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RESUMO 

Com objetivo perscrutar a doutrina que se preocupa com o tema referente as possibilidades 
praticas da aplicacao dos principios juridicos constitucionais, possibilidades estas decorrentes 
do entendimento segundo o qual as normas juridicas, especificamente as constitucionais, 
constituem o genero, cujas especies sao as regras e os principios juridicos, e que se idealizou 
o tema da aplicabilidade dos principios constitucionais. Ante a variedade de opinioes no meio 
academico, no que se refere ao verdadeiro papel dos principios juridicos, mormente os 
constitucionais, tentou-se verificar em que estagio estava a doutrina dos principios na 
literatura juridica. Tais opinioes, geralmente tangidas por pouco conhecimento, conhecimento 
impreciso sobre o assunto, ou "ideologia juridica" tipica dos meios academicos, costumam 
representar pensamentos extremistas: uns querem que do direito aplicado obtenha-se como 
resultado uma sentenca baseada na fria e comoda operacao silogistica de subsuncao do fato 
juridico (premissa menor) as disposicoes claramente estampadas na letra da lei (premissa 
maior); outros animam-se pela ideia da liberalidade jurisdicional, ou seja, o juiz nao deve se 
prender a nenhuma estrutura dogmatizada para decidir, sustentando-se apenas nas ideias de 
justica e equidade. Outro fator de impulsao para a escolha do tema Aplicabilidade dos 
Principios Constitucionais foi necessidade sentida (curiosidade) de se determinar o real peso 
dos principios constitucionais ante os casos em que se mencionava a obediencia a tais 
principios. E necessario adentrar-se ao cerne da questao, no tocante a autuacao destas normas 
na experiencia, tendo em vista a complexidade do tema, que ainda e tratado segundo as velhas 
bases da dicotomia Direito natural vs. Direito positivo. A metodologia empregada consiste em 
pesquisa bibliografica (incluindo livros, periodicos e artigos publicados em meio eletronico) 
de alguns dos maiores representantes do doutrina principiologica de nossa lingua, a exemplo 
de Bonavides e Canotilho. O resultado a que se chegou e a afirmacao de que o nao 
reconhecimento da forca normativa imediata dos principios constitucionais trata-se de uma 
tentativa de sonegacao dos direitos sagrados na Constituicao, que e, hoje em dia, um autentico 
Estatuto da Cidadania em nosso pais. 

Palavras-chave: pos-positivismo - principios - nonnatividade - aplicabilidade imediata. 



ABSTRACT 

With objective to search the doctrine that worries about the theme regarding the practical 
possibilities of the application of the constitutional juridical principles, possibilities these 
current of the second understanding which the juridical norms, specifically the constitutional 
ones, constitute the gender, whose species are the rules and the juridical principles, it is that 
the theme of the applicability of the constitutional principles was idealized. In the face of the 
variety of opinions in the academic middle, in what he refers to the true paper of the 
principles juridical, especially the constitutional ones, it tried to verify in that apprenticeship 
was the doctrine of the principles in the juridical literature. Such opinions, usually played 
almost knowledge, imprecise knowledge on the subject, or typical "juridical ideology" of the 
academic means, represent extremist thoughts: some want that of the applied right is obtained 
as result a sentence based on the cold and comfortable operation syllogistic of understanding 
of the juridical fact (smaller premise) to the dispositions clearly printed in the letter of the law 
(larger premise); others cheer up for the idea of the liberality jurisditional, in other words, the 
judge doesn't owe i f he arrests the any structure dogmatic to decide, being just sustained in the 
ideas of justice and justness. Another impulse factor for the choice of the theme Applicability 
of the Constitutional Principles was felt need (curiosity) of determining the Real weight of the 
constitutional principles before the cases in that he/she mentioned himself the obedience to 
such principles. It is necessary to penetrate to the duramen of the subject, concerning 
applicability of these norms in the experience, tends in view the complexity of the theme, that 
it is still treated according to the old bases of the dichotomy Right natural vs. Positive right. 
The used methodology consists of bibliographical research (including books, newspapers and 
goods published in half electronic) of some of the largest representatives of the doctrine 
principiologica of our language, to example of Bonavides and Canotilho. The result the one 
that she arrived is the statement that the non recognition of the immediate normative force of 
the constitutional principles is treated of an attempt of withholding of the sacred rights in the 
Constitution, that is, nowadays, an authentic Statute of the Citizenship in our country. 

Word-key: pos-positivism - principles - normativity - immediate applicability. 
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INTRODUgAO 

Falar sobre a aplicabilidade dos principios constitucionais conduz os que 

pretendem faze-lo as mais profundas indagacoes a que o estudo da ciencia juridica pode 

alcancar. Os principios representam, para a ciencia a que pertencem, os caminhos por onde se 

deve transitar rumo a compreensao mais apurada dos objetos de tal ciencia. Alias, a unica 

forma de investigar com abrangencia estes objetos. Em se tratando de Direito esta percepcao 

se torna ainda mais saliente, por sua essencia normativa configurada historicamente ao sabor 

dos fatos e dos valores. 

A aplicabilidade deve ser estudada pela importancia que a doutrina atribui aos 

principios juridicos em geral, e constitucionais, em particular. Mesmo os doutrinadores que 

vacilam em reconhecer aos principios a plenitude de seus meritos normativos, nao se cansam 

de derramar louvores sobre os principios juridicos, mormente os constitucionais. E preciso 

saber, no entanto, ate onde vao tais "louvores" em termos de concretizacao normativa; e isso 

instiga a apuracao das verdades em torno dos principios. Chega-se a indagacoes do tipo: qual 

a importancia nua e crua dos principios constitucionais para a concretizacao do direito? Se sao 

atirados tantos confetes aos principios, o que eles representam juridicamente na hora em que 

se deve aplicar o direito objetivo ao caso concreto? 

A estas indagacoes serao formuladas respostas a partir de pesquisas bibliograficas 

em algumas das mais notaveis doutrinas constitucionais da lingua portuguesa, que tratam de 

maneira seria e com a devida relevancia com que a materia deve ser tratada. 

No trabalho que ora se introduz buscar-se-a, de inicio, as vicissitudes 

experimentadas pelos principios constitucionais ao longo dos periodos de predominio das 

correntes filosoficas primarias, como a do jusnaturalismo e sua sucedanea, a do 

juspositivismo. Serao os principios tambem situados no pos-positivismo juridico, no qual se 

busca materializar o Direito como instrumental para as realizacoes humanas. 

A par da evolucao principiologica, serao fornecidos os conceitos que lhes foram 

atribuidos no transcurso desta evolucao, conforme as proprias transformacoes do pensamento 

humano, seja em relacao a etica, seja em relacao a ciencia, ou em relacao a propria vida. Em 

cada fase do evolver juridico os principios representam algo que crescentemente buscou se 

afirmar no ambito do direito. E isto se tentara mostrar ainda no primeiro capitulo do presente 

trabalho. 
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Apos as consideracoes propedeuticas da nonnatividade dos principios no primeiro 

capitulo, se procedera, no capitulo seguinte, ao aprofundamento acerca deste atributo dos 

principios juridico-constitucionais. A nonnatividade devera ser situada no tempo, 

comparando-se com o seu antecedente logico, que e a programaticidade. 

