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RESuUMO

Este texto trata da possibilidade do reconhecimento da eficicia positiva das normas programaticas,
tese tradicionalmente rejeitada. Porém, entende-se cabivel que estas normas produzam eficacia positi-
va e isto ja vem mesmo ocorrendo, o que demanda uma revisao doutrindria.
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1 INTRODUCAO

O tema das normas programaticas é assunto
da Teoria da Constituicdo, da Teoria da Norma,
da Hermenéutica, denotando discussdo sobre de-
mocracia, papel do legislador, do administrador e
do judicidrio, além, claro, de implicar na questao
do juizo discriciondrio. Ou seja: é tema delicado,
com multiplas dimensdes, complexo e polémico.

Muito ja se escreveu sobre a matéria.! Em
lingua portuguesa merece destaque a obra Cons-
tituigdo Dirigente e vinculagdo do legislador: con-
tributo para a compreensdo das normas constitu-
cionais programdticas, de José Joaquim Gomes
Canotilho.? Ora, evidentemente que a problema-
tica das normas programaticas se pde sobretudo
na hipétese de uma Constituicao Dirigente, uma
vez que boa parte do dirigismo constitucional
se apresenta sob as vestes da programaticidade.
Exatamente por isto é que o debate acerca de tal
espécie normativa se coloca com mais intensida-
de em alguns lugares do que em outros. Ao me-

1 CRISAFULLI, Vezio. La Costituzione e le sue dis-
posizioni di principio. Milano: Dott. A. Giuffre,
1952; MORTATI, Costantino. Istituzioni di Diritto
Pubblico. 3.ed. Padova: Casa Editrice Dott. Anto-
nio Milani, 1955, p. 14-36.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo
Dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para
a compreensio das normas constitucionais progra-
maticas. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

nos de um modo geral ou presumivelmente, tem
maior centralidade diante de uma Constitui¢do
Longa (como a brasileira) do que de uma Consti-
tuicdo Sintética (como a estadunidense).

O presente artigo se ocupa de uma faceta das
normas programaticas, qual seja, a sua eficacia,
dominio da Teoria da Norma. Antes de ingressar
propriamente na abordagem algumas notas sao
cabiveis. A rigor, as normas programaticas nao
tém por destinatdrio apenas o legislador, embora
seja ele o seu primeiro alvo ou seu concretizador
por exceléncia, o que também nao é algo que se dé
na totalidade destas normas. As normas progra-
maticas também se destinam ao administrador
e por vezes a ele em primazia. Em outros casos,
conquanto se dirijjam ao poder legislativo, sub-
siste um espago de atuagao administrativa seja
quando na existéncia da intermediagdo legislati-
va seja frente a inércia do legislador, computada,
claro, a reserva de lei e considerado o debate so-
bre a normatizaciao autbnoma da Administracao
Publica, inclusive o fendmeno da deslegalizagdo.

Outra anotagdo devida é concernente a as-
sociagdo normalmente feita entre programatici-
dade constitucional e ativismo judicial. A relacao
nao € necessaria e, a rigor, nem mesmo querida.
A atuagdo do judiciario na implantagdo das nor-
mas programaticas é, por principio, secundaria,
coadjuvante. O ator principal das normas progra-
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maticas € o legislador (dai o titulo do livro citado
de Canotilho). Antes do juiz vem também o admi-
nistrador. O judicidrio somente deve ser chamado
em situagdo limite, excepcional. O contrario disso
pode revelar, ao invés da vontade constitucional,
patologia funcional das instituicdes. Repita-se: as
normas constitucionais sdo da alcada do poder
legislativo, em primeira posi¢do, e da Administra-
¢do Publica, em segundo lugar. Explicar o ativis-
mo judicial pela existéncia de uma Constituigao
Dirigente (Programatica) pode falsear o problema.

Sem embargo, o reconhecimento da eficacia
positiva das normas programaticas impulsiona a
presenga da jurisdi¢do. Nesta linha, que revé a
conceituagdo tradicional, a demanda por provi-
mento jurisdicional fica autorizada no sentido
de assegurar, por si, 0 comando programatico,
embora ainda assim de modo extravagante. Isto
porque a eficacia positiva de norma (tipicamente)
programatica ndo se apresenta frequentemente,
sendo, em tese, ainda menos comum quando di-
rigida ao legislador do que quando destinada ao
administrador.

Podem ser elencadas trés fases no que tange
ao reconhecimento da eficécia juridica das nor-
mas programaticas: 1?) a disposi¢do programati-
ca nao ¢ norma, ndo possui, portanto, eficécia ju-
ridica, é tdo apenas exortag¢ao, conselho, sugestao,
sem vinculatividade; 22) a disposi¢ao programati-
ca é norma e ostenta eficicia hermenéutica, isto é,
influi na interpretagao/aplica¢ao das outras nor-
mas, inclusive das préprias normas programati-
cas; 3%) a disposi¢do programatica é norma e pos-
sui eficacia hermenéutica e eficacia negativa, isto
é, gera a invalidagdo de qualquer ato, inclusive
lei, que a contrarie, o que significa que a dire¢ao
apontada pela norma programatica nao se traduz
como opgao, faculdade, ao menos nao no que se
refere a possibilidade de adotar dire¢do oposta
aquela enunciada pelo preceito programatico.

Diga-se que as questdes referentes as efica-
cias hermenéutica e negativa, talvez mais a segun-
da do que a primeira, estdo longe da pacificagdo.
A conversagao sobre a liberdade, dependendo das
circunstancias faticas, para retroceder ou desviar
da direcdo apontada pela normatividade progra-
matica segue acesa. Ilustra paradigmaticamente
0 Acérdao n° 184 do Tribunal Constitucional de
Portugal.’ De toda sorte, o que se costuma enten-

3 Este acorddo, paradigma da problematica do diri-
gismo constitucionaf estd narrado e analisado em
OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida
da Constituigio Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, capitulo VI, 4.

Eficdcia positiva...

der é que, perante norma programatica, o agente pu-
blico conserva opgao quanto ao momento de agir
e quanto aos meios para alcangar a meta normati-
va. Em outras palavras: apesar de, a principio, ndo
ter liberdade para tomar um caminho diferente
daquele tragado pelo programa constitucional, o
agente publico deteria a liberdade para ndo iniciar
ou continuar a rota normativamente prevista.

Porém, as liberdades mencionadas nio sao
tao livres assim. Afirmar, como muitos fazem,
que o agente publico - legislador ou administra-
dor - conserva poder de escolha sobre os meios
a serem empregados ¢ ignorar toda uma produ-
¢do doutrindria que redefiniu a nogéo de discri-
cionariedade," segundo a qual hd vinculagao nao
somente em relagdo aos fins mas também no que
tange aos motivos e meios. Dai o principio da ra-
zoabilidade.® Por outro lado, o agente também nao
tem liberdade total para agir ou ndo em proveito
da norma programatica como se fosse senhor do
tempo, escolhendo, sem qualquer constrangimen-
to ou baliza, se atua pela realizagdo de programa
constitucional agora ou daqui a 100 anos.

