. Trata-se de direitos prestacionais, ou

seja, exigem do Estado prestacGes materiais ou juridicas positivas.

Algumas das metas estabelecidas no art. 3° da Constituicdo Federal como a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducéo das desigualdades sociais e

regionais somente serdo satisfeitas com o avanco dos direitos sociais.

Canotilho considera que as normas consagradoras de direitos sociais econdémicos e
culturais sdo normas programaticas, pois estas sdo principios definidores dos fins do Estado e
de contelldo eminentemente social, cuja relevancia é de simplesmente exercer pressao politica

sobre 0s 6rgdos competentes®.

Esta simples vinculacdo para legislacdo e a imposi¢do de uma determinada linha de
desenvolvimento do ordenamento juridico € para Crisafulli insuficiente para caracterizacdo de
uma norma programatica, afinal disposi¢des de principio sempre existiram nas ConstituicGes

escritas®.

Reis afirma que as normas programaticas e as normas definidoras de direitos sociais
surgiram em um mesmo periodo historico o que somado a caracteristicas em comum como 0
papel de conformar a ordem econdmica e social a postulados de justica social e realizacdo

espiritual, para proteger os individuos das desigualdades de cunho econémico e elevar-lhes as

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
Almedina, 2000. 7%d. p. 474

% CRISAFULLI apud REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e
o controle do estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 44
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condicBes de vida, contribuem para a confuséo doutrinaria®

Segundo o autor os efeitos juridicos de uma e outra espécie de norma sao diferentes, o
que assegura a importancia da correta distingdo entre elas.®® A distingdo entre uma e outra
espécie de norma consiste em verificar se ha a atribuicdo de um direito subjetivo ou apenas o

delineamento de um fim do estado.®®

As normas sociais atribuem direitos subjetivos ainda que necessitem de posterior
legislacdo para garantir-lhe a eficidcia. Ja as normas programaticas seriam sugestfes de

contetido, sujeitas as modelacées politico-juridicas cambiantes.®’

Em realidade s&o tantos os doutrinadores a considerarem normas sociais cComo normas
programaticas, e por vezes, devido mais a convic¢do do que ao descuido, que Reis utiliza a
expressdo de norma programatica strictu sensu ao invés de simplesmente norma

programatica.

A diferenca entre ambas pode ser sutil, necessitando de uma atenciosa analise
interpretativa do dispositivo legal a fim de descobrir se ha desde logo a atribuicdo do direito
ou apenas a indicagcdo de uma meta. No caso do art. 3°, a propria definicdo dos principios ali
preceituados como objetivos indica que ndo se trata de uma afirmacéo de direitos, mas sim do

delineamento de diretrizes.

Existe uma corrente que considera que os direitos sociais como garantias
institucionais, negando-lhes a caracteristica de direitos fundamentais.?® Paulo Bonavides,
contudo, entende que as garantias institucionais estdo subsumidas em um conceito amplo de

garantias constitucionais.

A Constituicdo de 1988, por opcdo dos constituintes, inseriu o capitulo que trata dos
direitos sociais sob o titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Dai poderia inferir-se

que como direitos fundamentais, os direitos sociais tenham eficacia plena e imediata.

Por outro lado, tais prestacbes exigem recursos financeiros, assim como qualquer

*REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do estado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 45.

® REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do estado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 45.

% REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do estado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 49.

% REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do estado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.

% Neste sentido: Carl Schimitt

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 232 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. P. 537
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outro direito possuira seus custos. No que tange aos direitos sociais, essa caracteristica ganha
relevancia primordial, na medida em que interferem diretamente no orcamento estatal. No
momento em que o Estado custeia algum tratamento de salde, por exemplo, 0 or¢camento

nesta area sera alterado.

Fatalmente, cada decisdo alocativa de recursos sera também uma decisdo desalocativa,
ou seja, se o poder judiciario determinar que o Estado custeie determinada area, a decisdo
necessitara de recursos para a integral implantagdo. Como os recursos sdo limitados, faz-se
necessario realoca-los de modo que, para se cobrir determinada despesa, sera necessario

descobrir outra que j& estava inicialmente planejada.

Diante de todo o exposto, sera possivel analisar um dos principais paradoxos do direito
constitucional contemporaneo, que firmara o alicerce para a posterior analise do art. 3° da
Constituicdo Federal, qual seja, o conflito existente entre a Teoria da Reserva do Possivel em

contraposi¢do com a Teoria do Minimo Existencial.

Neste embate de constricbes aos direitos fundamentais sociais e considerando as
anteriores reflexdes, a Teoria da Reserva do Possivel, ganha fundamental importancia. Esta
teoria foi mencionada primeiramente na jurisprudéncia alema numa decisdo proferida em

1972 em relag&o as vagas nas universidades.

Um grupo de individuos ajuizaram uma acdo questionando a falta de vagas nas
universidades publicas da Alemanha, sob o fundamento de que: se a constituicdo garante o
direito fundamental ao exercicio de trabalho por qualquer cidaddo, para que se exerca
plenamente a atividade, em muitos casos sera necessario o acesso a universidade. Este acesso

a universidade seria um meio para a realizagdo de um fim (a profisséo).

Contudo, o tribunal entendeu que nem sempre seria possivel esse acesso, apesar de ser
desejavel que o Estado fornecesse a todos os cidaddos uma boa universidade. Tal
entendimento se originou devido a razdes de limitacbes orcamentarias que o Estado possui
(reserva do possivel), ou seja, as limitacdes em determinadas circunstancias faticas acabam

sendo um obstaculo a plena realiza¢do de determinados direitos.

Sendo assim, diante das limitagcdes de recursos em face da infinidade de exigéncias
sociais, caberd ao Estado escolher e destind-los as areas prioritarias. A escolha consistira
basicamente na definicdo de politicas publicas observada imprescindivelmente a previsao

orcamentaria.

A Constituicdo Federal exerce um papel importante nesta decisdo, na medida em que
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estabelece, ainda que de forma bem genérica em seu art. 3°, 0s objetivos fundamentais que
norteardo a sociedade e o dever a que estardo subordinadas as autoridades estatais.
Raciocinando de forma logica, € necessario que haja a vinculacdo dos gastos publicos a

finalidade constitucional.

Portanto, pela Teoria da Reserva do Possivel, a decisdo de acatar uma ou outra
possibilidade dependerd primordialmente da anélise da ponderacdo dos bens e interesses em

questdo, pautando-se pelo principio da proporcionalidade.

Do mesmo modo, a Teoria do Minimo Existencial também foi uma expressao que
surgiu na Alemanha, numa decisédo do Tribunal Federal Administrativo em 1953. Este termo
seria em realidade, um subgrupo menor de direitos sociais ligados de forma mais intensa ao
principio da dignidade da pessoa humana. E neste sentido que o “minimo existencial”
costuma ser referido no direito brasileiro, no sentido de conferir maior efetividade aos direitos
que compdem a dignidade humana, afinal, determinados direitos sdo mais fundamentais a

nossa existéncia e por isso, precisam de uma tutela maior.

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres:

Os direitos a alimentacdo, salde e educacdo, embora ndo sejam originariamente
fundamentais, adquirem o status daqueles no que concerne a parcela minima sem a
qual o homem n&o sobrevive.”

Carece 0 minimo existencial de contetdo especifico. Abrange qualquer direito, ainda
que originariamente ndo-fundamental (direito a salde, a alimentacdo, etc.),
considerado em sua dimensdo essencial e inalienavel. (...) A protecdo do minimo
existencial se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condicGes iniciais para o
exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos e no principio da
igualdade.™

Sendo assim, o “Minimo Existencial” seria todo o conjunto de bens e utilidades
primordiais para a integral satisfacdo de uma vida digna, capazes de atender as necessidades
vitais basicas como saude, educagdo, assisténcia aos desamparados... Por decorréncia logica, a
omissdo na concretizacdo dos direitos fundamentais relacionados a dignidade humana, seria

um fator que violaria 0 minimo existencial.

Do embate entre ambas as teorias destacadas, podemos concluir que os direitos que
compdem o minimo existencial devem ter um peso valorativo muito maior aquele conferido
aos demais. Quando um direito social fizer parte do referido conjunto, o 6nus argumentativo

do Estado para ndo implementacgéo da prestacdo devido a incapacidade de atender a demanda,

" TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacdo: Imunidades e Isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 255.

" TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacdo: Imunidades e Isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 128-129.
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devera ser bem maior, sendo que para muitos doutrinadores, este grupo de direitos nem

mesmo estaria sujeito a reserva do possivel.

A fundamentacdo para tanto caminha no sentido de que tais direitos compdem o
nucleo da dignidade da pessoa humana e o principio representaria, em verdade, um real
limitador para a implementacéo e efetividade dos direitos sociais. Nem a reserva do possivel,
nem mesmo a reserva de competéncia orcamentaria poderiam ser invocadas como obstaculos

ao reconhecimento de direitos essenciais originarios.