A programaticidade e a nonnatividade serao conelacionadas com as esferas 

privatista e publicista do Direito, quando a velha dicotomia tinha ainda razao de ser. 

Nonnatividade dos principios constitucionais junge-se ao tema da nonnatividade da 

Constituicao. 

Da mesmo forma, sera dada enfase a nonnatividade em cotejo com os valores, que 

juridicizados, sao responsaveis por importante contribuicao para uma nova concepcao do 

direito, que e eminentemente principiologica. juridiciza9ao dos valores e dos principios sao 

fenomenos que praticamente se confundem. 

E no pos-positivismo juridico que o Direito ganha os novos contornos, que serao 

demonstrados como decoreencias de uma releitura do juridico em razao do etico. A etica, 

como se vera, revolucionou o papel dos operadores do Direito no processo, tornando-os mais 

que concretizadores da ordem legal, mas, do direito axiologicamente considerado. 

As normas juridicas, sera reconhecida nova classifica9ao, em razao da redefini9ao 

dos papeis dos principios juridicos no ordenamento. Sera mostrado que regras e principios 

juridicos agora passam a conviver sobre o teto que abriga as normas juridicas. 

Finalmente, no terceiro capitulo sera abordada a questao da aplicabilidade dos 

principios constitucionais, ou seja, se estas normas podem autonomamente fundamentar uma 

pretensao em juizo. Para melhor se responder a este questionamento adotou-se o criterio de 

classifica9ao formulado por Luis Roberto Banoso, que agrupa as normas conforme a classe 

de direito amparada. Desta forma, a aplicabilidade sera vista do angulo de cada especie de 

principio: dos que garantem direitos politicos, individuals, sociais, difusos. Tambem sera 

analisada a aplicabilidade dos principios que dispoem sobre a estrutura estatal, de suas 

fun9oes, seus orgaos, as competencias destes e dos agentes publicos estatuidas no 

Constitui9ao Federal. 

Far-se-a breve analise a respeito do mandado de injun9ao, por ser este o 

instrumento que denota a originaria voca9ao constitucional, inclinada para a efetividade dos 

direitos abra9ados pela Carta Magna de 1988. Serao analisadas as posi96es doutrinarias e 

jurisprudenciais sobre os efeitos do mandado de injuncao, e em seguida, a verifica9ao da 

corrente mais consentanea a aplicabilidade dos principios constitucionais. 



8 

CAPITULO 1 CONCEITO E E V O L U C A O DOS PRINCIPIOS JURIDICOS 

O estudo da nonnatividade dos principios impoe a incumbencia de estabelecer os 

delineamentos conceituais que estas categorias juridicas mereceram. Ao longo de muitos anos 

em que foram objeto de consideracao, os principios - ora "amados", ora "odiados", mas 

sempre em pauta nos embates doutrinarios e filosoficos - sofreram uma variacao de conceito 

que exprime seu enriquecimento em termos normativos, conforme se discone nas linhas 

seguintes. De inicio, sao extraidos alguns conceitos contidos em Paulo Bonavides e a seguir, 

incurciona-se em outros campos da doutrina nacional. 

Em conceituacao atribuida por Paulo Bonavides (2004, p. 256) a Luiz-Diez 

Picazo, tem-se que " [...] os principios sao verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao 

mundo do ser, senao do dever-ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigencia, 

validez e obrigatoriedade". Acrescentou este autor que os principios tern, por um lado, 

"servido de criterio de inspiracao as leis ou normas concretas desse Direito Positivo" e, por 

outro, sao "normas obtidas mediante um processo de generalizacao e decantacao dessas leis". 

Outro autor que fornece um conceito de principio juridico areaigado ainda no 

positivismo e F. de Clemente (apud BONAVIDES, 2004, p. 256), que assim dispoe: 

"Principio de Direito e o pensamento diretivo que domina e serve de base a formacao das 

disposicoes singulares de Direito de uma instituicao juridica, de um Codigo ou de todo um 

Direito Positivo". 

Encenando o elenco de conceitos positivistas, cita-se aquele cunhado por um dos 

tribunals precursores da consolidacao da jurisdicao constitucional, ao lado do Tribunal 

Constitucional alemao, que e justamente a Corte Constitucional italiana, conforme Paulo 

Bonavides (2004, p. 256-7): 

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do ordenamento 
juridico aquelas orientacSes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental que se 
possam deduzir da conexao sistematica, da coordenacao e da intima racionalidade 
das normas, que concorrem para formar assim, num dado momento historico, o 
tecido do ordenamento juridico. 

E patente a timidez com que estes conceitos enfrentam o problema das 

potencialidades normativas dos principios. Para estes positivistas os principios pairam nos 

confins da atmosfera, distantes demais da realidade para surtirem efeitos concretos na 

experiencia juridica. Padecem estes conceitos do "defeito capital", nos dizeres de Bonavides 

(2004, p. 257), que e "a omissao daquele traco que e qualitativamente o passo mais largo dado 
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pela doutrina contemporanea para a caracterizacao dos principios, a saber, o traco de sua 

nonnatividade". Estes conceitos buscam radicar os principios nas normas legais legisladas. 

Seriam eles resultantes de um procedimento indutivo: como especies abstratas que derivam do 

conjunto de disposicoes normativas particulares. 

Por outro lado, a doutrina tras posicionamentos que colocam a forca normativa 

dos principios como algo de existencia indiscutivel. Destacados sao os ensinamentos do 

jurista italiano Vezio Crisafulli, que e apontado como precursor da moderna conceituacao de 

principio, que salienta sua nonnatividade. Sao suas as seguintes palavras (apud 

BONAVIDES, 2004, p. 257): 

Principio e, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como 
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupoem, 
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcoes mais 
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem, 
potencialmente, o conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao 
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contem". 

Deflui-se da ultima conceituacao que os principios sao norenas que determinam 

outras normas; que sao pressupostos de outras normas, e a qualidade de pressuposto denota a 

circunstancia ou fato considerado como antecedente necessario de outro. Os principios sofrem 

especificacdes por outras normas, as quais nao sao necessariamente expressas, mas podem ser 

tambem implicitas. 

Ainda com relacao ao ultimo conceito, os principios, embora tidos 

incontestavelmente como normas, ao que parece, nao se apresentam com aplicabilidade plena, 

imediata ao caso concreto, pois necessitam de serem condensados em normas "subordinadas" 

e mais concretas. Este processo de "concretizacao" do conteudo principiologico, confonne 

infere-se do conceito analisado, pode ser legislative, pela elaboracao de leis que tenham 

identica finalidade; ou judicial, atraves da elaboracao jurisprudencial. Desde ja convem 

adiantar que esta possibilidade de "concretizacao" nao desnuda as normas principiologicas de 

seu atributo de eficacia imediata. 