Questdo que parece assentada na academia
¢ que as normas programaticas nao detém efica-
cia positiva, isto é, ndo é possivel exigir um com-
portamento, uma prestagao com base em norma
de teor programatico. O que se faz aqui ¢é testar
a procedéncia desta afirmacao. A jurisprudéncia
vem admitindo que a normatividade programa-
tica pode gerar eficdcia positiva. Se o judiciario
vem decidindo assim, de duas uma: ou tais de-
cisbes estdo certas e ha uma mudanga tedrica ou
estdo doutrinariamente equivocadas, embara-
lhando categorias, emprestando a tal espécie nor-
mativa uma eficacia que, por natureza, ndo pode
ter. Ha uma terceira opg¢ao: dispositivos juridicos
que decisoes judiciais estdo chamando de progra-
maticos nao o sao.

Afinal, normas programaticas podem pro-
duzir eficécia positiva ou nao?

4 Confira-se, a respeito, a produ¢do de Ronald
Dworkin, cujo qual apresenta a categoria juizo de
empate, que traduz a nogdo reformulada de juizo
discriciondrio. Tb., além dos dois livros de minha
autoria citados neste artigo, Sobre discricionarieda-
de e Notas sobre a problemdtica da discricionarie-
dade: consideragdes a partir de Victor Nunes Leal,
ambos no prelo.

5 OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza de. Por uma teoria
dos principios: o principio constitucional da razoa-
bilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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2 A SISTEMATICA CLASSIFICATORIA
TRADICIONAL

Segundo a teoria tradicional, em sintese, po-
de-se dizer que uma norma é programatica quan-
do néao possui eficacia positiva. A inica modalida-
de normativa que nao produziria eficacia positiva
seria a norma programatica.

Para efeito de sistematizacdo, na doutrina
brasileira, a tipologia apresentada por Luis Rober-
to Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, é tipica.

Na expressdo do Professor Titular de Direito
Constitucional da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UER]), as normas podem ser reunidas
em trés grupos, quais sejam: normas de organiza-
¢do, normas definidoras de direitos e normas pro-
gramadticas. Importa realgar, como assinala o pro-
prio autor, que as divisdes nao sao cerradas, nao
refletem um isolacionismo, nio se repelem, o que
recrudesce a complexidade do arranjo. As nor-
mas constitucionais de organizagdo estabelecem
o arquétipo da estrutura politica, edificam o ar-
cabougo orgéanico do Estado, instituindo pessoas
juridicas, 6rgaos, definindo competéncias, modos
de procedimento de funcionamento.®

Por sua vez, as normas definidoras de direi-
tos investem o sujeito na prerrogativa de exigir

6 Apesar de estas normas nio constituirem o obje-
to especifico deste estudo, calha salientar que as
normas de organizagdo fundamentam ou geram
deveres e direitos, conferindo, inclusive, direito
subjetivo em feicdo positiva, o direito de cobrar
do Poder Publico uma conduta. Quando o art. 1°
da Carta Magna enuncia que a Republica Federa-
tiva do Brasil constitui-se em Estado Democratico
de Direito veicula uma série de direitos e deveres
que encontram alicerce neste protétipo estatal, sdo
extraidos, encontram sustento, autonomamen-
te ou ndo, nesta previsdo. Quando o art. 93, 11, a,
prescreve ser “obrigatdria a promogdo do juiz que
figure por trés vezes consecutivas ou cinco alterna-
das em lista de merecimento”, estatui direito sub-
jetivo aquele que se encontra na situagdo descrita,
podendo, no caso de recusa, ser acionado judicial-
mente. Otima hipotese do contato entre norma de
organizacdo, norma definidora de direito e norma
programatica é dada pela discussdo que teve lugar
no Acérdéo n° 39 do Tribunal Constitucional de
Portugal, quando o mesmo dispositivo, o art. 64,
2, foi enquadrado, concomitantemente ou nio, em
cada uma das espécies. Vale recordar a grafia do
preceito: “O direito a protec¢io da saude ¢é realiza-
do pela criagdo de um servigo nacional de saude
universal, geral e gratuito, pela criacdo de condi-
¢des econdmicas, sociais e culturais que garantam
a proteccdo da infancia, da juventude e da velhice
e pela melhoria sistematica das condigdes de vida e
de trabalho, bem como pela promogéo da cultura
fisica e desportiva, escolar e popular e ainda pelo
desenvolvimento da educagéo sanitria do povo.”

FE. C. S. de Oliveira

uma absten¢do ou uma agdo. Conforme anota
Barroso, nesta espécie estdo situados os direitos
fundamentais, incluidos aqueles posteriores a se-
gunda dimensao (direitos sociais, econémicos e
culturais, e.g). O presente estudo esta centrado na
comparagio entre as normas definidoras de di-
reitos e as normas programadticas. Neste mote, as
normas do primeiro tipo, ao contrario do outro,
conferem direito subjetivo em fei¢do positiva, ou
seja, a possibilidade de exigir uma prestagao, de
cobrar um comportamento.’

Barroso chama a ateng¢do para uma vulgari-
zacdo do termo direito, porquanto, nada obstan-
te a palavra dever ser empregada para designar
“a exigibilidade efetiva de determinada conduta,
correspondente a um dever juridico de outrem,
realizavel por prestagdes positivas ou negativas”,®
o vocabulo é usado por vezes, sem maior cuidado,
para retratar estados que ndo atribuem a pessoa
tal faculdade, nomeadamente no seu aspecto posi-
tivo (cobranga de um agir), fato que gera ambigiii-
dade na interpretacio e aplica¢do da Constituicdo.

Sao direitos subjetivos: o direito de nao ser
preso arbitrariamente (art. 5°, LXI), o direito de
propriedade (art. 5°, XXII) e o direito ao repou-
so semanal remunerado (art. 7°, XV). Hipdtese
da utiliza¢do impropria da expressio ficaria por
conta do direito a moradia.’ Caso de duvida, o art.

7 Arigor, ndo sempre as normas definidoras de direi-
tos ensejariam direito subjetivo em versdo positi-
va, porque, se de eficdcia limitada, tal efeito ficaria
na de{xendéncia da regulamentagdo infraconstitu-
cional.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional
e a efetividade de suas normas: limites e possibili-
dades da Constituicdo brasileira. 3.ed. atual. ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 108.