Em uma deciséo brilhantemente formulada pelo ministro Celso de Mello:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que
razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel op¢do: o
respeito indeclinavel a vida.”

Percebe-se dessa forma a impossibilidade de invocagdo desta teoria pelo poder
judiciario, sempre quando resultar de sua aplicacdo interferéncia nos direitos basicos que

integram o0 minimo existencial.

Sarlett utiliza ainda o art. 3° da Constituicdo Federal em seus incisos I, 1ll e IV além
do art. 1° 1 a Ill, para justificar que o principio do Estado Social e os direitos fundamentais
sociais integram elementos essenciais da Constituicdo Federal, merecendo a mesma protecédo

fornecida as clausulas pétreas, ainda que no inclusas no rol do art. 60, §4 da Constituicéo.”

Deste argumento de Sarlett, € possivel inferir a estreita ligagdo do art. 3° com 0s
direitos sociais. De fato, os principios que traz como objetivos da Republica Federativa do
Brasil servem como fonte de legitimagdo para uma maior interferéncia do Estado brasileiro
em busca destes direitos. Os principios, ainda que altamente abstratos, demonstram um

direcionamento ao pais ao positivar estes valores sociais como metas a serem alcangadas.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MEDIDA CAUTELAR NA PETICAQ: Pet. 1.246/SC. Relator:
MELLO, Celso de. Publicado no DJ de 13/02/1997.

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 134.
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3. O problema da eficacia do artigo 3° da Constituicao Federal

Discorrer sobre o tema da eficacia do artigo 3° da Constituicdo Federal é essencial
para descobrir os limites dos efeitos que esta norma produz no sistema juridico brasileiro e na
sociedade brasileira. Como veremos, 0s objetivos fundamentais, até mesmo por sua
finalidade de tracar linhas diretivas a serem seguidas, sofre questionamentos sobre a sua

imperatividade e consequentemente de sua prépria normatividade.

O grande desafio do constitucionalismo quando do tempo de sua consolidacdo foi
exatamente o de assegurar a normatividade das suas disposi¢des. A passagem de um modelo
inspirado em ideias liberais para outro em que se consagraram os direitos sociais, ou por
assim dizer, com a introducdo de normas constitucionais positivadoras de direitos
fundamentais de segunda e terceira geragdes reacendeu o debate acerca da eficacia das
normas constitucionais.

Canotilho destaca que, neste sentido, o principio da maxima efetividade é operativo
em relacdo a todas as normas constitucionais. Por este principio, as normas constitucionais
devem ser interpretadas da forma que lhes garantam a méxima efetividade, sendo invocado

principalmente em matéria de normas programaticas e direitos fundamentais.”

3.1. A eficacia como requisito de validade da norma juridica

A contribuicdo de Hans Kelsen para a questdo da eficacia foi diferencia-la do conceito
de validade. Ele analisou a validade e a eficacia das normas juridicas como um caso especial
da relacdo entre o dever-ser da norma juridica e o ser da realidade natural, e refutou as duas
teses extremistas: a de que entre o plano da validade e o plano da eficacia ndo existia conexao

alguma; assim como a de que ambos planos identificavam-se por completo. ™

Em sua visdo a primeira tese seria falsa visto que a norma juridica valida necessita da
conexdo entre o dever-ser normativo e o ser da realidade natural. Desta forma uma ordem

juridica ou uma norma juridica perderiam a validade se deixassem de ser eficazes.”® Esta

™ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria Constitucional. p. 1224
" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, S&o Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 235.
’® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Sio Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 236.
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perda dos efeitos da norma juridica ndo poderia ser meramente temporéaria, devendo haver

alguma continuidade de sua inanicao.

A segunda tese seria igualmente falsa, pois a validade estd relacionada com a
obrigatoriedade da norma enquanto a eficacia refere-se & norma que é cumprida de fato.”’
Ademais, ainda que uma norma juridica produzisse efeitos isoladamente, ela ndo seria valida

caso o ordenamento na qual esta inserida ndo fosse amplamente aceito e obedecido.

A solucdo proposta por ele é de que a eficacia, assim como o0 ato que estabelece a
norma seriam condicOes de validade para a norma juridica e para o ordenamento juridico, ja 0
fundamento de validade ficaria a cargo da norma fundamental pressuposta.’® Assim, é

necessario um minimo de eficicia como condigdo para que a norma juridica seja valida.

As primeiras constituicdes escritas continham a indole de uma manifesto
revolucionario com textos de inegavel expressdo e relevancia politica, contudo ndo eram
percebidas enquanto documentos verdadeiramente juridicos.” Com o decorrer do tempo as

Constitui¢des consolidaram-se e ampliaram abrangéncia de suas normas.

José Afonso da Silva, ao se referir as normas programaticas, lembra que ainda é
comum ouvir que a Constituicdo de 1988 esta repleta de normas de intencdo, esvaidas de
contetdo juridico e forca imperativa.®® No entanto a normatividade das constituicdes, hoje, &
pouco contestada pelos doutrinadores, e, quando o €, refere-se a alguns pontos especificos
dentro do texto constitucional.

Se para Kelsen toda norma juridica necessita de um minimo de eficacia como
condicdo de validade, ndo se pode imaginar que uma norma constitucional seja dela
desprovida. Neste sentido, Michel Temer afirma que todas as normas juridicas sdo dotadas de
eficacia e acrescenta a distingdo de que algumas sdo dotadas de eficacia juridica e eficacia

social enquanto outras apenas de eficéacia juridica.

"7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 236.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 236

¥ REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programéticas e o controle do estado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 12.

8SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Tratado de Direito
Constitucional. vol 1. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P. 182

81 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 25.
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3.2. Classificagfes das normas constitucionais quanto a eficécia

Uma contribuicdo mais atual na doutrina diz respeito a eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais. José Afonso da Silva tornou-se a grande referéncia sobre o tema no
direito patrio com a sua obra cléssica “Aplicabilidade das Normas Constitucionais” de modo
que suas classificacbes ou sdo aceitas ou, ao menos, servem de referéncia para as

contraposicdes. E ele que traca um melhor perfil sobre o assunto.

Segundo ele o que interessa ao Direito estudar é a aplicabilidade das normas
constitucionais. A aplicabilidade é a qualidade do que é aplicavel, e no que se refere a norma
juridica seria a aptiddo para produzir efeitos juridicos, sem importar se, na pratica, esta norma

produz ou n&o estes efeitos.*

Neste sentido, ha uma distingdo entre a efic4cia juridica e a eficacia social.®® A
primeira é relacionada a aplicabilidade e refere-se a potencialidade da norma produzir efeitos
em abstrato, enquanto a segunda, que tem como sinénimo técnico o vocébulo efetividade,
seria a qualidade da norma de produzir efeitos em concreto. O estudo da eficacia social ou da
efetividade constituiria um objeto da sociologia do direito e ndo do direito puramente

considerado.

Michel Temer fornece um conceito mais preciso ao expor que a eficécia juridica, por
sua vez, sua vez, significa que a norma apta a produzir efeitos nas relagdes concretas ja
produz efeitos juridicos ao revogar as normas anteriores que com ela conflitem, mesmo que

ainda n&o tenha sido aplicada.®*

O conceito que Kelsen atribui ao vocabulo eficacia, como o de um fato no mundo do
ser em que a norma € obedecida e aplicada, é compativel tecnicamente com a definicdo que

José Afonso da Silva atribui a eficacia social ou efetividade.

A doutrina constitucional norte-america, em uma andlise das normas constitucionais
sob o prisma da aplicabilidade classificou-as em: (a) disposi¢des autoaplicaveis,
autoexecutaveis, ou aplicdveis por si mesmas ou ainda bastantes em si; e (b) disposi¢cdes ndo

autoaplicaveis, ou ndo autoexecutaveis, ou nao executaveis por si mesmas, ou ainda nédo

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
13

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Tratado de Direito
Constitucional. vol. 1 Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 165

# TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Malheiros, 2008, p. 25.



40

bastantes em si.

A primeira classificagdo contém as normas revestidas de plena eficicia juridica e,
portanto, aplicaveis imediatamente. A segunda classificacdo contém as normas que

dependeriam de legislacéo ordinaria para que atingissem a eficacia juridica.

Este modelo binario de classificagdo das normas constitucionais pela sua
aplicabilidade era insuficiente para demonstrar a real medida de seus efeitos, ndo obstante
ainda ser amplamente utilizada em textos juridicos quando ndo ha uma exigéncia de precisdo

técnica.

José Afonso da Silva resumiu o problema ao explicar que as normas autoaplicaveis
ndo produzem todos os efeitos possiveis, tampouco se poderia afirmar que as normas nao
autoaplicaveis seriam de eficacia nula, visto que produzem efeitos juridicos ainda que

restritos.®

Estes efeitos sdo a revogacdo das normas infraconstitucionais anteriores com elas
incompativeis e 0 seu uso como parametro interpretativo para as demais normas do sistema

constitucional.