O jurista italiano Ricardo Guastini (apud Paulo BONAVIDES 2004, p. 257-8) 

apresenta seis conceitos que apurou em uma investigacao doutrinaria e jurisprudencial. Sao as 

seguintes as conceituacoes atribuidas aos principios: i) Normas providas de alto grau de 

generalidade; ii) Normas providas de alto grau de indeterminacao e que por isso requerem 

concretizacao por via interpretativa, sem a qual nao seriam suscetiveis de aplicacao a casos 

concretos; iii) Normas de cardter programdtico; iv) Normas cuja posicdo na hierarquia das 

fontes de direito e muito elevada; v) Normas que desempenham uma funcao 'importante' e 
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'fundamental' no sistema juridico ou politico unitariamente considerado, ou num ou noutro 

subsistema do sistema juridico conjunto (direito civil, penal, trabalhista); e, finalmente, vi) 

Normas dirigidas aos orgaos de aplicacdo, cuja especifica funcao e fazer a escolha dos 

dispositivos ou normas aplicaveis nos diversos casos. 

Nenhuma destes conceitos se incompatibiliza com a nonnatividade direta. A 

proposito, conclui o constitucionalista (BONAVIDES, 2004 p. 258) que a 

exposicao de Riccardo Guastini, compreende todas aquelas variantes do conceito de 
principio, considerado a luz de solidas reflexoes feitas ultimamente a cerca desse 
tema. [...] 
A nonnatividade dos principios representa, conforme vimos, o traco comum a todas 
aquelas acepcoes, sendo, por conseguinte, o vinculo unificador das seis formulacoes 
enunciadas. 

Finalmente exara-se a definicao de Canotilho (2000, p. 1215), vazada nos 

seguintes termos: 

Principios sao normas que exigem a realizacao de algo, da melhor forma possivel, 
de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios nao proibem, 
permitem ou exigem algo em termos de "tudo ou nada"; impoem a optimizacao de 
um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a "reserva do possivel", factica ou 
juridica. 

Esta e o conceito de principio mais complete Analisado isoladamente neste 

primeiro topico ele nao denota a profundidade que realmente contem, o que somente sera 

possivel compreender atraves do contato com os demais topicos deste trabalho. 

1.1 Evolucao historica da normatividade dos principios juridicos 

E possivel se identificar tres fases por que passaram os principios juridicos ate 

adquirirem sua atual configuracao normativa com inclinacao para a aplicabilidade imediata. 

Tais etapas guardam coreespondencia com as doutrinas filosoficas desenvolvidas pelo 

pensamento humano ao longo da historia pos-medieval, como se passa a observar. 

1.1.2 A fase jusnaturalista 

Os principios juridicos tiveram ao longo da historia diversos papeis, conforme o 

pensamento dominante em cada epoca. Sua historia comeca a ser contada desde a superacao 
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do dogmatismo medieval pelo jusnaturalismo moderno, pois ate aquela Era nao se admitia 

nenhuma ideia de conotacao critica. Portanto todo o conhecimento era posto aprioristicamente 

pela providencia divina, numa incompatibilidade drastica com o cientificismo que adviria nos 

dois seculos seguintes para lancar suas bases e vigorar ate os tempos presentes. 

Superados os dogmas medievos, surge um jusnaturalismo progressivamente mais 

critico no campo da filosofia do direito. Nesta epoca, segundo Paulo Bonavides (2004, p. 

259), os principios "habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua nonnatividade, 

basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensao etico-

valorativa de ideia que inspira os postulados de justica". 

Os principios se continham no ambito da cogitacao filosofica, sem nenhuma 

possibilidade de operarem efeitos no campo empirico. Eram principios jusfilosoficos e nao 

principios juridicos; de direito natural e nao de direito positivo. 

Conforme Jose M. Rodrigues Paniagua (Apud BONAVIDES 262), os 

jusnaturalistas defendem a tese de 

insuficiencia dos principios extraidos do proprio ordenamento juridico positivo, para 
preencher as lacunas da lei e a necessidade consequente de recorrer aos [principios] 
do Direito Natural [.. .], enquanto que a corrente positivista entende que se pode 
manter dentro do ordenamento juridico estatal, com os principios que deste se 
podem obter por analogia. 

Mesmo os jusnaturalistas reservavam aos principios, conforme entendimento 

supra, um subsidiario papel de repertorio supletivo de solucoes indisponiveis pelo direito 

positivo. 

1.1.3 O positivismo juridico 

No triunfo do jusnaturalismo resultou sua paradoxal derrocada. Os principios se 

impuseram como categorias puramente juridicas. Foram insertos nos ordenamentos. Foram 

positivados, enfim, adquiriram validade e eficacia, porem, enquanto extraidos de uma ordem 

juridica positiva. Logo nao eram principios de direito natural, mas de direito positivo. Foram 

repudiadas suas dimensoes metafisicas, que os punha numa posicao aspersora de ideias de 

justica e de eqiiidade sobre o direito. 

O positivismo juridico quis transplantar os metodos empiricos proprio das 

ciencias exatas para o direito. O cientificismo, pelo qual os metodos cientificos devem ser 

estendidos a todos os dominios da vida humana, quis quantificar com rigor matematico os 
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elementos do direito. Nesse contexto os valores tornaram-se estranhos a materia juridica, 

razao pela qual os principios passaram a ter presenca resistida no ambito do direito, por serem 

de natureza eminentemente axiologica. 

Os principios, nesta segunda fase agora valiam, mas enquanto decorrentes de uma 

ordem legislativa concreta. Os principios, segundo a doutrina espanhola de Florez-Valdez 

(apud BONAVIDES, op. cit, p. 263) 

se induzem por via de abstracao ou de sucessivas generalizacoes, do proprio Direito 
Positivo, de suas regras particulares [...]. os principios, com efeito - prossegue - ja 
estao dentro do direito positivo e, por se tratar de um sistema coerente, podem ser 
inferidos do mesmo. 

Esta "validade" atribuida aos principios, na verdade, era a validade da lei, da qual 

eles eram extraidos, conforme o pensamento do mesmo autor (idem, ibidem): "seu valor lhes 

vem - conclui - nao de serem ditados pela razao ou por constituirem um direito natural ou 

ideal, senao por derivarem das proprias leis". 

Sua funcao tambem ja nao seria a mesma: aproximar o direito da etica, dos 

valores, mas viabilizar o postulado da plenitude do ordenamento juridico. Neste sentido, 

Paulo Bonavides (op. cit. p. 262), aludindo ao espanhol Antonio Gordillo Canas, afirma que 

os principios "entrain nos codigos unicamente como "valvulas de seguranca", e nao como 

algo que se sobrepusesse a lei, ou lhe fosse anterior, senao que extraidos da mesma foram ali 

introduzidos 'para estender sua eficacia de modo a impedir o vazio normativo"'. 

Neste contexto nao se pode cogitar de preceptividade dos principios, senao 

quando a decisao judicial engendrada nao pudesse resultar da operacao silogistica na qual a 

lei reinasse como premissa maior. 

1.1.4 Pos-positivismo juridico 

A terceira fase evolutiva dos principios coincide com o chamado pos-positivismo 

juridico. Esta posicao doutrinaria refuta as teses do positivismo juridico acima delineadas. 