9 A analise do autor tem por base preceito do An-
teprojeto de Constituicdo elaborado pela Comis-
sdo Afonso Arinos. Esta a dicgdo do artigo: “Art.
368. E garantido a todos o direito, para si e para
a sua familia, de moradia digna e adequada, que
lhe preserve a seguranca, a intimidade pessoal e
familiar.” Assevera, entdo, que, muito embora a
redacdo do preceito, ndo se pode entender que ha
direito subjetivo a uma prestagéo positiva do Es-
tado: “Entendimento diverso conduziria a conclu-
sdo de que, no dia seguinte a promulgacdo de tal
texto, todo individuo que fosse capaz de demons-
trar que ndo possui moradia nos moldes previstos
na norma teria agdo contra o Poder Publico para
recebé-la.” Idem, p. 109 e 110. A compreenséo de
Barroso encontra explicagdo na forma da escrita
do dispositivo, que enuncia moradia digna e ade-
quada, para o individuo e sua familia, ?ue lhe pre-
serve a seguranga, a intimidade pessoal e familiar.
O texto, assim formulado, pode dar a idéia de que
prevé, como obrigagdo estatal, uma casa para cada
pessoa. Deste modo, todos que ndo tém residéncia
nos moldes narrados pelo preceito estariam inves-
tidos no direito subjetivo de exigir da Administra-
¢do Publica uma casa que atenda ao ditame. Con-
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176, § 3¢, II, da Carta de 1969, que dispunha: “o
ensino primario ¢ obrigatdrio para todos, dos sete
aos quatorze anos, e gratuito nos estabelecimen-
tos oficiais”. Conclui Barroso que o dispositivo
estabelecia auténtico direito, conferia direito sub-
jetivo, autorizando, por ilustracao, em localida-
de sem escola publica, que o Poder Publico fosse
impingido a custear o ensino em escola privada.
Sem embargo, sublinha que “este entendimento
ndo seria minimamente pacifico.”

Uma outra hipdtese mencionada por Barro-
so que ilustra o problema. Na vigéncia da Carta
de 1969, a Emenda Constitucional n° 12, de 17 de
outubro de 1978, trouxe a previsdo de que as pes-
soas portadoras de deficiéncia é assegurada a edu-
cagdo especial e gratuita." A Constituicao de 1988,
no art. 208, III, estabeleceu “atendimento educa-
cional especializado aos portadores de deficién-
cia, preferentemente na rede regular de ensino”.
Segundo Barroso, se a norma da Carta de 1969
acarreta uma incerteza grave quanto a sua forga
normativa, se direito subjetivo em carater positivo
ou ndo, a leitura da Carta de 1988 nio parece en-
sejar “duvida quanto a imperatividade da norma e
a exigibilidade do bem juridico tutelado”.?

A distin¢do entre os dispositivos ndo parece
ser, todavia, tdo manifesta. O caput do art. 206 da
atual Constituicdo fala em dever do Estado, en-
quanto a Emenda Constitucional n° 12/1978 diz
ser assegurado aos deficientes. Nao é ventilada,
explicitamente, a palavra direito em qualquer dos
preceitos. Por outro lado, a Carta de 1988, como
ja registrado, assevera que o “acesso ao ensino
obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo”
(art. 208, § 1°), espantando a menor incerteza.
Porém, o mesmo néo faz em relacdo a educagéo
destinada as pessoas portadoras de deficiéncias,
o que poderia dar oportunidade ao entendimen-
to de que propositadamente pretendeu excluir o
art. 208, III, desta caracterizacio, isto é, da clas-
sificagdao de direito subjetivo em fei¢do positiva.

tudo, como se sabe, a Emenda Constitucional n°
26/2000 incluiu o direito a moradia no rol do art.
6° (Capitulo II - Dos Direitos Sociais). Voltar-se-a
a esta hipdtese adiante.

10 Idem, p. 110.

11 “Artigo tnico. E assegurado aos deficientes a me-
lhoria de sua condi¢io social e econdmica, espe-
cialmente mediante: I - educagéo especial e gra-
tuita. [...]” Averba o Professor da UER]: “Qual a
gosiqéo juridica do deficiente que ndo auferisse o

eneficio assegurado pela norma constitucional?
Poderia exigi-lo ou deveria aspirar a que o Poder
Publico, em algum tempo ndo muito longinquo,
viesse a satisfazé-lo?” Idem.

12 Idem, p. 111.

Eficdcia positiva...

Todavia, esta ndo é a melhor inteligéncia. Enten-
de-se que ndo é possivel diferenciar o comando
da Emenda Constitucional n° 12/1978 do art. 208,
I11, da Constitui¢do de 1988 para afirmar que a
primeira é norma programatica e a segunda é
norma definidora de direito. Ambas resultam em
direito subjetivo de cobrar do Estado a prestacao
em causa.”

Em tese, como visto, a doutrina converge
para o reconhecimento da eficacia hermenéutica
e da eficacia negativa das normas de cunho pro-
gramatico."

Naio se aventa, nesta esteira, de obrigacdo de
agir derivada de norma programatica.

Acontece, como registrado, que pode haver
embarago ou confusao na classificagdo de um
preceito como programatico ou definidor de di-
reito. O exame da doutrina e da jurisprudéncia
demonstra a existéncia de divergéncia acerca da
qualidade de dispositivos normativos. Por exem-
plo, o art. 7°, IV da Constitui¢do, que versa sobre
o salario minimo' e que segundo muitos seria
ilustracdo por exceléncia de norma programatica,
é, para Luis Roberto Barroso, norma definidora
de direito.’ O art. 6°, da Lei Fundamental, cos-
tumeiramente qualificado como programatico,
deve ser considerado, segundo Clemerson Cleve,

13 Se, entretanto, ha duvida - e sustenta-se que nédo
h4 -, existe em rela¢do as duas normas, nio exclu-
sivamente no que tange aquela da Emenda a Carta
de 1969.

14 BARROSO, Luis Roberto. Cit., p. 113-118. Na li-
teratura portuguesa, por ex., MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. 4.ed. rev. atu-
al. Tomo II. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.
253-256. Na Espanha, MURILLO DE LA CUEVA,
Pablo Lucas. Normas programdticas, estatutos y
autonomia comunitdria. In: Revista de Derecho
Politico, n. 21, p. 7-30, 1984. Ainda na produgio
brasileira, entre outros, ATALIBA, GeraIlZlo. Eficd-
cia juridica das normas constitucionais e leis com-
plementares. In: Revista de Direito Publico, n. 13,
p. 35-44, jul./set. 1970, p. 41-44; RUSSOMANO,
Rosah. Das normas constitucionais programdticas.
In: As tendéncias atuais do Direito Publico: estu-
dos em homenagem ao Professor Afonso Arinos de
melo Franco. Rio de janeiro: Forense, p. 267-286,
1976; DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional
e seus efeitos. 4.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 116; TEMER, Michel. Elementos de Direito Cons-
titucional. 16.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 25.

15 Art. 7°, IV: “Sao direitos dos trabalhadores urba-
nos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: [...] IV - saldrio minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacio, educacio,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e pre-
vidéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagédo para qualquer fim; [...[.”