Outro modelo de classificacdo, desta vez de origem italiana, organizava as normas
constitucionais em trés estanques: (a) normas diretivas ou programaticas, dirigidas
essencialmente ao legislador; (b) normas preceptivas, obrigatdrias, de aplicabilidade imediata;
e (c) normas preceptivas obrigatorias, mas nao de aplicabilidade imediata.

Segundo José Afonso da Silva, a falha deste modelo consiste em afirmar que as
normas diretivas ou programaticas seriam normas sem imperatividade, e, deste modo, sem
normatividade. Se assim fossem, ndo impediriam sequer que fossem emanadas outras normas

em sua discordancia.®®

Para ele, uma classificacdo adequada seria tricotbmica com as seguintes categorias: ()
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata; (b) normas constitucionais
de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de restricdo; e finalmente (c)

normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.®’

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Tratado de Direito
Constitucional. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 165

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Tratado de Direito
Constitucional. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 167

¥ SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Tratado de Direito
Constitucional. vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 168
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As normas constitucionais de eficacia plena tém a possibilidade de produzir os efeitos
essenciais previstos pelo legislador desde a entrada em vigor da Constituicdo. As normas
constitucionais de eficacia contida, embora também sejam capazes de produzir os efeitos
almejados pelo legislador desde o inicio do vigor da carta constitucional, tem a sua eficacia
contida por meios ou conceitos previstos de antemé&o pelo legislador. E por fim, a terceira
categoria de normas constitucionais pela aplicabilidade tem os seus efeitos essenciais

pendentes de legislacio ordinaria ou da acdo de outros 6rgéos do Estado.®®

Apesar de amplamente aceita, a tese de José Afonso da Silva encontrou a oposicéo de
seu filho, Luis Virgilio Afonso da Silva. No entendimento deste doutrinador a denominacao
normas constitucionais de eficacia plena é incorreta visto que, em matéria de direitos
fundamentais, ndo ha direitos absolutos. Estes estdo sujeitos a restricbes que quando nédo

impostas pelo legislador, podem ocorrer por via judicial.®

Celso Antdnio Bandeira de Mello também tece suas criticas a classificagdo de José
Afonso da Silva. Segundo o autor, as normas juridicas de eficacia plena, em inimeros casos,
sdo as que oferecem a posi¢cdo mais débil para o administrado. Como exemplo cita o art. 22, |
da Constituicdo que confere a Unido a competéncia de legislar sobre direito civil ou direito
comercial. A regra citada, apesar de ser de eficacia plena ndo possibilitaria aos cidadaos
qualquer utilidade ou beneficio, pois ndo impediriam a atividade legislativa de acordo com as
conveniéncias do Poder Legislativo.*

3.3. Normas programaticas, normas dirigentes e a eficacia

As normas constitucionais de principio programéatico sdo normas de eficcia limitada,
ou seja, seus efeitos ficam postergados a espera de legislacdo ordinaria ou da acdo de outro
orgdo do Estado. Desta forma, se considerassemos os objetivos fundamentais como normas
programaticas, estariamos limitando sua eficacia e consequentemente a sua propria

imperatividade enquanto norma com contetdo principioldgico.

Contudo, a opinido de José Afonso da Silva é de que os objetivos fundamentais nao

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Tratado de Direito
Constitucional. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 168

8 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Tese. p. 326-327

% Mello, Celso Antonio Bandeira de. Eficécia das normas constitucionais e direitos sociais. 1%d. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. P. 16
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sd0 normas programaticas, apesar de aparentar um sentido programatico, e sim normas
dirigentes ou teleoldgicas. Aqui ocorre certa confusdo de nomenclaturas que gera imprecisées

para a exata compreenséo do problema.®*

O termo “norma dirigente” é utilizado, por vezes, como sinénimo de “norma
programatica”, e é plenamente compreensivel que assim o seja, afinal ja se convencionou
denominar uma carta constitucional abundante em normas programaéticas de Constituicdo

Dirigente.

A denominacdo de norma teleoldgica resultaria do fato de que as normas assim
qualificadas apontam fins positivos a serem alcangados pela aplicacdo dos preceitos concretos
definidos em outras partes da constituicéo.

N&o ha fundamento nesta justificativa, afinal estes preceitos concretos definidos em
outras partes da Constituicdo ndo sao referenciados pelo art. 3°. As normas constitucionais
também ndo seriam as Unicas normas a tentar concretizar preceitos tdo abstratos quanto os
trazidos por estes principios, afinal outras normas podem ter o mesmo ou até maior efeito na

realidade.

Os tais “preceitos concretos” definidos em outras partes da Constituicdo realmente
existem, mas ndo sdo realmente concretos e muito menos suficientes para atingir o objetivo
que se deseja. N&o se trata simplesmente de reconhecer que o ser da realidade natural nunca
sera perfeito como o dever ser idealizado pela norma juridica, mas de visualizar que o nivel de
abstracdo dos principios trazidos no art. 3° invoca uma melhoria continua e depende néo

apenas do cumprimento de outras normas constitucionais ou infraconstitucionais.

O inciso 11l do art. 3° a titulo de exemplo, dispe sobre a erradicacdo da pobreza e
sobre a reducdo das desigualdades regionais como objetivos da Republica. O inciso VII do
art. 170 da Constituicdo Federal fortalece as pretensées do art. 3° ao preceituar que a reducao

das desigualdades regionais e sociais s@o principios da ordem social.

N&o se pode afirmar que o inciso VII, art. 170 da CF seja minimamente capaz de
alcangar o fim que compartilna com o inciso Ill, art. 3° da CF. Ambos contém principios que,
por natureza, sdo de contedo abstrato, ainda que este Gltimo seja um pouco menos abstrato

que o primeiro.

%1 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 8%d. S&o Paulo: Malheiros, 2012
p.47.

%2 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual & Constituicdo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2012 p.
47.
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Ainda sobre o inciso Il do art. 3° existem outras regras da Constituicdo Federal que
apontam direcionamentos para erradicacdo da pobreza. O art. 23 estabelece a competéncia
comum a todos os entes federativos para o combate a pobreza, enquanto os arts. 79 a 81

instituem e preveem recursos ao fundo de erradicacao da pobreza.

Estes s&o caminhos fornecidos pelo legislador constituinte para a concretizagdo dos
objetivos e podem gerar, inclusive, condigdes negativas para conseguir alcanca-los. N&o se
pode, contudo, supor que ndo ha outros meios direcionados para o fim que se deseja que nao
sejam aqueles ali delineados e tampouco crer que a Unica via disponivel para isto é a

legislativa.

A diferenciacdo entre as normas programaticas e normas dirigentes € relevante na
analise da eficicia das normas. Enquanto as primeiras sdo limitadas, as segundas sdo de
eficacia plena e aplicabilidade imediata. N&o resolve, contudo, a denominacdo de norma
teleoldgica, outro problema decorrente desta diferenciacdo entre normas programaticas e

normas dirigentes.

Muito se criticou que quando, por conveniéncia, desejava-se esvair de uma norma sua
normatividade, bastava, como pretexto, qualifica-la de norma programética.”® O mesmo
raciocinio pode ser utilizado pela logica inversa com a seguinte sintese: ao fluxo das
conveniéncias, pode-se classificar como norma dirigente ou teleolégica um dispositivo
constitucional que forneca uma norma abstrata e com baixa densidade normativa a fim de

institui-la de eficacia.

E esta a impressdo que nos passa a entrevista concedida por José Afonso da Silva ao

portal juridico Conjur da qual transcrevemos aqui duas questdes®:

ConJur — O senhor pode explicar a classificagdo dos direitos sociais como
normas programaticas? Como isso influenciou a implementacdo desses
direitos?

José Afonso da Silva — A norma programatica ndo é mera intencéo, mera crenga.
Ela tem eficacia. Na concepcdo que eu sustentei, ela indica os fins do Estado para
buscar realizar o bem comum da populacdo. Essa Constituicdo mudou muito isso.
Era uma concepcdo de uma Constituicdo que ndo tinha um tratamento de direitos
sociais como a atual, que indica os dispositivos para realiza-los. Se esta previsto que
0 poder publico tem de criar essas condi¢cfes ndo € mero programa. Eu falo isso
porque os conservadores tém uma concepc¢do de chamar de programaticas todas as
normas incémodas, que sdo as que produzem alguma coisa em favor do pobre. Por
iss0 eu tenho usado muito pouco, ou quase ndao uso Mais, a expressdo “normas
programéticas”. Hoje prefere-se falar em normas dirigentes ou normas de direitos de

» Neste sentido Inocéncio Martires Coelho. MENDES, COELHO e BRANCO. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 49.

% Entrevista concedida ao portal juridico Conjur, disponivel em: <http//www.conjur.com.br/2013-out-
13/entrevista-jose-afonso-silva-jurista-doutrinador-constitucionalista> acesso em 31/12/2013
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realizacdo progressiva.