Entretanto, nao representa um retorno ao jusnaturalismo. 

As novas tendencias do pos-positivismo nao tern os principios como categorias 

abstratas, elementos veiculadores de sublimes ideais, como propuseram os jusnaturalistas. 

As tendencias contemporaneas tambem nao abracaram os principios como uma 

"carta na manga" para ser lancada em momento oportuno, como queriam os juspositivistas, ao 
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reservarem para os principios o papel de remedios para eventuais cavidades normativas do 

ordenamento. 

Finalmente os principios atingiram o topo do ordenamento juridico, dotados de 

carater multifuncional, destacando-se pela possibilidade de dissolver controversia 

jurisdicional, atraves dos diversos meios processuais. Esta funcao desenvolve os principios 

nao ante a ausencia de uma lei stricto sensu, mas por terem sido enquadrados como especies 

normativas ao lado da "lei". 

E magistral a licao do grande jurista Norberto Bobbio; um verdadeiro certificado 

da nonnatividade dos principios, conforme o traslado literal dos ensinamentos do mestre 

italiano (Apud BONAVIDES, p. 263-4): 

Os principios gerais sao, ao meu ver, normas fundamentals ou generalissimas do 
sistema, as normas mais gerais. O nome de principios induz em engano, tanto que e 
velha questao entre juristas se os principios sao ou nao normas. Para mini nao ha 
duvida: os principios sao normas como todas as demais. E esta e a tese sustentada 
tambem pelo estudioso que mais amplamente se ocupou da problematica, ou seja, 
Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sao normas os argumentos vem a 
ser dois e ambos validos: antes de tudo, se sao normas aquelas das quais os 
principios gerais sao extraidos, atraves de procedimento de generalizacao 
sucessiva, nao se ve por que nao devam ser normas tambem eles: se abstraio de 
especies animais obtenho sempre animate, e nao flores ou estrelas. Em segundo 
lugar, a funcao para a qual sao abstraidos e adotados e aquela mesma que e 
cumprida por todas as normas, isto e, a funcao de regular um caso. Para regular 
um comportamento nao regulado, e claro: mas agora servem ao mesmo fim para que 
servem as normas expressas. E por que nao deveriam ser normas [grifamos]? 

Os argumentos do mestre italiano sao de uma logicidade demolidora. Se de 

normas se retiram normas, e para serem aplicadas como tais, realmente, de outra coisa nao se 

fala, a nao ser de especies normativas. 

1.2 A etica e os principios juridicos 

O juspositivismo e o pos-positivismo juridico podem ser visualizados como 

resultantes da relacao etica-direito. Como ressaltou-se nos topicos referentes a evolucao 

historica da nonnatividade dos principios juridicos, esta evolucao retrata o papel da etica 

sobre a realidade juridica ao longo do tempo. A seguir, expoe-se os influxos da etica sobre o 

direito a partir do juspositivismo. 
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1.2.1 A etica no positivismo juridico 

O jusnaturalismo guarda relacao com o teocentrismo, embora de modo mais 

abrandado no jusnaturalismo moderno. O passar dos tempos, no entanto, trouxe a humanidade 

muitas indagacoes, cujas respostas nao eram satisfatorias por se conformarem ao velho modo 

de pensar. O jusnaturalismo experimentou progressos, e paulatinamente foi sofrendo os 

influxos que o desenvolvimento cientifico dimanava sobre todos os campos do conhecimento 

humano, laicizando-os. 

O positivismo surgiu como o posicionamento filosofico adequado a laicizacao do 

Estado, logo, a laicizacao do direito. E ao fazer a identidade entre racionalidade e ciencia, 

conforme Flavia Pessoa1 "relegou a etica ao ambito da irracionalidade e realizou uma 

separacao radical entre ciencia e etica." 

Quis-se transplantar os metodos das ciencias exatas para as ciencias humanas. 

Nesse contexto, o juspositivismo, capitaneado por Hans Kelsen, imprimiu ao direito, 

enquanto objeto de investigacao cientifica, as qualidades proprias das materias afetas as 

demais ciencias. Pretendia-se divisar no direito uma neutralidade moral e valorativa, de modo 

a individualizar o foco da ciencia juridica. Esse tratamento redundou no desnudamento etico 

do direito, retirando os valores das discussoes juridicas. 

A etica no positivismo juridico nao faz parte da aplicacao de direito, mas desta 

aplicacao obtem-se um resultado logicamente etico. Em outros termos, a etica nao e 

combinada com o ato de aplicacao das normas, porem e esperado um conteudo eticamente 

adequado das decisoes judiciais adotadas. Desta forma, segundo o positivismo, nao ha como 

se entender o julgamento como opcao etica, mas como resultante de uma operacao 

axiologicamente despretensiosa de atuacao de normas juridicas, cujo conteudo nao deveria ser 

visto sob o aspecto material da justeza, ou de qualquer outro valor. 

1.2.2 O pos-positivismo e o julgamento como opcao etica 

Assim como Deus "perdeu" lugar para a razao humana na tarefa de explicar o 

mundo, a ciencia positiva tornou-se insuficiente para justificar um direito limitado a um 

1 O julgamento como opcao etica e a discricionariedade judicial. Revista espaco academico, n° 65, outubro de 
2006. disponivel em: < www.espacoacademico.com.br > acesso em: 02.07.2007. 

http://www.espacoacademico.com.br
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conjunto de normas postas com rigorosa antecedencia cronologica. 0 direito concebido 

positivisticamente nunca fora suficiente para realizar a normatizacao da realidade social. Este 

deficit de conteudo normativo, que antes era suprido atraves de opcoes discricionarias, agora 

nao se verifica porque se operou profundas modificacoes no modo de pensar o direito 

enquanto instrumento de realizacao social. 

No pos-positivismo os principios sao os valores eleitos pela coletividade para 

receberem a maxima protecao juridica. Conforme Flavia Pessoa (ibid.) "o positivismo tinha o 

direito como "um dever-ser que vale por si, que, em suma, e logica, mas nao eticamente 

finalista." Porem, as concepcoes pos-positivistas tern no direito um dever-ser que nao e 

autolegitimador (nao vale por si), e que e "eticamente finalista". O direito retira sua validade 

da congruencia de suas normas com os valores. Os principios juridicos com a acepcao que 

adotou-se neste trabalho resultam da reaproximacao da Etica com o Direito, reaproximacao 

esta que se configura numa das mais marcantes caracteristica do pos-positivismo. 

A eticizacao das relacoes juridicas e um dos postulados do pos-positivismo 

juridico. Assim o processo judicial, ou qualquer "processo" de autuacao do direito, deve-se 

atencao aos valores, como dessume-se da licao seguinte (PESSOA, op. cit.): 

Assim, um julgamento etico e aquele que nao e meramente formal, mas, ao 
contrario, e um julgamento que vai atuar positivamente na realidade social. Neste 
aspecto, para se atingir um julgamento etico, e defeso ao juiz atuar mecanicamente, 
mas, ao contrario, deve adentrar na previsao das conseqiiencias de sua decisao. Com 
efeito, consoante ressalta Jose Renato Nalini (2004, p. 313) "o juiz burocrata e 
insensivel troca a funcao de solucionador de conflitos pela de multiplicador de 
injusticas." 