16 BARROSO, Luis Roberto. Cit., p. 154-156.
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disposicdo de direito fundamental, nao se poden-
do entender que o comando é despido de eficacia
imediata."” Veicularia direitos prestacionais origi-
ndrios, direitos que “podem, desde logo, ser recla-
mados, inclusive judicialmente, mesmo a falta de
norma regulamentadora.”™®

3 POR QUE AS NORMAS PROGRA-
MATICAS NAO TERIAM EFICACIA
POSITIVA?

Conforme conceituagao assentada, as nor-
mas programaticas sio aquelas que determinam
fins para o Estado e para a sociedade, configuram
programas de agdo, metas a cumprir, procuran-
do conformar a realidade a postulados de justica.
Sao normas de apelo social, que perseguem ob-
jetivos prioritariamente concernentes aos direi-
tos sociais, econdmicos e culturais e posteriores.
Segundo concepgio corriqueira, visam, primor-
dialmente, a comunidade ou o sujeito na sua di-
mensao coletiva, buscando corrigir as imperfei-
¢oes ou desigualdades no intuito da melhoria da
existéncia de cada um e de todos.

Mas, afinal, por qual motivo as normas pro-
gramaticas ndo produziriam eficacia positiva? A
resposta tradicional diz que tais dispositivos nao
ostentam densidade juridica suficiente a ensejar
direito subjetivo em dimensao positiva. Como sao
planos, metas a serem promovidas, obtidas, como
sao direcionadas ao governo, executivo e legislati-
vo, deve-se resguardar a chamada reserva de go-
verno, ou seja, o campo de liberdade para decidir
quando e como atuar em favor da sua efetivagao.

A eficécia positiva ficaria paralisada diante da
elevada abstracdo ou vaguidade das normas pro-
gramaticas. Ficaria obstada perante a nogao de que
tais normas nao preveem meios, apenas fins, o que
permitiria largo campo de apreciagéo livre sobre
como propiciar o intento eleito. Ficaria impedida
porque tais normas nao determinam prazo para o
cumprimento dos objetivos elencados, o que abri-

17 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficdcia dos direitos
fundamentais sociais. In: Critica Juridica, Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
n. 22, p. 17-29, 2003, p. 22.

18 “Por isso, ainda que o poder publico nido tenha
colocado os servigos a disposi¢ao dos particulares,
ainda que ndo haja lei alguma regulamentando a
matéria, esses direitos, porque implicam a cria¢édo
imediata de situagdes juridicas subjetivas de van-
tagem, sdo suscetiveis, perfeitamente, de demanda
perante o Poder Judiciario.” Idem, p. 23-24.

FE. C. S. de Oliveira

ria uma liberdade de tempo sem fronteiras, uma
vez que o responsavel poderia escolher promover
ou efetivar a norma programatica hoje, amanha,
daqui a meses ou daqui a anos. Ademais, como
existem diversos programas concorrendo entre si,
caberia exclusivamente ao administrador ou ao le-
gislador determinar qual ou quais normas promo-
ver preferencialmente. Alega-se também que, de-
fender o contrario, defender a eficacia positiva dos
preceitos programaticos seria enveredar por cami-
nho antidemocratico tendo em vista que importa-
ria em judicializar a vida, asfixiando o governo em
favor do judiciario. Seriam, portanto, normas mais
proximas da politica do que do juridico.

Os argumentos inventariados podem ser re-
batidos.

Primeiramente, a afirmativa de que as nor-
mas programaticas sao vagas espelha uma verda-
de em termos. A fluidez tem mais sentido quan-
do a norma ¢é considera em abstrato, pois, diante
de uma hipétese particular, a normatividade se
densifica, ganhando em concretude. Diga-se que
0 mesmo acontece com as normas definidoras de
direitos, a exemplo do direito a liberdade de ex-
pressdo. A abstra¢ao da norma em tese ndo tem o
condéo de afastar a sua eficacia, inclusive positi-
va, diante de um caso em especial, de uma dada
circunstancia fatica.

Como antes anotado, o fato de a normati-
vidade programatica nao dispor explicitamente
sobre os meios a serem empregados, o que niao
acontece com todas as normas deste teor, nao sig-
nifica que ndo haja conformagao normativa dos
meios, ndo significa que qualquer meio possa ser
utilizado. Ora, 0 mesmo se d4 com as normas de-
finidoras de direitos: é normal que nio haja pre-
visdo normativa expressa sobre os meios a serem
adotados para garantir os direitos. Por outras pa-
lavras: o fato de a norma néo prever explicita ou
taxativamente os meios ndo significa que a deci-
sao acerca dos meios é plenamente livre e, por-
tanto, nao passivel questionamento juridico seja
para anulacio ou para reivindica¢do.”

Nao ¢ procedente também a assertiva de que
a norma programatica ¢ um comando posterga-
do indefinidamente no tempo, ficando a critério
do governante enveredar esfor¢os para realiza-
-la agora ou em 100 anos. E evidente que ha um
lastro temporal necessario para que a disposicao

19 Pode mesmo ocorrer que em uma mesma agao
judicial se requeira a declaragdo de ilegalidade de
um meio utilizado e a ado¢io de outro. Por ex., em
fungdo dos subprincipios do principio da razoabili-
dade: adequagao, necessidade e proporcionalidade.
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programatica encontre lugar na realidade ou mes-
mo comece a trilhar o caminho para este lugar. E
que é razoavel considerar que hd uma liberdade
politica (que nao deixa de ser igualmente juridi-
ca) quanto a tal definicdo. O que nio é razoavel é
concluir que toda demora ¢é aceitavel, que o tem-
po ndo tem medida, que o relégio que importa é
apenas o do governo, que o quando ¢ deliberacao
exclusiva do administrador ou do legislador. Dai
a importancia de definir um prazo razodvel para
a tomada das providéncias reclamadas pela pro-
gramaticidade, apds o qual se configura um esta-
do de inconstitucionalidade por omisséo.

A existéncia de diversas normas programati-
cas concorrendo entre si também nao é razao sufi-
ciente para negar a elas eficacia positiva. Mais uma
vez, 0 mesmo ocorre com as normas que definem
direitos: um direito disputa com o outro, dai o so-
pesamento ou a ponderagdo. O que se espera é o
estabelecimento de uma escala de prioridades, a
argumentacgdo consistente de que um programa/
direito deve prevalecer frente a outro programa/
direito. Esta escala ou prevaléncia nio estio entre-
gues ao alvedrio do agente, sujeitas simplesmente
a sua consciéncia. Possuem balizas juridicas, pa-
rametros hermenéuticos, critérios objetivaveis.