ConJur — Entédo o conceito de norma programatica foi entendido de forma
errada?

José Afonso da Silva — Essa era a concepcdo. Todo mundo falava em norma
programatica como algo que ndo tinha eficacia, a ndo ser que viesse uma lei para
aplica-la. Se ndo viesse ndo teria efeito, eficacia, ndo valeria nada. Tratar o direito
social como mera ficcdo é uma forma de desqualificad-lo. Quando eu escrevi, era a
Constituicdo de 1967 que estava em vigor e ainda se falava em norma programatica.
Naquela ocasido eu repelia a concep¢do de que elas ndo eram direitos, que eram
meras inten¢bes ou coisa que o valha. Repeli para dizer que elas eram regras,
embora de eficacia limitada, mas importantes para a interpretacdo das demais
normas da Constitui¢do e porque indicavam o fim que o Estado deveria alcancar.

Para fins de comparacdo transcrevemos aqui, também, o excerto de seu livro: “... s6
na aparéncia é que as disposi¢fes do art. 3° tém sentido programatico. S&o em verdade,
normas dirigentes ou teleoldgicas, porque apontam fins a serem alcancados pela aplicacdo

de preceitos concretos definidos em outras partes da Constituicdo.”

José Afonso da Silva afirma na entrevista que hoje “prefere-se” falar em normas
dirigentes para normas que anteriormente eram conhecidas por programéticas, mas ndo deixa
claro se é apenas uma mudanca doutrinaria acerca da eficacia com que se devem tratar os
direitos sociais ou uma nova categoria de norma constitucional, justificada pelos seus efeitos

diversos daquela outra.

E de se notar que no livro “Comentario Contextual & Constituicio” a sua interpretaco
aponta para esta ultima afirmativa, enquanto sua entrevista nos deixa a impressao de ser
apenas uma evolucdo historica da compreensdo que devemos seguir acerca das normas

sociais. Ambas as posic¢oes estéo sujeitas a questionamentos.

Se entendermos que a opinido de José Afonso da Silva é pela coexisténcia das normas
programaticas e das normas dirigentes enquanto espécies de normas constitucionais,
semelhantes em sua abstracdo e em tracar objetivos, mas diferentes quanto as suas eficacias,
falta um critério objetivo para poder diferencid-las. Sem o devido critério objetivo corre-se 0
risco de apelar a discricionariedade de quem a classifica. Discricionariedade, esta, sempre

prejudicial por estar sujeita a vieses ideoldgicos e interesses privados.

Caso adotemos o entendimento de que o critério diferenciador para configurar uma
norma dirigente é a existéncia de preceitos concretos definidos em outras partes da

Constituicdo, estaremos diante dos problemas que decorrem de vincular a natureza de uma

% SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 8%d. Sao Paulo: Malheiros. p. 47
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norma a eficacia de outras.

Para explicar melhor este ponto, usaremos o proprio artigo terceiro da Constituicdo
Federal. As redacOes de seu caput e de seus incisos ndo mencionam em nenhum trecho que
sua eficacia dependera de outras normas, constitucionais ou infraconstitucionais. O que por si
sO, ndo configura um problema, visto que as normas devem ser interpretadas dentro de um
sistema normativo, assim os dispositivos esparsos formariam a norma, pois juntos fornecer-

Ilhe-iam eficécia.

O seus incisos contém disposicOes abstratas que estabelecem metas para que se
atinjam valores que, se fossem suficientes para configurar direitos, seriam direitos de carater
fundamental e carater social. Exemplificativamente, o inciso | que afirma como objetivo a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria abrange valores presentes tanto nos
direitos fundamentais (principio da liberdade) quanto nos direitos sociais (principio da

solidariedade e principio da justica social).

Ocorre que os direitos fundamentais, em sentido estrito, sdo autoaplicaveis enquanto
os direitos sociais ndo. E verdade que a Constituicdo Brasileira inclui direitos econdmicos e
sociais no ambito dos direitos fundamentais, mas a autoaplicabilidade das normas nem
sempre depende de simples opgédo legislativa. Os direitos sociais submetem-se a
disponibilidade financeira do Estado e necessitam, frequentemente, de concessoes

legislativas.

Por outro lado se entendermos a opinido de José Afonso da Silva como uma evolugéo
do pensamento constitucionalista, negando a falta de normatividade das normas
programaticas, e renomeando-as com o fito de eximi-las desta macula historica, estariamos

utilizando um pretexto semantico em substituicdo a uma argumentacéo lI6gica consistente.

3.4. Destinatario das normas

Outro ponto de discordancia de Jose Afonso da Silva em relacdo ao modelo
classificatdrio italiano é referente a quem seria o destinatario das normas programaticas. O
modelo italiano diz que o destinatario é essencialmente o legislador enquanto o doutrinador
brasileiro menciona os outros 6rgaos do Estado.
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E certo que o doutrinador brasileiro referia-se as normas constitucionais de eficacia
limitada em geral, e ndo apenas as normas programaticas quando indicou os destinatarios da
norma. Contudo, mais adiante nesta mesma obra, € mencionado que as normas
constitucionais de principio institutivo sdo dependentes de legislacdo engquanto que as de
principio programéatico sdo principios para serem cumpridos pelos 6rgdos (legislativo,
executivos, jurisdicionais e administrativos).

Esta opinido em relacdo as normas programaticas € compartilhada por José Joaquim

Gomes Canotilho que ao afirmar que as normas programaticas tém positividade juridica

auténoma, explica que isto significa fundamentalmente:

(1) Vinculagdo do legislador de forma permanente, a sua realizagdo (imposicéo

constitucional; (2) vinculacéo positiva de todos os 6rgaos concretizadores, devendo

estes toma-las em consideragdo como directivas materiais permanentes, em qualquer
dos momentos da actividade concretizadoras (legislacdo, execucéo, jurisdicdo); (3)
vinculacdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos,
justificando a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relagdo aos

actos que as contrariam.*

3.5. Concretizacao

Para Canotilho a norma juridica adquire a normatividade quando a medida de
ordenacéo que contém decide um caso juridico. Assim a concretizacdo se completa mediante:
(1) A criacdo de uma disciplina regulamentadora (concretizagdo legislativa, regulamentar);
(2) através de uma sentenca ou decisdo judicial (concretizagdo judicial); (3) através da

prética de actos individuais pelas autoridades (concretizacéo administrativa).®’

A relevancia dos “sujeitos concretizadores” neste plano obscurece a importancia dos
destinatrios em geral. Os diferentes niveis de concretizacdo: legislativo, judicial,

administrativo; devem aproximar a norma constitucional da realidade.*®

Luis Roberto Barroso esclarece que as normas de natureza programatica nao investem

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1177. (grifo nosso)

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1221.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1222.
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0 jurisdicionado no poder de exigir prestacdes positivas, mas o descumprimento destes
desideratos configurariam inconstitucionalidades assim como o descumprimento de quaisquer
outras normas fixadoras de direitos. Assim nédo existe o direito subjetivo positivo no sentido
de exigir uma prestacdo, mas ha um direito subjetivo negativo de exigir que o Poder Publico

abstenha-se de praticar atos contrérios aos ditames. *°

Ainda segundo este autor, a concretizagdo das normas constitucionais, inclusive as
programaticas devem seguir os caminhos participativo e juridico. Este primeiro pela
fiscalizacéo e reivindicacao de direitos, e o segundo pela interpretacéo e aplicacdo do direito
pelo Poder Judiciério, apto a proporcionar a realizacdo dos comandos constitucionais perante
a omissdo dos demais 6rgéos do Poder Publico.

A concretizacdo dos objetivos fundamentais enquanto normas programaticas depende,
assim, ndo apenas de legislacao ulterior mas também da atuacéo do judiciario e do executivo

como agentes concretizadores.

O Poder Executivo tém funcdo de grande relevancia na concretizagdo dos objetivos
fundamentais uma vez que dispde do uso de politicas publicas para atingir os fins ali
elencados. A natureza programatica do art. 3° ndo significa que a depender das posicoes
ideoldgicas dos governantes seus preceitos possam ser ignorados. Desrespeita-los significa
cometer atos inconstitucionais, muito embora isto ocorra com frequéncia em virtude do juizo

de conveniéncia, das possibilidades materiais e da auséncia de sangoes.

Quanto ao Poder Judiciario, ndo é comum encontrar decisdes embasadas unicamente
no art. 3° da Constituicdo. A natureza de norma programatica dificulta a sua utilizacdo isolada
por ndo configurar direito subjetivo. Por vezes é utilizado o art. 3° da Constituicdo em
conjunto com algum outro texto normativo mais especifico. Mas cabe ao Judiciario decidir

no caso concreto eventuais omissdes evidentes do Poder Executivo.