O direito, operado por detentores de tecnica juridica apurada e, acima de tudo, 

humanizada, jamais configurara uma realidade autonoma, bastante a si propria. O direito, ao 

contrario, e instrumental, devendo conformidade aos propositos praticos a que se destina. 

1.2.3 O pos-positivismo e a discricionariedade judicial 

A afirmacao dos principios nos aspectos compreendidos neste trabalho envolve o 

conhecimento do tema discricionariedade judicial. Por este assunto em termos precisos e 

fundamental para a determinacao dos principios dentro da ordem juridica, como se pretende 

mostrar mais adiante, para a demonstracao de sua forma de autuacao pratica e sua efetividade 

como especies normativas. 
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A discricionariedade judicial e um dogma do juspositivismo, que consiste na 

possibilidade deixada ao operador do direito de escolher uma solucao dentre varias que 

poderiam ser adotadas por serem compativeis com a ordem legal. Celso Antonio Bandeira de 

Mello (apud PESSOA, loc. cit .) , leciona o seguinte: 

o fundamento da discricionariedade reside no intento de se cometer a autoridade o 
dever juridico de buscar identificar e adotar a solucao apta a, no caso concreto, 
satisfazer de maneira perfeita a finalidade da lei, bem como reside na inexoravel 
contingencia pratica de servir-se de conceitos pertinentes ao mundo do valor e da 
sensibilidade, os quais sao conceitos chamados vagos, fluidos ou imprecisos. 

A discricionariedade judicial traz consigo, a conotacao de um "poder" do 

magistrado de criar normas, de legislar, ante a ausencia de nonnas de aplicabilidade 

consolidada em relacao ao fato posto. Para os discricionaristas, portanto, em especial Herbert 

Hart (apud PESSOA, loc. cit.) "o direito normativado deve responder a todas as questoes 

juridicamente suscitadas. Se nao puder resolver, o magistrado usa seu poder discricionario e 

cria o direito aplicavel ao caso". 

Este poder normatizador do juiz vem encontrando uma forte resistencia 

doutrinaria capitaneada pelo jurista norte americano Ronald Dworkin (apud PESSOA, loc. 

cit.), cuja teoria 

surge como forma de resgate do direito no sentido de trazer de volta seu conteudo de 
alcance as normas nao positivadas, atraves da compreensao que existem principios e 
dentre a analise destes e que deve surgir o direito a ser aplicado, estando a solucao 
interna ao direito. Surge, entao, a figura do juiz Hercules e da unica resposta 
correta. 

Em outros termos, o direito em si tern potencialidade suficiente para que dele 

emane a solucao das questoes, atraves da autuacao dos principios contidos no sistema 

juridico. Desta forma se repele o malabarismo interpretativo que a ideia de discricionariedade 

deixa transparecer, pois a decisao dimana nao de normas criadas pelo juiz particularmente 

para aquela situacao, mas de normas juridicas preexistentes, que sao os principios. 

Ao analisar criticamente o juspostivismo o jusfilosofo norte-americano Ronald 

Dworkin (apud BONAVIDES, 2004, p. 285) revelou que o direito concebido segundo as 

bases pos-positivistas, deve ser expurgado de alguns entendimentos dogmaticos tipicos do 

positivismo juridico. O principal desses dogmas e o da discricionariedade judicial. 

Se os principios devem ser tidos como direito, nao e justificavel o fato de o 

magistrado, diante da impossibilidade de efetuar "imediatamente" a operacao silogistica de 

subsuncao do fato a norma, busque solucoes extra ordenamento, quando dispoe de um aparato 

normativo principiologico apto a conduzi-lo a solucao logica e finalisticamente etica. 
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A ausencia de discricionariedade judicial, ou sua mitigacao, em nada afeta o 

dinamismo do direito. Os fundamentos axiologicos deste (direito), afastam qualquer 

engessamento que se queira admitir, uma vez que os valores sao, acima de tudo, historicos, 

abanados com os ventos da atualidade. 

A discricionariedade inexiste, portanto, diante do fato de o ordenamento juridico 

ja dispor de aparato normativo, que congrega regras e principios, cujo manejo habilidoso por 

parte do magistrado permite realizar os valores a que o direito se propoe. Conforme doutrina 

de Vezio Crisafulli (apud BONAVIDES, op. cit. p. 287) "Se os principios fossem simples 

diretivas teoricas, necessario seria, entao, admitir coerentemente que em tais hipoteses a 

norma e posta pelo juiz, e nao, ao contrario, por este somente aplicada a um caso concreto". 

A respeito do assunto, Canotilho (2000, p. 1147) assim se manifesta: 

Os principios nao permitem opcoes livres aos orgaos ou agentes concretizadores da 
Constituicao (impredictibilidade dos principios); permitem, sim, projecoes ou 
irradiacSes normativas com um certo grau de discricionariedade 
(indeterminabilidade), mas sempre limitado pela juridicidade objetiva dos 
principios. Como diz Dworkin, o "direito - e, desde logo, o direito constitucional -
descobre-se, mas nao se inventa." 

Entre os doutrinadores nacionais que se opSem a discricionariedade, se encontra a 

licao do Ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau (apud PESSOA, loc. cit.). Para este 

Ministro, o juiz, ao fazer uma interpretacao, pratica uma atividade vinculada. Ainda conforme 

o mesmo autor 

[...] o que se tern denominado de discricionariedade judicial e poder de criacao de 
norma juridica que o interprete autentico exercita formulando juizos de legalidade e 
nao de oportunidade. A distincao entre ambos esses juizos encontra-se em que o 
juizo de oportunidade comporta uma opcao entre indiferentes juridicos, procedida 
subjetivamente pelo agente, enquanto o juizo de legalidade e atuacao, embora 
desenvolvida no campo da prudencia, que o interprete autentico desenvolve balizado 
pela lei e pelos fatos. 

A discricionariedade, ao menos na acepcao classica do termo, da lugar a decisao 

principiologica, a opcao etica, como defende Dworkin com argumentos incontrastaveis. 

Perelman (apud PESSOA, loc. cit.) afirma caber ao juiz a "missao de buscar [...] uma solucao 

equitativa e razoavel, pedindo-lhe ao mesmo tempo que permaneca, para consegui-lo, dentro 

dos limites autorizados por seu sistema de direito." 