Por fim, atrelar o reconhecimento da eficacia
positiva das normas programaticas ao ativismo
judicial, embora tenha uma razdo de cogitacao, é
improéprio. O ativismo, consoante se materializa
no Brasil, independe das normas programaticas.
Sem duvida, boa parte dos julgados que traduzem
gigantismo do judicidrio nao se deu tendo por
base normas programaticas. O ativismo judicial,
entendido como juristocracia, é uma deformacao
que nao se liga necessariamente & programatici-
dade, encontrando lugar inclusive em paises que
nao possuem Constitui¢cdo Programatica. Con-
quanto haja um risco de ativismo judicial a par-
tir da afirmacdo da eficacia positiva das normas
programaticas, o que se quer é o equilibrio, sendo
certo que assegurar direito subjetivo em feicao
positiva com finco em norma programatica nao
é, por si, expressao de governo dos juizes.

Por fim, afirmar a eficicia positiva das nor-
mas programaticas ¢, antes propriamente de uma
inovacdo tedrica exposta por este estudo, o reco-
nhecimento do que ja vem acontecendo ha tem-
pos e muitas vezes com aplausos consensuais. Nao
¢ outro o tema do controle judicial de politicas pii-
blicas. O que falta é dar o nome a coisa. Confiram-
se a seguir as ilustragdes.

Eficdcia positiva...

4 A EFICACIA POSITIVA DAS NORMAS
PROGRAMATICAS

A problematica da eficacia das normas pro-
gramaticas é revelada pela dificuldade e disso-
nancia na classificagao de disposi¢des juridicas
conforme a tipologia norma definidora de direito e
norma programdtica. A complexidade do assunto
esta também no seguinte ponto: se as normas pro-
gramaticas sdo tidas como de eficacia limitada, as
normas definidoras de direito podem ter também
a eficacia dependente de regulamentacao legisla-
tiva. Assim, seja de que grupo for, a norma nao
produziria, por si, qualquer eficacia positiva.

Pense-se no art. 203, V, que estabelece “a ga-
rantia de um saldrio minimo de beneficio men-
sal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutengdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei”. A meu ver, tra-
ta-se de norma que define direito. Porém, José
Afonso da Silva discorda, classificando o preceito
como programatico.” Nao tenho duvida em afir-
mar o cabimento de, frente a inércia legislativa,
obter em juizo o direito de receber o salario mi-
nimo. Caberia mandado de injun¢ao uma vez que
se pode caracterizar omissdo inconstitucional.
Deve-se afastar a interpretacdo de que o disposi-
tivo é norma de eficicia limitada.

Nesta linha, a 172 Vara Federal de Sao Paulo,
em julgado de 2 de junho de 1999, deliberando
favoravelmente ao autor, condenou o Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS), com fin-
co no art. 203, V, da Constituicao, ao pagamento
do beneficio previsto. O autor, “deficiente mental,
portador de debilidade permanente e completa,
sem possibilidade de desenvolver qualquer tipo
de atividade e sem possibilidade de ter seu sus-
tento provido por seus pais”. A sentenga declarou
ser o art. 203, V, norma definidora de direito: “A
norma conferidora do direito em questdo, néo
obstante a expressdo ‘conforme dispuser a lei’, é
auto-aplicavel [...] ndo necessitando, portanto, de
regulamentagdo para seu pronto exercicio”. Em
outro trecho: “Nao poderia o autor esperar inde-
finidamente pela elabora¢do de uma lei que re-
gulasse um direito constitucionalmente previsto,
embora nao seja este o caso, pois a lei e o decre-
to regulamentador foram publicados em 1993 e

20 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 6.ed. 3.tir. rev. ampl. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 84.
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1995, respectivamente (sete anos, portanto, apds
a promulgacao da CF). Nao seria razoavel que o
autor, portador de deficiéncia mental e despossui-
do de meios para viver, esperasse sete anos para
receber um direito previsto constitucionalmente.”
A sentenga determinou o adimplemento da pres-
tagdo, o pagamento de um salario minimo, desde
a data da promulgacao da Carta Magna.”!

Identifica-se uma tendéncia segundo a qual
normas antes tidas por programaticas passaram,
em tempos mais modernos, a serem consideradas
definidoras de direitos: isto para o efeito de admi-
tir direito subjetivo em fei¢do positiva. A despeito
disto, normas constitucionais que envergam di-
reitos sociais e econdmicos — campo onde se deu
e da a contenda classificatdria —, as quais seriam
tipicamente normas definidoras de direitos, sao
qualificadas por Eros Roberto Grau, Ex-Ministro
do STF e Professor Titular da Universidade de Sao
Paulo (USP), como programaticas, devendo “ser
entendidas como diretamente aplicaveis e imedia-
tamente vinculantes do Legislativo, do executivo
e do Judicidrio.””

A problematica classificatéria esta também
na associacio entre direitos fundamentais de 12
geragdo e normas programaticas. Por exemplo,
a estipulacdo de que o “Estado promovera e in-
centivara o desenvolvimento cientifico, a pesqui-
sa e a capacitagdo tecnologicas” (art. 218, caput,
CRFB) ou a de que o “Estado apoiara a formacéo
de recursos humanos nas areas de ciéncia, pes-
quisa e tecnologia, e concedera aos que delas se
ocupem meios e condi¢des especiais de trabalho”
(art. 218, § 3°, CRFB), tipicamente programaticas,
sdo afinadas ou determinantes para o exercicio
da liberdade cientifica (art. 5°, IX, CRFB), norma
definidora de direito. A conjugacdo entre as duas
espécies normativas pode levar a eventual reco-
nhecimento de eficicia positiva de norma pro-
gramatica no espirito de garantir o exercicio de
norma definidora de direito.

Veja-se outra hipotese. A efetividade da li-
berdade de ir e vir (art. 5° XV, CRFB) em conju-
gacdo com a segurancga publica (art. 144, caput,
CRFB). O art. 144 é, por muitos, classificado
como programatico: “A seguranca publica, dever
do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservagdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimoénio,

21 Processo n° 930022137-0.

22 GRAU, Eros Roberto. A Constitui¢do brasileira
e as normas programdticas. In: Revista de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Rio de Janeiro:
Forense, ano III, n. 4, p. 40-47, jan./jun. 1985, p. 43.
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através dos seguintes orgaos: [...|” A despeito de
que o Estado ndo esta obrigado a garantir sempre
a seguranca do cidadao, em qualquer hora, em
qualquer lugar, a doutrina e a jurisprudéncia fir-
maram o entendimento de que, presentes certas
circunstincias, é possivel obter do Estado uma
indenizagao pela violéncia sofrida, o que traduz
responsabilidade por omissédo, a qual nao seria
viavel segundo a compreensao classica das nor-
mas programaticas.