Retomando o conceito de principio como um mandado de otimizacao e aplicando-o
aos principios do art. 3% da CF, os objetivos fundamentais devem ser satisfeitos na melhor
medida possivel. Assim, dentro do contexto em que a Constituicdo de 1988 entrou em vigor,
fica claro que o Estado brasileiro ndo tinha condi¢cbes materiais de alcancar imediatamente

esses fins em alguma medida satisfatoria.

% BARROSO, Lufs Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito
Processual Geral, Rio de Janeiro, vol. 48, 1995. p. 77.

1% BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito
Processual Geral, Rio de Janeiro, vol. 48, 1995. p. 78 — 83.
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Jorge Miranda ressalta que as normas programaticas nao Sdo exequiveis por Si
mesmas, necessitando da concretizacdo por fatores juridicos, decisdes politicas e, sobretudo

por fatores econdmicos e sociais.*™*

O pais acumulava dividas externas desde a decada de 1970, sofreu com o mau
desempenho industrial na década de 1980 e com as sucessivas fases da crise do petroleo. A
efetivacdo tanto dos direitos sociais enquanto direitos subjetivos quanto das politicas sociais
enquanto acOes de governo voltadas para garantir a efetividade dos objetivos do art. 3°, sdo

muito custosas para serem suportadas por um estado economicamente desestruturado.

A analise da possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio em politicas publicas
que transparegam os valores elencados em nossa constituicdo, frente a escassez de recursos do
Estado para devida concretizacdo de direitos, resume a problematica exposta. Este
entendimento ganhou nuances relevantes principalmente ap6s a superacdo da ideologia

positivista.

Em face do principio da legalidade em matéria da despesa publica, entende-se que é
estritamente necessaria a inclusdo da despesa na lei orcamentaria para que ela possa ser
integralmente satisfeita. Desse modo, o administrador publico tem a obrigacdo de analisar 0s
limites nas leis orgcamentérias para s6 posteriormente efetuar os gastos pretendidos, podendo
até ser responsabilizado por desrespeito ao art. 167, Il CF: “S&o vedados a realizagdo de
despesas ou a assuncdo de obrigacGes diretas que excedam os créditos orgcamentérios ou
adicionais”.

Ocorre gue esta mesma Constituicdo tambem define uma série de critérios e limites a
serem respeitados para a elaboracdo do or¢camento publico. Existem limites constitucionais
que recaem tanto no polo da receita, como no da despesa — sendo que neste caso, é possivel

subdividir os limites constitucionais as despesas em formais e materiais.

Enquanto os limites constitucionais  formais encontram-se  expressos,
exemplificadamente pelos seguintes artigos:
Art. 60, §81° CF: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao

assegurar, no financiamento da educacéao basica, a melhoria da qualidade de ensino,

de forma a garantir padrdo minimo definido nacionalmente.

Art. 212 CF: A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita

" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. 6%d. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. P. 289.
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resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino.

Os limites constitucionais materiais, no mesmo ambito das despesas publicas, por
outro lado, representam valores e objetivos que norteiam o texto constitucional, condensados
sobretudo no referido artigo de que trata a tese exposta, qual seja, o art. 3° da Constituigéo
Federal onde constam transcritos “os objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil”.

Sendo assim, nos termos do professor, livre-docente pela Universidade de S&o Paulo,
Fernando Facury SCAFF: “(...) ndo h& total e completa liberdade (de conformagédo) do
legislador para incluir neste sistema de planejamento o que bem entender. O legislador e
muito menos o administrador ndo possuem discricionariedade ampla para dispor dos

recursos como bem entenderem”. %

A possibilidade de controle pelo poder judiciario, respaldado pelos limites formais
presentes na Constituicdo, e a consequente elaboracdo do orcamento publico é amplamente
aceito pela doutrina. No entanto, no que tange aos limites materiais das despesas e 0 exame
acerca da determinacdo de politicas publicas e adogdo das prioridades or¢camentaria, hd uma
tendéncia entre os doutrinadores de ndo se aceitar o poder judiciario na intervencdo, uma vez
que se trata de atividade discricionaria do administrador, sujeito aos juizos de oportunidade e

conveniéncia.

Portanto, no momento em que vivemos, na busca pela méxima efetividade dos direitos
fundamentais, tal problema de interferéncia do judiciario nas politicas publicas, ganha

contornos ainda mais drasticos.

Ainda assim, avancgos foram feitos, embora nem sempre de forma constante, para a
concretizacdo dos objetivos fundamentais durante a vigéncia da Constituicdo de 1988

conforme especificaremos a seguir.

192 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. Interesse
publico. V.7, nr. 32, jul./ago. 2005, p. 220.
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4. Anélise especifica dos incisos do artigo terceiro da Constituicdo Federal

Os valores positivados como objetivos fundamentais no artigo 3° encontram-se, de
certa forma, resumidos no predmbulo da Constituicdo de 1988. O predmbulo assegura que o
Estado democratico ali instituido é *“... destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e

individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como

valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia

social...”. Vale, no entanto, a ressalva de que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela tese da

irrelevancia juridica do preAmbulo constitucional em mais de uma ocasio.'*

4.1. I- Construir uma sociedade livre, justa e solidaria

N&o é necessario fazer uma analise ampla do termo “justica”, e tampouco seria
possivel realiza-la em algumas poucas linhas. José Afonso da Silva apresenta a sua
interpretacdo deste inciso e explica que, quanto a sociedade justa, a justica distributiva e

retributiva deveriam ser fatores de dignificacdo da pessoa.'%*

A justica retributiva como fator de dignificacdo da pessoa é uma ideia que vem
perdendo forca entre os juristas e 0s cientistas sociais. Mesmo com a humanizacéo das penas
a partir do movimento iniciado por Beccaria, 0 encarceramento como elemento
ressocializador é amplamente criticado com base em dados empiricos. Nota-se no Direito
Penal certa tendéncia a justica restaurativa, quanto aos aspectos de proporcionalizacdo e
humanizacdo das penas, e na assisténcia as vitimas, mas ndo necessariamente na

despublicizacdo do Direito Penal.

Contudo a definicdo de justica que mais se adéqua a este inciso corresponde ao de
justica social, afinal a interpretagdo conjunta de “sociedade livre, justa e igualitaria” € mais

precisa do que a de cada elemento isoladamente considerado.

O termo “justica social” foi mais bem recepcionado por liberais e progressistas do que

193 Neste sentido: ADIN 2.076 e MS 24645/DF.
104 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. P. 48
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pelos socialistas, visto que Marx e Engels acreditavam que o discurso sobre justica era
dominio da ideologia burguesa.'® Contudo a ideia de justica social deve muito de sua
esséncia aos movimentos socialistas, visto que foi como resposta as suas criticas mais

incisivas que seus principios foram formulados.

Existem duas concepcdes de justi¢a social: a da igualdade de posicOes e da igualdade
de oportunidades. A adogéo de uma ou outra concepgéo de justica social influencia a forma

como os Estados combatem a desigualdade.

Ambas as concepgdes de justica social buscam diminuir a distancia entre as classes
sociais, mas diferem quanto ao modelo a ser seguido para atingir este objetivo. O modelo da
igualdade de oportunidades preocupa-se mais em combater as discriminagdes que impedem a
mobilidade social por meritos pessoais do que efetivamente reduzir as desigualdades. O seu
contraposto, 0 modelo de igualdade de posi¢cbes busca reduzir as desigualdades de

remuneracao e condigdes de trabalhos entre as classes de trabalhadores.

Em geral os paises com tendéncias mais voltadas a socialdemocracia adotam o modelo
da igualdade de posi¢cbes enquanto os paises originados de intensos fluxos imigratorios o
modelo da igualdade de oportunidades. Ha hoje uma forte tendéncia por pressao das camadas

discriminadas para que se adote um modelo de combate a desigualdade de posi¢oes.

Na realidade, é frequente que o Estado intervenha em mais de uma frente no combate
a desigualdade. Assim admitem politicas de reservas de vagas no mercado de trabalho ou na
educacdo estatal de forma temporaria, visando avancgos suficientes para prescindir delas no
futuro. Utiliza-se o0 modelo de igualdade de posi¢cdes com vistas a tornar-se um modelo de

igualdade de oportunidades.

A acdo positiva, por parte do Estado, por meio de politicas publicas voltadas a reduzir
a desigualdade, independentemente do modelo adotado, resulta inevitavelmente em dispéndio
de recursos materiais e humanos além de criar limitacGes as a¢des dos individuos. Limita-se a
liberdade de alguns em favor daqueles que recebem menos na partilha das riquezas
produzidas.