Nesse contexto, normas e principios deixaram de ser antinomicos para serem 

genero e especie. Sendo os principios normas juridicas na mais integra acepcao, nao se 

justificaria a extracao de solucoes juridicas de outro ambito que nao o juridico. 
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1.3 Normas: regras e principios 

A classificacao dos principios como normas juridicas e praticamente um consenso 

nos dias atuais. Admitem-na ate mesmo os mais renomados autores, cuja vida cientifica deu-

se perante o esplendor do positivismo, do qual se constituiram propagadores, pois este era o 

carater do direito predominante em tempos idos. Um desses juristas do positivismo e Josef 

Esser (apud BONAVIDES. op. cit., p.271-2), que assim se expressa: 

se nao chegam a ser, em rigor, uma norma no sentido tecnico da palavra, os 
principios, como ratio legis - prossegue o abalizado jurista - sao possivelmente 
Direito Positivo, que pelos veiculos inteipretativos se exprimem, e assim se 
transformam numa esfera mais concrete [...] surgem esses principios como 
maximas doutrinarias ou simplesmente como meros guias do pensamento juridico, 
podendo cedo adquirir o carater de normas de Direito Positivo. 

No mesmo sentido e a opiniao de Grabitz (apud BONAVIDES, 2004, p. 272), 

segundo a qual o principio abandona a posicao de ratio legis, transmudando-se em lex, 

emergindo para o ambito das normas; passando a pertencer ao Direito Positivo. Em outras 

palavras, os principios juridicos nao sao apenas a razao, o fundamento da lei, mas a propria 

lei, num sentido nao restritivo do termo. 

1.3.1 Distincao entre regras e principios juridicos 

Qualquer estudo relacionado aos principios juridicos demanda a sua confrontacao 

com as demais categorias normativas, ou seja, com as regras, o que permite situar aqueles no 

sistema normativo e consequentemente obter melhor compreensao do tema. A doutrina 

fornece uma gama de criterios para esta distincao, porem, eles poderiam muito bem serem 

agrupados em dois blocos: os tradicionalistas, que nao exprimem a autonomia normativa que 

os principios possuem; e os mais avancados, que ressaltam a qualidade de norma juridica dos 

principios. 

Canotilho (2000, p. 1124) menciona a complexidade da confrontacao entre as 

respectivas especies e elenca os criterios que a doutrina costuma apresentar, quais semam: 

Grau de abstracao: os principios sao normas com um grau de abstracao 

relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao relativamente 

reduzida. 
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Grau de indeterminabilidade na aplicacao do caso concreto: os principios, por 

serem vagos e indeterminados, carecem de mediacoes concretizadoras ( do legislador, do juiz 

), enquanto as regras sao susceptiveis de aplicacao direta. 

Carater de fundamentabilidade no sistema das fontes de direito: os principios sao 

normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devida a sua 

posicao hierarquica no sistema das fontes (ex. principios constitucionais) ou a sua importancia 

estruturante dentro do sistema juridico (ex. principio do Estado de Direito). 

Proximidade da ideia de Direito: os principios sao "standards" juridicamente 

vinculantes radicados nas exigencias de justica (Dworkin) ou a ideia de direito (Larenz); as 

regras podem ser normas vinculativas com conteudo meramente funcional. 

Natureza normogenetica': os principios sao fundamento das regras, isto e, sao 

normas que estao na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, 

uma funcao normogenetica fundamentante. 

Para o constitucionalista lusitano (op. cit,. p. 1125) a complexidade da distincao 

entre regras e principios, advem do fato de nao se saber da verdadeira funcao que estas 

categorias normativas desempenham: 

a) se tern funcao retorico-argumentativa, ou se de normas de conduta; 

b) se ha apenas diferenca quantitativa, havendo entre ambos um denominador 

comum que os congrega a uma mesma familia, ou se existe diferenca 

qualitativa entre as referidas especies normativas. 

As distincoes fundamentals entre regras e principios sao qualitativas. Esta e a 

posicao de Canotilho (op. cit., p. 1125), com esteio em Robert Alexy, conforme sera visto 

adiante, de acordo com o que se passa a estabelecer nos paragrafos seguintes: 

De inicio, afirma-se que os principios sao normas juridicas impositivas de 

otimizacao, compativeis com varios graus de concretizacao, consoante os condicionalismos 

faticos e juridicos. Os principios sao encarnacao de valores, que devem ser atuados. Esta 

atuacao deve se aproximar o maximo possivel da plena realizacao do valor representado pelo 

respectivo principio, e e delimitada pelo peso axiologico do principio e pela ponderacao com 

as demais normas principiologicas. 

As regras, por sua vez, sao normas que prescrevem imperativamente uma 

exigencia, que e ou nao cumprida. As regras expressam uma predefinicao rigida de um dever-

1 Normogenetica: Termo derivado de norma (latim) + genos (grego), que exprime a ideia de origem de normas. 
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ser; apresentam uma tipicidade que vincula o resultado de sua aplicacao, sob pena de 

invalidade. 

Finalmente, afirma-se: a convivencia dos principios e conflitual, a convivencia 

das regras e antinomica; s principios coexistem, as regras antinomicas excluem-se. 

As distincoes entre regras e principios sao multiplas, consoante se expos acima, e 

se destaca no meio delas por ser mais recorrente a que adota o criterio do grau de 

generalidade. Sob o aspecto da generalidade, Jean Boulanger (Apud BONAVIDES, p. 267-8) 

distingue regras e principios juridicos, afirmando, em relacao a regra, ser esta geral "se for 

estabelecida para um numero indeterminado de atos ou fatos, mas sob certo aspecto "ela e 

especial na medida em que rege tao-somente atos ou fatos, ou seja, e editada contemplando 

uma situacao juridica determinada." 

Com o relacao aos principios, ao contrario, afirma o autor frances (idem, ibidem) 

sao gerais porque comportam "uma serie indefinida de aplicacoes. Contem em estado de 

virtualidade grande numero de solucoes que a pratica exige." 

Com esteio nestes ensinamentos, e oportuno dizer que no exato ponto em que os 

principios sao gerais, as regras sao especiais. Portanto, quando se diz que uma regra e geral, 

reporta-se ao seu ambito de incidencia: todos os fatos/atos X. A generalidade dos principios 

diz respeito aos fatos X,Y,Z..., de modo que se toma impraticavel se determinar o ambito de 

incidencia de uma norma principiologica. Isto leva a conclusao que esta generalidade tipica 

dos principios decorre do fato de que eles carregam consigo um conteudo axiologico sempre 

relevante, que reclama a melhor solucao para o caso pratico. 

1.3.2 O criterio qualitativo 

O jurista alemao Robert Alexy nao se satisfez, no entanto, com o criterio da 

generalidade. Considerava-o insuficiente, pois desprezava a distincao qualitativa existente 

entre regras e principios juridicos. Alexy (apud BONAVIDES, op. cit., p. 268-9.) elaborou 

entao o criterio gradualista-quantitativo, que tern como pressuposto serem os principios 

normas juridicas, porem, eis aqui a grande constatacao, "normas de otimizacao, cuja principal 

caracteristica consiste em poderem ser cumpridas em distinto grau e onde a medida imposta 

de execucao nao depende apenas de possibilidades faticas, senao tambem juridicas". 

Complementa Bonavides (2004, p. 268-9): 
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Daqui resulta, segundo ele, que a esfera das possibilidades juridicas se determina por 
principios e regras de direcao contraria. Por outro lado, as regras, prossegue Alexy, 
sao norma que podem sempre ser cumpridas ou nao, e quando uma regra vale, entao 
se ha de fazer exatamente o que ela exige ou determina. Nem mais nem, menos. 