Repare-se no art. 5°, VII, da Lei Maior: “é
assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de as-
sisténcia religiosa nas entidades civis e militares
de internagéo coletiva”. E cabivel reivindicar da
Administracdo Publica a prestacido de assisténcia
religiosa, em que pese a inexisténcia da legislacao
prevista? Direito subjetivo publico em versao po-
sitiva? A questao se liga a liberdade religiosa (art.
50, VI, CRFB), norma definidora de direito. Ressal-
te-se que a tarefa do Poder Publico pode ser vista
sob dois angulos: 1°) o dever do préprio Estado de
prestar a assisténcia religiosa; 2°) o dever do Estado
de ndo impedir a prestagdo de assisténcia religiosa
por pessoas fisicas ou pessoas juridicas privadas.

Otima ilustracio desta complexidade ¢ dada
pelo art. 196 da Constituicao, direito a saide, em
trés momentos.

No primeiro momento, o dispositivo foi
considerado, por muitos e ndo por todos, como
meramente programdtico, isto é, sem a forca de
propiciar que se exigisse do Estado uma presta-
¢do positiva. Assim, lavrou o Superior Tribunal de
Justica (STJ), em decisdo emblematica:

Normas constitucionais meramente programa-
ticas — ad exemplum, o direito a saude - prote-
gem um interesse geral, todavia, ndo conferem
aos beneficidrios desse interesse, o poder de exi-
gir sua satisfagéo [...] eis que ndo delimitado o
seu objeto, nem fixada a sua extensdo, antes que
o legislador o munus de completd-las através da
legislacao integrativa. Essas normas (arts. 195,
196, 204 e 227 da CF) sdo de eficicia limitada,
ou, em outras palavras, ndo tem forca suficiente
para desenvolver-se integralmente, “ou néo dis-
poem de eficécia plena [...]*

23 E mais a frente: “Na regra juridico-constitucional
gue dispoe ‘todos tém direito e o Estado o dever’ -
ever de saide - como afiangam os constituciona-
listas, ‘na realidade todos nio tém direito, porque

a relagdo juridica entre o cidaddo e o Estado deve-
dor nao se fundamenta em vinculum iuris gerador
de obrigacdes, pelo que falta ao cidadéo o direito
subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em
juizo as prestagdes prometidas a que o Estado se
obriga por proposi¢do ineficaz dos constituintes’.
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Em viés oposto, firmou-se o dever do Estado
de fornecer medicamentos para os necessitados,
registrando-se, porém, a desimportdncia de se
qualificar a norma como programatica ou de efi-
cacia imediata. Confira-se julgado basilar do STJ:

E dever do Estado assegurar a todos os cidaddos,
indistintamente, o direito a saude, que é funda-
mental e esta consagrado na Constituicao da Re-
publica nos artigos 6° e 196.

[..]

Despicienda de quaisquer comentarios a discus-
sao a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6°
e 196, da CF/88, norma programatica ou de efi-
cdcia imediata. Nenhuma regra hermenéutica
pode sobrepor-se ao principio maior estabeleci-
do, em 1988, na Constituicdo brasileira, de que
“a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”
(art. 196).24

De outro lado, conquanto permanecente a
compreensdo de que a norma é programatica,
veio-se a reconhecer a viabilidade de cobrar do
Poder Publico comportamentos a fim de atender
ao comando. Veja-se acérdao paradigmatico do
Supremo Tribunal Federal:

Paciente com HIV/AIDS. Pessoa destituida de
recursos financeiros. Direito a vida e a saude.
Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever
constitucional do Poder Publico [...]

A interpretagdo da norma programatica ndo
pode transforma-la em promessa constitucional

No sistema juridico patrio, a nenhum 6rgéo ou au-
toridade é permitido realizar despesas sem a devi-
da previsdo or¢amentdria, sob pena de incorrer em
desvio de verbas.” Recurso Ordindrio em Manda-
do de Seguranga n° 6564-RS. Relator Ministro De-
mdcrito Reinaldo. Data da Publica¢do: 17 de junho
de 1996. Na mesma linha, tb. Recurso Especial n°
57614-RS. Relator Ministro Demécrito Reinaldo.
Data da Publicagéo: 1° de julho de 1996.

24 E na sequéncia: “Tendo em vista as particularida-
des do caso concreto, faz-se imprescindivel inter-
pretar a lei de forma mais humana, teleolégica, em
que principios de ordem ético-juridica conduzam
ao unico desfecho justo: decidir pela preservagio
da vida. [...]. Ndo se pode apegar, de forma rigi-
da, a letra da lei, e sim considera-la com tempera-
mentos, tendo-se em vista a intengdo do legislador,
mormente perante preceitos maiores insculpidos
na Carta Magna garantidores do direito a saude,
a vida e a dignidade humana, devendo-se ressal-
tar o atendimento das necessidades basicas dos
cidaddos.” Recurso Ordindrio em Mandado de Se-
guranca n° 11.183-PR. Relator Ministro José Del-
gado. Data da Publicagéo: 4 de setembro de 2000.
Contudo, cumpre anotar que o STF, em julgamen-
to anterior, declarou ostentar o art. 196 eficécia
imediata. Cf. Agravo de Instrumento n° 238.328-
RS. Relator Ministro Marco Aurélio. Data da Pu-
blicagio: 11 de maio de 1999.

Eficdcia positiva...

inconseqiiente. O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organiza¢io
federativa do Estado brasileiro — ndo pode con-
verter-se em promessa constitucional inconse-
qiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coleti-
vidade, substituir, de maneira ilegitima, o cum-
primento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamen-
tal ao que determina a prdpria Lei Fundamental
do Estado.”

Diferentemente do que afirmou o STJ, im-
porta sim saber se o art. 196 é definidor de direito
ou programatico. Ndo se pode sair pela tangente
com a afirmativa de que o relevante é que a sat-
de é direito de todos e dever do Estado. Sim, mas
em que termos? Com qual eficacia juridica? Di-
zer que o essencial é salvar a vida ou promover a
saude independente da qualificagdo da norma em
causa ¢ amesquinhar a dogmatica juridica, que,
no limite, ndo seria capaz de dar qualquer respos-
ta bastante. E, neste diapasao, deveriamos parar
de ensinar que existem estas duas modalidades
normativas: norma definidora de direito e norma
programatica. Em sendo assim, talvez possamos
resolver todos os problemas apenas invocando a
dignidade humana. Definitivamente, no.

O trato pouco cuidadoso das categorias leva
a uma confusdo de conceitos. Ao cabo, foge da
discussao do problema. A jurisprudéncia chega,
pois, a declarar que norma programatica possui
eficacia plena e produz direito subjetivo em versao
positiva. Todavia, esta compreensao ¢ rejeitada
em muitos outros julgados e contraria o entendi-
mento doutrindrio classico. A falta do enfrenta-
mento diligente da matéria, sem esquivas ou sub-
terfugios, enseja, desta feita, inseguranca e deixa
em aberto o tema nuclear, ou seja, qual a natureza
da norma e quais resultados sdo derivados desta
condicio.