A0 menos € esta a critica que ja nos apresentava o personagem Calicles em debate

com Sdcrates no didlogo platénico Gorgias:

Com efeito, isso de sofrer injustica nem é proprio de homem, sendo de algum
escravo, para quem melhor é morrer do que viver, incapaz de valer a si mesmo ou a

15 MILLER, David. Principles of social justice. Cambridge: Harvard University Press, 1999. P.10
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outrem de sua estima, quando injusticado e ultrajado. A lei, a meu ver, quem a cria
sdo os homens fracos, a maioria. E em vista de si mesmos e de suas proprias
conveniéncias que eles criam as leis, formulam os louvores e 0s vitupérios; como
temem aos homes mais robustos e capazes de prevalecer sobre eles, para ndo serem
sobrepujados, declaram vergonhoso e iniquo prevalecer e que a injustica consiste
nisso, em procurar avantajar-se aos outros; é uma satisfacdo para eles, creio eu,
inferiores que sdo, acharem-se no mesmo nivel. Por isso a lei declara iniquo e
vergonhoso o tentame de prevalecer a maioria e chamam a isso de praticar injustica;
mas a propria natureza, a meu ver, demonstra, de outro lado, que é justo prevaleca o
melhor sobre o pior, quem pode mais, sobre quem pode menos.'%

As ideias marxistas idealizadas por Engels e Marx foram uma contraposi¢do a este
tipo de pensamento, pois a partir do conceito de mais valia chega-se a concluséo de que a
riqueza € criada coletivamente e concentrada por meio de um processo de exploracdo do
trabalho fornecido pelo proletariado. Ainda que ndo tenham prevalecido como conceitos
puros na maioria dos paises, especialmente a partir da desintegracdo do bloco comunista, estes

ideiais foram incorporados parcialmente nas democracias ocidentais.

Para Rawls uma sociedade justa deve seguir dois principios: (1) cada individuo deve
estar protegido por uma ampla gama de liberdades basicas, compativel com as liberdades
similares para os outros; e (2) as desigualdades sociais e econbmicas devem ser, em certa
medida, aceitos como sendo mais positivas do que negativas, enquanto as posicdes e

oportunidades estejam abertos a todos. %’

Em resumo, os valores sociais como as liberdades, as oportunidades e as bases do
autorrespeito devem ser divididos equitativamente, enquanto as rendas e riquezas, devem ser

distribuidas equitativamente apenas se a divisdo desigual néo for mais vantajosa a todos.'%®

Valdir Ferreira de Oliveira Junior, monografista sobre o tema da solidariedade e indica
que o conceito atual de solidariedade consiste em uma evolucao do conceito de fraternidade,
decorrente do pensamento revolucionério francés, com a incorporacdo do referencial cristdo

trazido pela enciclica papal Rerum Novarum.'%

O autor defende a tese de que a razdo para que os valores liberdade, justica
esolidariedade encontrem-se juntos neste inciso € decorrente da estreita vinculacédo entre eles.

Em suas palavras:

106 p ATAO. Gérgias. Sao Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1994. P. 115-116

197 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
2005. p. 60

108
2005. p.62.

%9 OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado constitucional solidarista: estratégias para sua
efetivacdo. Tratado de Direito Constitucional. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 72

RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
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Liberdade sem justica social é ilusoria e opressora. A Justica que se afirma na
auséncia de liberdade impde o medo e o descrédito. A sociedade que se constroi
egoisticamente, refrataria as ideias e concepcdes solidaristas, ndo é justa, tampouco
livre, porque a liberdade pressup&e que o outro igualmente o seja.™*

O autor afirma, ainda, que o pensamento solidarista € requisito para a concretizacao
constitucional e, em especial, dos direitos fundamentais e sociais,'*! e atinge 0 extremo de
afirmar que a solidariedade seria o verdadeiro fundamento do Estado Constitucional
Brasileiro, em detrimento ao dispositivo constitucional da soberania, presente no artigo

primeiro da Constituicdo Federal.**?

A ideia ndo é de todo despropositada, afinal um Estado ndo lograria éxito em perseguir
qualquer finalidade, qual seja o desenvolvimento ou o bem estar social, sem a cooperacéo de
seus cidaddos. Adotando a perspectiva do contratualismo social, o proprio Estado resulta da
convergéncia de interesses de uma coletividade disposta a abdicar de uma parcela de sua

autonomia individual visando uma maior seguranca oferecida pela organizacéo estatal.

Miguel Calmon Dantas relaciona os objetivos do Estado com a solidariedade em uma
interpretacdo semelhante ao de Valdir Ferreira de Oliveira Junior ao expor:

Toda e qualquer associacdo se estabelece para a realizacdo de determinados
objetivos, e sdo tais objetivos ou fins que imprimem a marca da solidariedade e da
unidade que compde uma comunidade, o que ndo poderia ser distinto em se tratando
do Estado, instituicdo politica tipica da modernidade, depositaria de crengas e
convicgles atinentes & potencialidade da razdo humana, também expressada nas
ciéncias e no desenvolvimento tecnolégico.**®

Interessante notar que o principio da liberdade pertence a primeira geracdo de direitos
fundamentais enquanto o principio da solidariedade compde os direitos da terceira geracao de

direitos fundamentais, ndo obstante estarem presentes no mesmo dispositivo constitucional.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo derivados do liberalismo e
necessitam por parte do Estado apenas de sua omissdo ou abstencdo. S&o, portanto, direitos

autoexecutaveis.

Em geral, quando se discute, do tema do principio da igualdade ou da isonomia e o do

10 OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado constitucional solidarista: estratégias para sua
efetivacdo. Tratado de Direito Constitucional. vol.1. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P. 77

11 OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado constitucional solidarista: estratégias para sua
efetivacdo. Tratado de Direito Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 61

112 OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado constitucional solidarista: estratégias para sua
efetivacdo. Tratado de Direito Constitucional. vol.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 102

13 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo Dirigente e Pés-modernidade. S&o Paulo, Saraiva,
2009, p.1
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direito a liberdade, geralmente busca-se embasé-los no artigo 5° da Constituicdo Federal.

4.2. 11- Garantir o desenvolvimento nacional

O inciso do desenvolvimento nacional presente na Constituigdo Federal de 1988 difere
dos dispositivos anteriores nas Constituicdes de 1967 e 1969 por ser considerado um objetivo
fundamental, enquanto aqueles correspondiam a principios da ordem econémica. A mudanca

na localizacdo do preceito ocorre por reavaliagéo do conceito de desenvolvimento.

Em realidade os principios da ordem econémica apesar de ainda serem disposi¢es
abstratas, conferem densidade ao conceito de desenvolvimento trazido pelo art. 3°, uma vez
que oferecem especificacbes para sua concretizacdo. Estas especificagdes podem ser de

inspiracéo liberal ou social.

Como exemplo de ideais liberais, hd a defesa da propriedade privada e da livre
concorréncia. Por outro lado ideais sociais fazem-lhe o contraponto, como a defesa do

consumidor e do meio ambiente.

O simples crescimento econdmico ndo garante o pleno desenvolvimento, visto que
pode encobrir mazelas sociais que impossibilitam o bem estar da maioria. A interpretacdo do
conceito de desenvolvimento deve ser ampla abrangendo aspectos econdmicos, sociais e

culturais.

Em matéria ambiental estd consolidada a ideia que o Estado tem o dever de promover
a defesa do meio-ambiente, afinal o artigo 225 da Constituicdo Federal garante a todos o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado bem de uso comum

essencial a saude e a qualidade de vida.

Como um bem de uso comum e de relevante valor social, a sua defesa constitui um
fator limitante da atividade econdmica e consequentemente do desenvolvimento econémico,
conforme podemos observar do artigo 2°, inciso XI da Lei 9.985 de 2000 que prima pelo

principio do desenvolvimento sustentavel:

““uso sustentavel: exploracdo do ambiente de maneira a garantir a perenidade dos

recursos ambientais renovaveis e dos processos ecoldgicos, mantendo a biodiversidade e 0s
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demais atributos ecoldgicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel.”

Esta questdo do desenvolvimento sustentavel deve ser entendida como um fator de
conquista no perfeito equilibrio entre as incessantes exigéncias da economia em face da

estabilidade da ecologia.

Ademais, o desenvolvimento sustentavel, clausula imprescindivel inserida em nossa
Constituicdo Federal, encontra suporte também em compromissos internacionais acordados
pelo Brasil frente a outros Estados, representando um enorme passo para a conscientizacao
acerca da preservacdo do meio ambiente. Direito este que compreende 0 uso comum de um
bem por uma coletividade indeterminada de pessoas, devendo ser resguardado tanto em prol
das atuais como das futuras geragoes.