O ponto alto desta distincao e a classificacao, de piano, dos principios juridicos 

como especies de normas. Esta distincao, alem disso, e interessante no que diz respeito a 

maneira como sao aplicadas as normas, ou seja, vislumbra num primeiro piano a manifestacao 

da nonnatividade de ambas as especies: regras e principios. As regras tern uma aplicabilidade 

"cartesiana", do sim, ou do nao. Ou aplicadas ou inaplicadas. Neste aspecto os principios sao 

maleaveis. Podem exercer um leve peso sobre uma decisao judicial, ou, por outro lado, podem 

se manifestar de modo inexoravel, gracas ao fato de terem um conteudo mais aberto e mais 

distante do conteudo descritivo do fato subsumido, que sempre guarda uma relacao de 

tipicidade, em se tratando de um enunciado regristico. 

Este criterio desenvolvido por Robert Alexy se apresenta como bastante 

facilitador da compreensao da propria aplicabilidade das normas principiologicas, 

viabilizando-a, inclusive. Por este criterio as regras seriam comandos de definicao e os 

principios, comandos de otimizacao, conforme se verifica na valiosa licao de Ana Paula de 

Barcelos (2000, p. 172): 

Com efeito, embora afirme que principios e regras sao especies de normas, Alexy 
reconhece que ha uma diferenca qualitativa entre elas. Tal diferenca, para o autor, 
esta em que as normas que veiculam regras {comandos de definicao) tern natureza 
biunivoca, isto e, so admitem duas especies de situacao, dado seu substrato fatico 
tipico: ou sao validas e se aplicam ou nao se aplicam por invalidas. Uma regra vale 
ou nao vale juridicamente. Nao sao admitidas gradacoes. 
Tudo e diferente com os principios, denominados pelo autor de comandos de 
otimizacao. Ao contrario das regras, os principios determinam que algo seja 
realizado na maior medida possivel, admitindo uma aplicacao mais ou menos ampla 
de acordo com as possibilidades fisicas e juridicas existentes. Estes limites juridicos, 
que podem restringir a otimizacao de um principio, sao (i) regras que o excepcionam 
em algum ponto e (ii) outros principios opostos que procuram igualmente se 
maximizar, dai a necessidade eventual de pondera-los. 

No mesmo sentido, interessante verificar o que ensina um outro grande 

constitucionalista da lingua mater, o lusitano Jorge Miranda (2000, p. 229): 

Por exemplo, segundo Alexy, os principios sao normas que ordenam que algo seja 
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais 
existentes; sao mandados de optimizacao que podem ser cumpridos em diferentes 
graus. As regras sao normas que so podem ser cumpridas ou nao. Se uma regra e 
valida, entao tern de fazer-se exactamente o que ela exige, nem mais nem menos. As 
regras contem determinacoes no ambito do factico e juridicamente possivel. A 
diferenca entre principios e regras e qualitativa, e nao de grau. 
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E, sem duvida, este o criterio distintivo mais se coaduna com a concepcao 

normativa dos principios juridico-constitucionais. As ideias de Alexy sao originais e 

plausiveis. 

Sao tambem completamente compativeis com os criterios tradicionais, cujos 

caracteres compilados pela doutrina e que se extrai da obra de Jorge Miranda (2000, p. 228), 

tais como: 

a) A sua maior aproximacao da ideia de direito ou dos valores do ordenamento; 
b) A sua amplitude, o seu grau de maior generalidade ou indeterminacao frente as 
normas-regras; 
c) A sua irradiacao ou projecao para um numero vasto de regras ou preceitos, 
correspondentes a hipoteses de sensivel heterogeneidade; 
d) A sua versatilidade, a sua susceptibilidade de conteudos algo variaveis; 
e) A sua abertura, sem pretensao de regulamentacao exaustiva, ou em plenitude, de 
todos os casos; 
f) A sua expansibilidade perante situacoes ou fatos novos, sem os absorver ou neles 
se esgotar; 
g) A sua virtualidade de harmonizacao, sem revogacao ou invalidacao reciproca. 

Outro criterio distintivo realcado por Robert Alexy diz respeito ao modo de 

solucao de conflito no ambito de cada sistema de regras e de principios. Afirma Alexy (apud 

BONAVIDES, op. cit., p. 269) que "um conflito entre regras somente pode ser resolvido se 

uma clausula de excecao, que remova o conflito, for introduzida numa regra ou pelo menos se 

uma das regras for declarada nula". Desenrola-se, portanto, a solucao do conflito entre regras 

em termos de validade, ou invalidade. 

A colisao entre principios se resolve de outra maneira, no entanto: se dois 

principios, uma vez aplicados isoladamente como normas juridicas que sao, conduzirem a 

resultados discrepantes, um deles deve ser ultrapassado ate o ponto em que cesse a 

discrepancia. 

Esta solucao preserva o equilibrio na atuacao dos valores tutelados pelos 

principios; desemboca entao no primeiro criterio: o do comando de otimizacao acima referido, 

sem que isto signifique aposicao de nenhuma clausula de excecao, ou declaracao de nulidade 

da norma principiologica mitigada. Assinala Bonavides (op. cit., p. 280), referindo-se a 

Alexy, que "os principios tern um peso diferente nos casos concretos, e que o principio de 

maior peso e o que prepondera". 

Decorre ainda desta distincao que somente entre as regras podera haver relacao de 

subordinacao, posto que as regras sejam consideradas no piano da validade e nao existe uma 

regra com mais validade que a outra. Ao contrario, entre os principios pode perfeitamente 

haver relacao de subordinacao, pois os valores tutelados pelo direito atraves dos principios 
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tern peso escalonado na comunidade onde e vigente. Isto se deve ao modo de como cada 

especie normativa se apresenta no ordenamento. Bonavides (2004, p. 282-3) esclarece com o 

pensamento de Dworkin do seguinte modo: 

So regras ditam resultados - pondera Dworkin - nao importa o que aconteca. Se um 
resultado contrario se alcanna, a regra e abandonada ou alterada - prossegue ele - ao 
passo que com os principios tal nao se verifica, pois com estes nao se procede assim; 
se eles se inclinam por uma decisao, de forma nao conclusiva, e ela nao prevalece, 
os principios sobrevivem intactos. 
O principio - diz ainda Dworkin - pode ser relevante, em caso de conflito, para um 
determinado problema legal, mas nao estipula uma solucao particular. E quern 
houver de tomar a decisao levara em conta todos os principios envolvidos, elegendo 
um deles, sem que isso signifique, todavia, identifica-lo como "valido". 

O quantum de nonnatividade dos principios em face do caso concreto e 

determinado por este (caso concreto) em cotejo com os valores. O valor liberdade e o 

moralidade, por exemplo, prevalecem atraves dos principios. E o peso de tais valores, a priori 

absoluto, e relativizado no momento em que se deve solucionar um caso concreto, razao pela 

qual um dos principios acaba pesando mais em dada oportunidade. Lembrando que e da 

propria natureza dos principios a aplicabilidade simultanea, com variacao de nonnatividade 

detenninada pelo cotejo entre valor e fato. 