Ora, a compreensao amplamente difundida
¢ a de que as normas programaticas sio normas
de eficacia limitada, dependendo, pois, da media-
¢do legislativa para a geragdo de efeitos.?® Entre-
tanto, inclusive de acordo com a concepgao pre-
dominante, esta assertiva ndo pode ser concebida
sem retoques, ja que a eficacia interpretativa e a

25 Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°
271286-RS. Relator Ministro Celso de Mello. Data
da Publicacéo: 24 de novembro de 2000.

26 Por todos, SILVA, José Afonso da. Cit., p. 135 e ss.,
p- 139, por ex.
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eficacia negativa dispensam a interpositio legisla-
toris.”” A ser exato, a eficacia limitada é referente
a eficacia positiva: direito subjetivo, nesta feigdo,
somente apds o surgimento da integracao ou re-
gulamentacao do legislador ordindrio.

Ocorre, muito embora, que, segundo o en-
tendimento comum, conforme ja registrado, o
legislador ndo tem o dever (stricto sensu) de nor-
matizar, isto é, ndo é cabivel consolidar omissao
inconstitucional com alicerce em norma progra-
matica. Nao haveria obrigagdo de normatizar,
porquanto as normas programaticas apenas leva-
riam a um dever geral de legislar. Melhor dizendo:
nao haveria dever algum de legislar. Esta posicao
é tributaria do pensamento de que as providén-
cias, notadamente as positivas, delineadas pelas
normas programaticas estao submetidas ao juizo
discriciondrio do agente publico, que, em funcao
da conveniéncia e da oportunidade, escolhe - [i-
vremente - fazer ou ndo fazer e de que maneira,
o que excluiria o controle e a atividade jurisdicio-
nal no intuito da concretiza¢do. Em suma e em
especial: ninguém esta obrigado a agir com base
em norma programatica. Nao ha, nesta acepgao,
dever juridico, sim indicagdes, recomendagées, a
serem seguidas consoante a escolha ou a discricio-
nariedade do legislador.

A questdo é curiosa. Ao mesmo tempo que
as normas programaticas dependem da legislacao
infraconstitucional, integradora, para a producao
de efeitos, haja vista que qualificadas como de
eficacia limitada, é impossivel exigir o advento
da normatizagao regulamentadora, ja que nao
se admite o dever de legislar, o que denota uma
circularidade. Conquanto haja tal circularidade,
com ares de paradoxo, ndo ¢ razodavel imaginar
que todas as previsoes constitucionais sdo condu-
ziveis ao judicidrio, pois ha uma autonomia entre
os poderes, que vem a dar o tom da independén-
cia que deve haver entre eles.?

Em posigdo que revé a teoria tradicional,
Luis Roberto Barroso sustenta que é possivel vi-
sualizar inconstitucionalidade por omissao no
que tange as normas programaticas quando em

27 Cf., por ex., Luis Roberto Barroso, que biparte
os efeitos destas normas em imediatos e diferidos.
Cit, p. 116 e 117.

28 Em sentido contrario, Eros Grau: “o Poder Judici-
ario deve suprir, no caso, a omissao do Legislativo,
dando atendimento aos preceitos constitucionais da
espécie, mesmo porque - é 6bvio — pretender que
um direito inscrito no texto constitucional s6 ope-
re efeitos apds a superveniéncia de lei ordinaria é
subverter a hierarquia das normas juridicas, confe-
rindo-se a lei forca maior do que a atribuida a Cons-
tituicdo.” GRAU, Eros Roberto. Cit., p. 44, 46, 47.
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causa o minimo existencial.® O referencial do
minimo existencial serve, entdo, de balizamento
para extrair eficdcia positiva (obrigacao de legis-
lar, prestacdes administrativas) de norma pro-
gramatica. Todavia, a obrigagao de agir, fruto da
normatividade programatica, ndo esta circuns-
crita ao minimo existencial, o qual vem a ser uma
referéncia, ndo a nica e nem, invariavelmente, a
mais segura ou densificada.

Sem embargo, calha salientar que mesmo a
eficacia negativa, tal como muitas vezes propugna-
da, é bastante ténue, porque ancorada na ideia de
decisdo discriciondria. A fluidez das normas pro-
gramaticas ensejaria uma incerteza que obstaria a
aferigdo jurisdicional. O raciocinio da violagdo de
norma programatica pela acao do Estado (lei, ato
administrativo ou decisdo jurisdicional) esbarra-
ria, consoante a leitura costumeira, na inconclusi-
vidade ou na vagueza de tais preceitos, enfim, na
baixa for¢a normativa de referidos comandos.

O que se defende aqui é que uma norma pro-
gramatica pode gerar eficacia positiva ou ndo. A
configuracao desta eficacia depende da circuns-
tancia juridica/fatica da hipétese. Como qualquer
dispositivo juridico, existem normas programa-
ticas mais vinculantes e normas programaticas
menos vinculantes.

Vejamos mais alguns exemplos. A fungao
social da propriedade, art. 5°, XXIII; art. 170, III;
da Constituigdo, é classificada como norma pro-
gramatica.” Todavia, a teoria contemporanea vem
reconhecendo eficacia positiva com fulcro na fun-
¢do social da propriedade.” Observe-se o art. 217,
caput, da Carta, que estabelece, como dever do
Estado, o fomento de praticas desportivas. Imagi-
ne-se que, diante da realizacao de uma competi-
¢do internacional de volei, com selegdes de varios
paises, a prefeitura nao responda ao requerimento
de utiliza¢do do estadio municipal, exatamente o
maior e mais bem equipado da regido, permane-
cendo, assim, inerte, sem qualquer justificativa.

29 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitu-
cionalidade no Direito Brasileiro: exposigdo siste-
mdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudén-
cia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 34, 35. Tb. REIS,
José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitu-
cionais programdticas e o controle do Estado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 43, 175-178.

30 Cf., por todos, BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas, cit.,

. 114.