A natureza principiolégica do inciso Il permite certa abertura em sua aplicacdo. Desta
forma elementos sociais e culturais podem aderir a definicdo de desenvolvimento conforme
demonstra a decisdo emanada do ministro Ayres Britto na garantia do desenvolvimento
nacional:

Ao Poder Puablico de todas as dimensfes federativas o que incumbe ndo €
subestimar, e muito menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar
proveito delas para diversificar o potencial econdmico-cultural dos seus territorios
(dos entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios, ali
onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data da Constituicao de
1988, desrespeita 0 objetivo fundamental do inciso Il do art. 3° da CF, assecuratério
de um tipo de “desenvolvimento nacional” tdo ecologicamente equilibrado quanto

humanizado e culturalmente diversificado, de modo a incorporar a realidade

indigena. ™

O processo de desenvolvimento de qualquer nacdo, leva em consideracdo entre
inimeros outros fatores, 0 movimento popular. Ndo se trata pura e simplesmente de aguardar
de forma passiva os beneficios que a evolucdo da sociedade e o progresso do pais refletira
para cada um de seus integrantes. Em realidade, a consciéncia de tomar parte na vida politica
e nas decisdes de nossos governantes, com a posterior fiscalizacdo de todas as iniciativas

implantadas, indica responsabilidade suficiente no processo de desenvolvimento nacional.

A antiga concepc¢éo paternalista de tratar os subordinados como meros “objetos” dos

detentores de poder se faz ultrapassada, de modo que, em lugar desta ideologia, implementou-

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PETICAO: Pet. 3.388/RR. Relator: BRITTO, Carlos Ayres.
Publicado no DJe-181 de 25/09/2009.
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se o direito do homem ser considerado sujeito consciente e responsavel.

A expressdo “garantir o desenvolvimento nacional” engloba uma vasta série de
aperfeicoamentos, seja de cunho social, seja de cunho econémico-administrativo, cultural e
politico. Embora nossa consciéncia associe 0 desenvolvimento nacional aliado ao
desenvolvimento econdmico, uma vez que 0 progresso de qualquer esfera conta
primordialmente com recursos financeiros disponiveis, a evolugdo da sociedade deve ser vista

em suas varias peculiaridades.

O constituinte, ao impor esta garantia como objetivo da Republica Federativa do
Brasil, buscou também reduzir as desigualdades sociais (como seré exposto a seguir) e romper
com o modelo de concentracdo de riquezas caracterizado por cidaddos sem as menores
condi¢cbes de ultrapassar a linha de miséria extrema, pretendendo alcancar também a

viabilizacdo do inciso seguinte.

4.3. 111- Erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais

Quando o constituinte determinou como objetivo da Republica a erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo com vistas a reduzir as desigualdades sociais e regionais buscou
proporcionar condi¢gdes mais adequadas a dignidade de seus semelhantes e indiretamente,

atenuar as desigualdades sociais.

E comum que os homens julguem os diversos sistemas econdmicos com base
especificamente pela sua produtividade. Adotando-se esta linha de raciocinio, tanto o sistema
capitalista quanto o socialista seriam capazes de demonstrar sua produtividade ao exporem as
deficiéncias de cada um. Todavia, ndo podemos nos esquecer de que 0 homem néo é apenas
um meio propulsor para o incremente econémico, mas em realidade é o seu escopo, ou seja, 0

sujeito beneficiario.

E fundamental que o sistema n&o se omita na busca pela dignidade dos que trabalham
ndo lhes afastando de suas responsabilidades e poder de iniciativa. A constante busca da
economia a favor do homem, e ndo o contrario, € um dos corolérios daqueles que procuram

conceder um rosto mais etico a esfera da economia e do trabalho. SO valerd a pena
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empreender esforcos para o crescimento econdmico na medida em que também envolva o
desenvolvimento social. O trabalho deve estar ligado a inclusdo social e a nivel estrutural,
toda a sociedade deve estar alicercada ndo apenas na justica distributiva, mas principalmente

em uma justica contributiva.

O respeito a pessoa humana, quer seja ela produtora ou consumidora, é uma das
inimeras circunstancias a serem perseguidas pela atual Constituicdo Federal. De modo a
conciliar o fundamento da livre iniciativa; da livre concorréncia; da reducdo das
desigualdades sociais, como preconiza a referida carta magna; e dos ditames da justica social;

pode o Estado regular a politica de precos haja vista serem abusivos.

A utilizacdo dos tributos na perspectiva extrafiscal, também foi um fator desencadeado

na busca das desigualdades regionais.

E de conhecimento de todos que os tributos sdo planejados com o intuito de arrecadar
recursos financeiros aos cofres dos diversos entes de direito publico (Unido, Estados, DF e
Municipios). Esta é a chamada fungdo fiscal e através dela, a administragdo publica tera
possibilidade de prestar os servicos primordiais ao Estado como saude, educacdo, lazer,

transporte.

Contudo, estes mesmos tributos podem também ser manejados com o objetivo de
promover beneficios sociais ou inibir atividades que a administragdo considera como
indesejaveis em determinado lapso de tempo, com o objetivo de cumprir o inciso Il do art. 3°
da Constituicio Federal. E nesta perspectiva, denominada de extrafiscalidade, que os tributos

podem ser utilizados e desempenham um papel importante no desenvolvimento nacional.

O governo, com o designio de elevar o desenvolvimento empresarial, pode conceder
estimulos lancando méo de isengdes, parcelamentos, anistias e varios outros beneficios
fiscais, de modo a atrair novos investimentos. Estas prerrogativas podem ser determinadas por
qualquer ente federado, e sdo iniciativas legitimas com expressa previsdo constitucional e

legal.
Nos ensinamentos do prof. Geraldo Ataliba:

Consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tributarios para obtencdo de
finalidades ndo arrecadatérias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de

comportamentos, tendo em vista outros fins, a realizacdo de outros valores
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constitucionalmente consagrados™®.

Neste sentido, podemos destacar inimeros julgados, como o do ministro Celso de
Mello:

A isencdo tributaria que a Unido Federal concedeu, em matéria de IPI, sobre o

acucar de cana (Lei 8.393/1991, art. 2°) objetiva conferir efetividade ao art. 3°, 1l e

I11 da CF. Essa pessoa politica, ao assim proceder, pds em relevo a fungao extrafiscal

desse tributo, utilizando-o como instrumento de promoc¢do do desenvolvimento

nacional e de superacdo das desigualdades sociais e regionais.*'®

Com o fim de fornecer efetividade ao inciso terceiro do artigo 3° da Constituicdo
Federal, a Emenda Constitucional n°® 31, de 14 de dezembro de 2000, criou o Fundo de
Combate e Erradicacdo da Pobreza ao alterar o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias. Este fundo, que deveria vigorar até o final do ano de 2010, foi prorrogado por

data indeterminada pela Emenda Constitucional 67/10.

A importancia deste fundo € criar as condi¢cBes materiais necessarias com a previsao
de receitas para a concretizacdo deste inciso. Como ja foi mencionado anteriormente, um
Obice a concretizagdo das normas programaticas sdo justamente os fatores financeiros
limitantes. Neste caso a concretizacdo legislativa abre caminho para a concretizagéo pelo
Executivo por meio da gestdo do fundo para o uso em politicas publicas voltadas para
erradicacdo da pobreza e das desigualdades. Além deste fundo de erradicacéo da pobreza em
nivel da Unido, existem outros fundos com as mesmas finalidades nos niveis estaduais,

municipais e distrital.

A erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo é um ponto interpretativo critico, visto
que o0 conceito de pobreza varia conforme as instituicbes que a conceituam. O governo
federal esta focado na erradicacdo do que conceitua como extrema pobreza, aqueles que

vivem com menos de setenta reais por més.**’

Apesar da enorme prevaléncia da pobreza no pais, 0os avancos obtidos durante a
vigéncia da Constituicdo de 1988 sdo notaveis. A taxa de pobreza que em 1988 era de 43,7%

5 ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividade. Revista de Direito Pablico, v. 23, n. 93, p. 233,
jan./mar., 1990.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 360.461 — AgR. Relator: MELLO, Celso de. Publicado no
DJe de 28/03/2008.

Ministério do Desenvolvimento Social. Disponivel em <
http://www.mds.gov.br/brasilsemmiseria/brasil-carinhoso> acesso em: 27 janeiro 2014.
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da populacéo foi reduzida para 15,96% em 20128

A reducdo das desigualdades sociais e regionais aparece novamente no art. 170, VII
como um principio da ordem econémica. Esta norma é altamente abstrata, embora um pouco

mais especifica do que aquela presente no art. 3°, 111 da CF.

Quanto as desigualdades sociais, o coeficiente de GINI que era de 0,616 em 1988, foi
reduzido para 0,530 em 2012.'*

4.4. IV- Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminacao

Ao consideramos o trecho inicial do inciso 1V, “promover o bem de todos”, j& deveria
estar ai subentendido que os preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo sdo incompativeis a este fim que se deseja alcancar. Como foi visto,
a auséncia de preconceitos ou outras formas de discriminacdo ¢ uma qualificacdo material

desta norma programatica.

O entendimento esbogado neste inciso € uma decorréncia légica do principio da
igualdade, ao vedar a discriminacdo infundada sob o pretexto das diversidades originadas na
raca, sexo, cor, idade, dentre outras.

A discriminacdo que viola direitos subjetivos também pode ser cometida por
autoridades ao conceder prerrogativas injustificadas a membros de certos grupos ou pela
exigéncia de obrigacOes infundadas aos mesmos. Tais discriminagcbes ndo devem ser

resguardadas por serem verdadeiros atentados ao principio do direito de igualdade.

Neste sentido, destacamos de modo exemplificativo, o seguinte julgado relativo as

relacdes laborais:

Constitui um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, segundo o disposto

no artigo 3° IV, da Lei Magna, promover o bem de todos sem preconceitos de

18 |nstituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em <http://www.ipeadata.gov.br> acesso em
27 Janeiro 2014.

"9 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em <http://www.ipeadata.gov.br> acesso em
27 Janeiro 2014.
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origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Essa
norma € também aplicada nas relagcBes laborais porque os principios e normas
contidos na Constituicdlo tem aplicacdo direta nas relagdes privadas,
consubstanciando-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Dessa forma,
mesmo sendo o empregador detentor do direito potestativo de resilir unilateralmente
o0 contrato de trabalho de seus empregados, tal direito ndo pode ser usado de forma
abusiva, encontrando limites na ordem juridica, nos principios democraticos, nos
valores albergados na Magna Carta, na probidade e no respeito ao ser humano, que
ndo pode ter sua dignidade aviltada e nem seus direitos tolhidos por ato do detentor

do poder econdmico.'?

Todo Estado é constituido por uma sociedade extremamente heterogénea, seja no
ambito cultural, nas posi¢Oes ideoldgicas e politicas, nas diferencas étnicas e religiosas,
enfim, em toda uma vasta gama de caracteristicas especiais. A sua funcdo é reconhecer e
atribuir a todos os integrantes, indistintamente, as respectivas condi¢Oes desiguais na medida

em que se desigualam da maioria em determinado aspecto.

Todavia, a concessao destas respectivas condi¢fes, ndo tem o objetivo de discriminar
aqueles que vivem sob circunstancias diversas. Mas através da desigualdade, alcancar o nivel
desejavel de igualdade primordial, que deve ser instaurado, levando em consideracdo a

aptidao e funcao de cada um.

A esta funcdo é dado o nome de igualdade moral materializada através da justica
distributiva. Diante da justica legal, ou seja, atraves das atividades do Estado com respeito
reciproco com os cidaddos, seré possivel a integral satisfacdo do que é devido a cada um, em

razdo das necessidades sui generis de cada integrante da coletividade.

Por fim, € com a célebre “Oracdo aos Mogos” de RUI BARBOSA, que poderemos

analisar em poucas palavras a defini¢cdo do que se vém expondo até entéo:

A parte da natureza varia ao infinito. Nao ha, no universo, duas coisas iguais. Muitas
se parecem umas as outras. Mas todas entre si diversificam. Os ramos de uma so
arvore, as folhas da mesma planta, os tracos da polpa de um dedo humano, as gotas
do mesmo fluido, os argueiros do mesmo po, as raias do espectro de um sé raio solar
ou estelar. Tudo assim, desde os astros, no céu, até 0os microbios no sangue, desde as

nebulosas no espaco, até aos aljéfares do rocio, na relva dos prados.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,

120 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. TRT-16: 1062200601616000/MA 01062-2006-016-16-00-
0. Relator: SILVA JR., Luiz Cosmo da. Publicado em 10/03/2008.
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26.

na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha verdadeira lei da igualdade. O mais sdo
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo,
ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se

todos se equivalessem.'*

121 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos. 5% ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui Barbosa, 1999, p.
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Concluséao

A evolucéo do constitucionalismo ocorreu no sentido de afirmar a normatividade das
normas constitucionais. Contudo a passagem do Estado liberal, que garantia os direitos
individuais, para o Estado social, em que o Estado passa a assumir uma ag¢do mais interventiva
no contingenciamento e distribuicdo das riquezas para fazer valer os direitos sociais, trouxe

novos desafios no tema da eficacia constitucional.

Os direitos sociais exigem uma atuacdo positiva do Estado, enquanto os direitos
fundamentais de primeira geragdo dependem tdo somente da abstencdo do Estado em

situacGes em que poderia obstar o direito.

Os direitos sociais ndo dependem somente disposi¢cdes normativas ou regulamentares
para serem concretizados. E necessaria a colaboracdo dos outros agentes concretizadores
como os Poderes Executivo e Judiciario, além da ressalva de que ha a limitac&o da reserva do

possivel, especialmente nos Estados que nédo dispdem de recursos suficientes.

Paralelamente aos direitos sociais surgem a normas programaticas, que delineiam
objetivos a serem alcangados pelo Estado. Estes dois conceitos normativos ndo se confundem
apesar de poderem apresentar semelhancas como a necessidade de legislagéo ulterior, de
concretizacdo judiciaria, de concretizacdo pelo executivo ou de disponibilidade financeira.

Os direitos sociais diferem das normas programaticas porque estas Ultimas nao
conferem direitos subjetivos, apenas apontam um direcionamento a ser seguido pelo Estado.
Diferencia-las depende do esforco interpretativo do dispositivo legal, de forma a encontrar as
sutilezas semanticas a fim de descobrir a definicdo do direito ou a simples imposi¢do de

metas.

Pode-se dizer que os direitos sociais criaram uma crise de juridicidade nas
Constituicdes que aderiram a seus valores, uma vez que estes direitos sdo de dificil efetivagéo.
As normas programaticas surgiram entdo para reconciliar o conceito juridico com o conceito

politico de Constituicdo.*?

Se os direitos sociais sdo exigiveis por configurarem direitos subjetivos ainda que nao

apresentem, por sua propria natureza, a mesma efetividade dos direitos individuais, as normas

122 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 237
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programaticas dependem, em alguma medida de um impulso dos agentes concretizadores.
Estes sdo os 6rgdos do Estado responsaveis pela sua eficicia social, seja por via legislativa,

judiciaria ou administrativa.

Os objetivos fundamentais sdo normas programaticas, pois ndo geram direitos
exigiveis via jurisdicional diretamente pelo jurisdicionado. O termo objetivo utilizado pelo
legislador constituinte informa um direcionamento a ser seguido pelo Estado, mas ndo tém a

denotacdo de um mandado obrigatorio.

As normas programaticas, teriam ao menos a eficacia de gerar inconstitucionalidade
nas normas com elas incompativeis. Mas convém lembrar que pelo carater principiolégico de

suas disposi¢Oes, ficam sujeitas ainda as ponderacGes entre principios em casos de colisao.

Em realidade a alto grau de abstracdo das disposi¢fes contidas no art. 3° ndo permitiria
a sua plena efetividade. Por este prisma, e seguindo a perspectiva de Rawls sobre os
principios como mandados de otimizacdo, os objetivos do art. 3° exigem a concretizagdo da
melhor forma possivel tendo em vista as possibilidades materiais e os conflitos com outros

principios.

As normas programaticas sdo simples quando ndo apontam caminhos possiveis para
que se atinja o objetivo pretendido. Ja as normas programaticas qualificadas adquirem esta
adjetivacdo com as qualificagdes formais ou materiais. As primeiras referem-se a via
legislativa ou regulamentar apontada como caminho para o cumprimento da meta. As

segundas referem-se ao conteldo a ser seguido para dar efetividade a norma programatica.

No caso dos objetivos fundamentais, seus trés primeiros incisos: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; sdo consideradas
normas programaticas simples, enquanto o ultimo inciso: IV - promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo; € uma

norma programatica qualificada.

Nas normas programaticas qualificadas, as qualificagdes podem ser necessarias ou nao
para atingir o objetivo almejado, a depender da possibilidade de inferir-se do dispositivo se se
trata de um requisito ou de uma simples sugestdo. No caso do inciso IV do art. 3° a auséncia

de preconceito ou discriminacgéo é requisito necessario a concretizacdo da norma.

Ainda que uma qualificacdo seja necessaria para a concretizacdo da norma, ndo sera

ela suficiente para atingir este fim, pois assim como os direitos sociais, as normas
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programaticas que preceituam valores sociais necessitam dos mesmos requisitos para a

concretizacdo, que séo a acdo dos agentes concretizadores e possibilidade financeira.

Conclui-se, desta forma, que o0s objetivos fundamentais apesar de serem
constantemente questionados por sua eficacia juridica e social, sdo dotados de ambas. A sua
configuragdo como principio fundamental demonstra a sua relevancia como conceito
interpretativo e de abertura do sistema normativo. A sua eficécia é de certa forma limitada por
sua propria natureza principiologica e abstrata, mas cumpre a funcéo de servir como base a
outras disposicBes constitucionais e infraconstitucionais que lhe aumentam a densidade e

cumprem parcelas de suas metas.

De se reconhecer que 0s objetivos que o Estado impds a si mesmo sdo antes uma
proposta de constante aperfeicoamento do que uma idealizagdo utOpica carente de

perspectivas.
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