31 pPara ficar com Eros Grau: “a fungdo social da pro-
priedade atua como fonte da imposi¢do de compor-
tamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto,
e ndo, meramente, de ndo fazer”. GRAU, Eros Ro-
berto. A ordem econdmica na Constituigdo de 1988.
5.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 259.
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Seria cabivel, com alicerce na norma constitucio-
nal aludida, exigir a disponibilizagdo da arena es-
portiva? Nao tenho divida em afirmar que sim.
Reitere-se que a omissdo é uma forma de afrontar
as estipulagdes normativas, guardando proximi-
dade com a pratica de um ato agressor - na hipdte-
se, a decisao de veto do uso do ginasio —, violando
a eficacia negativa. Sempre que cabivel, ndo basta
nulificar a atitude ou declarar a omissio, porque
imperioso exigir o exercicio da obrigagao devida.
Oart. 23,IX, da Lei Maior, tipica norma pro-
gramatica, conforme a perspectiva tedrica assen-
tada, prescreve ser competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
promover a melhoria das condi¢des de saneamen-
to basico. Segundo a posigao tradicional, nao seria
cabivel exigir do Estado qualquer providéncia no
sentido da implementacdo da norma. Todavia, pa-
rece perfeitamente possivel empregar a via judicial
para compelir o Poder Publico a adotar medidas,
planos, a fim de, em prazo razoavel e tendo em
conta a disponibilidade de recursos, expandir, oti-
mizar ou universalizar o saneamento basico.?
Veja-se o art. 225, § 1°, VII, da Constitui-
¢do. O dispositivo prevé que incumbe ao Poder
Publico: “proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.” A
eficacia negativa permite a declaragdo de inconsti-
tucionalidade das vaquejadas, rodeios, circos com
animais, entre outras praticas nefastas. Inclusive a
inconstitucionalidade da Lei n° 11.794/08, chama-
da Lei Arouca, que estabelece procedimentos para
uso cientifico de animais, disciplinando, conforme
termos da propria lei, atos que ocasionam dor, an-
gustia e intensos sofrimentos aos animais, isto é,
crueldade, afrontando, pois, a Constitui¢ao. Ade-
mais, a eficacia positiva permite que se reivindi-
que do Poder Publico providéncias para evitar que
os animais sejam submetidos a condigdes cruéis,
degradantes, como assisténcia a animais que vi-
vem nas ruas, criacao de areas protegidas, etc.
Voltemos ao art. 6° da Constitui¢do, nomea-
damente a previsdo do direito a moradia. O di-
reito & moradia ndo seria, para muitos, propria-
mente um direito, a0 menos nao com eficacia
juridica positiva. O que se costuma dizer é que
ndo é razoavel pensar que o Estado tem o dever de
garantir uma casa para cada pessoa, mesmo para
aquelas em situagao de pobreza. Sem embargo, é
razoavel afirmar que o Poder Publico tem obri-
32 Neste sentido, CLEVE, Clémerson Merlin. Cit., p.23.
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gacdo de disponibilizar abrigos para pessoas que
nao dispéem de moradia, abrigos que devem ter
condi¢des minimas de acolhimento, embora se-
jam estabelecimentos coletivos. E isto é eficacia
positiva do comando constitucional.

Outro dispositivo tipicamente programati-
co é 0§ 2° do art. 227 da Constituigdo, que esta-
belece: “A lei dispora sobre normas de construcio
dos logradouros e dos edificios de uso publico e
de fabricacido de veiculos de transporte coleti-
vo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.” Apds a passagem de
um prazo razoavel é possivel configurar omis-
sdo inconstitucional e, em algumas hipdteses, o
judiciario pode determinar a ado¢ido de medidas
adaptativas a fim de garantir o acesso as pessoas
portadoras de necessidades especiais.

Os exemplos listados mostram que de duas
uma: 1) ou o que muitas vezes se chama de nor-
ma programatica ndo o é em razdo da produ¢ao
de eficacia positiva; 2) ou normas programaticas
podem gerar obrigagido de agir, direito subjetivo
de exigir prestagdo positiva. Tendo em vista que
muitas vezes nao é possivel por em duvida o cara-
ter programatico da norma, a segunda alternativa
¢ correta. Norma programatica pode ter eficacia
positiva. E isto ja vem sendo admitido pela juris-
prudéncia e por parcela da doutrina, embora nao
raras vezes de maneira confusa ou pouco siste-
matica. O que falta realmente é dar o nome a coi-
sa: norma programatica também pode manifes-
tar eficacia em fei¢do positiva.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A eficacia positiva ¢, afinal, o que falta as
normas programaticas para que sejam, verdadei-
ramente, normas como as outras.

As normas programdticas nem sempre ense-
jam discricionariedade na sua interpretagdo/apli-
cacdo. Perante a especificidade de uma hipotese
concreta, pode acontecer que a normatividade
programdtica implique uma unica medida devi-
da, ou seja, em vinculagao.

Reitere-se que a posicdo que se esposa nao
traduz a pretensdo de que o judicidrio esteja, in-
variavelmente, habilitado a resolver os problemas
afeitos as normas programaticas, de que, em todo
caso, é viavel determinar qual ou quais sao as
providéncias exigidas, de que ndo ha uma mar-
gem, por vezes ampla, para o agente publico decidir.
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Nem tudo pode ser resolvido pela via judicial.
Sem embargo, esta ndo ¢ uma particularidade das
normas programaticas.

A eficacia positiva das normas programa-
ticas pode se expressar de trés modos genéricos:
1°) a cobranca de que o Estado adote os compor-
tamentos preconizados, seja de maneira ampla
ou especifica, mais genericamente ou mais deta-
lhadamente, sem que o judiciario venha a imple-
mentar qualquer medida, apenas noticiando ou
chamando o responsével ao seu dever de oficio,
o que expoe, além do mais, a desidia a opinido
publica; 2°) a consecugao direta, via decisao juris-
dicional, do requerido normativamente quando
o legislador e/ou o administrador sigam inertes
ou tenham efetuado suas obriga¢des de maneira
falha ou insuficiente; 3°) os particulares também
estdo sujeitos as normas programaticas, poden-
do-se exigir deles, pessoas fisicas ou juridicas, um
agir em respeito aos comandos juridicos.

A eficdcia positiva das normas programati-
cas ndo ¢ panacéia, nao significa a ilusao de re-
solver, pela via judicial, todos os males, pois que
o legislador e o administrador possuem uma ins-
tancia prépria de juizo, de avaliagao, tendo em
vista que o juiz ndo ¢ capacitado para o exercicio
de todas as tarefas que a Constitui¢do atribui pri-
mordialmente ao legislador e/ou ao administra-
dor. Repita-se: nem toda inconstitucionalidade
pode ser resolvida pela via judicial.

Nada obstante, a negativa indiscriminada
da eficacia positiva das normas programaticas
leva ao extremo oposto: impede a reivindicacido
de comportamentos positivos em muitas hip6-
teses viaveis. Essa rejeigdo, calcada em visao que
ndo se coaduna com o postulado da maxima efe-
tividade, esmaece a for¢a vinculante das normas
programaticas. As normas programaticas resta-
riam denegridas a veiculos de direitos sem garan-
tias, isto é, sem mecanismos de cobranga.

O reconhecimento da eficicia positiva das
normas programaticas, ainda que nao usual, signi-
fica admitir uma dimensao natural a todas as nor-
mas, afastando de vez a nogdo de que tal espécie
normativa seria um aleluia juridico (Canotilho).

E. C. S. de Oliveira
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Positive effects of programmatic norms

ABSTRACT

This text deals with the possibility of the recognition that effectiveness of programmatic norms can be
positive, which is a theory that is traditionally rejected. However, I understand that it is possible that
these norms can have positive effectiveness, and that this is actually already happening, what we need
is a revision of our current way of thinking on this subject.
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