No que se refere a conflitos de principios, mormente os constitucionais, a raiz do 

antagonismo que eventualmente se estabelece entre eles situa-se no fato de estes terem sido 

vertidos de aspiracoes politicas constituintes. Uma Constituicao, mormente se for 

promulgada, resulta do que afirma Canotilho (op. cit., p. 1146) ser, provavelmente inspirado 

nas ideias de Ferdinand Lassale dos fatores reais de poder, "um compromisso entre varios 

atores sociais, transportadores de ideais, aspiracoes e interesses substancialmente 

diferenciados e ate antagonicos ou contraditorios". Para Canotilho o "consenso fundamental", 

aquele que preside a atuacao do poder constituinte, nao elide o "pluralismo e antagonismo de 

ideias subjacentes ao pacto fundador", do contrario se teria a aberracao que seria o poder 

constituinte nao-democratico. 

O antagonismo que se identifica internamente ao sistema de principios faz parte 

do seu dinamico modo de ser, constituindo numa de suas maiores virtudes. Afinna o mestre 

de Coimbra (2000, p. 1146) que: 

A pretensao de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros 
originaria a criacao de principios reciprocamente incompativeis, com a consequente 
destruicao da tendencial unidade axiologico-normativa da Lei fundamental. Dai o 
reconhecimento de momentos de tensao ou antagonismo entre os varios principios e 
a necessidade, atras exposta, de aceitar que os principios nao obedecem, em caso de 
conflito, a uma logica de tudo ou nada, antes podem ser objeto de ponderacao e 
concordancia pratica, consoante o seu peso e as circunstancias do caso. 
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E, embora com base no direito positivo portugues, porem, nao divergindo do 

direito positivo patrio, exemplifjca com o principio democratico, que se expressa, dentre 

outros, pelo principio majoritario, sem legitimar a desconsideracao das minorias; que tal 

principio, na sua dimensao economica, apesar de autorizar a apropriacao politica dos meios de 

producao, nao implica a postergacao dos requisitos de seguranca inerentes ao principio do 

Estado de direito. 

Os principios sao derivacoes normativas dos valores. Sao aspectos heteronomicos 

dos valores mais relevantes de uma sociedade, que lhes imprimiu o atributo da juridicidade. 

Por esta razao, a aplicabilidade dos principios mostra-se maleavel, em funcao dos valores que 

representam no universo normativo. E a realizacao do direito justo que se obtem sempre do 

cotejo das normas principiologicas. 
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CAPITULO 2 A NORM ATI VI DADE DOS PRINCIPIOS 

Pode-se definir normatividade dos principios como a qualidade de norma juridica 

a estes atribuida pela quase unanimidade doutrinaria nos dias atuais. Como ressaltado neste 

trabalho, a normatividade nem sempre foi reconhecida como caracteristica dos principios. 

Timidamente o fizera o juspositivismo, porem, tinham-na por secundaria em relacao a 

normatividade das regras juridicas auferidas da lei, identificadas estas com o proprio genero 

norma de direito. 

A normatividade dos principios juridicos esta amplamente consagrada pela 

doutrina e significar, conforme Luis Roberto Barroso (2006, p. 60) que "os principios tern 

positividade, vinculatividade, sao normas, obrigam, tern eficacia positiva e negativa sobre 

comportamentos publicos ou privados bem como sobre a interpretacao e a aplicacao de outras 

normas". Por eficacia positiva, explica ainda o autor, "entende-se a inspiracao, a luz 

hermeneutica e normativa lancadas no ato de aplicar o direito, que conduz a determinadas 

solucoes em cada caso, segundo a finalidade perseguida pelos principios incidiveis no 

mesmo" e a eficacia negativa consiste na invalidade impingida a decisoes, regras e 

subprincipios que violem o sentido normativo ventilado pelo principio. 

2.1 Evolucao da programaticidade para a normatividade 

O ingresso dos principios no ambito juridico deu-se como normas secundarias 

portadoras nao da normatividade que os caracterizam na atualidade, mas com mera 

programaticidade, que e carater de norma que so se presta para indicar abstratamente os 

rumos da aplicacao do direito. 

Nesse sentido, Bonavides (2004, p. 286) afinna que 

A tendencia irresistivel que conduz a valoracao e eficacia dos principios como 
normas-chaves de todo sistema juridico; normas das quais se retirou o conteudo 
inocuo de programaticidade, mediante o qual se costumava neutralizar a eficacia das 
Constituicoes em seus valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus 
principios cardeais. 

O neoconstitucionalismo tende, portanto, a retirar das normas constitucionais o 

carater da programaticidade, visto como um artificio esterilizador da Constituicao, enquanto 

repositorio dos mais legitimos anseios da coletividade expressos nos momentos constituintes, 

que sempre objetivam promover severas transformacoes nas instituicoes de seu tempo. 
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Vezio Crisafulli, conforme Paulo Bonavides, (2004, p. 286) fora um dos primeiros 

a levantar-se contra a programaticidade constitucional, afirmando o constitucionalista 

brasileiro que: 

Ha cerca de meio seculo, Crisafulli ja bradava contra aquilo que lhe parecia a 
distorcao contemporanea das normas programaticas da Constituicao: a "figura 
dogmatica" dessas normas, empregadas para tolher a juridicidade da Constituicao 
ou, na mais branda das hipoteses, para restringir a "imperatividade efetiva e a 
aplicabilidade imediata das normas constitucionais, frustrando a expensas dos 
cidadaos as garantias solenemente proclamadas da Constituicao". 

Empunhava Crisafulli a bandeira da preceptividade em sub-rogacao a 

programaticidade positivista. Acerca do seu pioneirismo Paulo Bonavides preconiza ( 2004, p. 

286-7): 

Ja naquela epoca [1952] o insigne Constitucionalista italiano podia exarar acerca dos 
principios um conceito que tambem rasgava os horizontes do futuro, por vislumbrar 
com toda a clareza a doutrina que acabou imperando em nossos dias, ao asseverar: 
"E claro, com efeito, que todas as normas juridicas sao por definicao preceptivas e 
assim portanto os principios gerais, que, nao sendo outra coisa senao normas 
juridicas, posto que com algumas caracteristicas especiais, sao necessariamente 
tambem, eles todos preceptivos". 

Os alemaes Karl Larenz e Heberhard Grabitz (apud BONAVIDES, 2004, p. 272) 

observam que em seu processo de condensacao doutrinaria, de descoberta pelas perspicazes 

observacoes dos cientistas do direito, os principios juridicos evoluem da especulacao a 

concretude jurisprudencial. E da seguinte forma que se da esta evolucao: 

Repartem-se os principios, numa certa fase da elaboracao doutrinaria, em duas 
categorias: a dos que assumem o carater de ideias juridicas norteadoras, postulando 
concretizacao na lei e na jurisprudencia, e a dos que, nao sendo apenas ratio legis, 
mas, tambem, lex, se cristalizam desse modo, consoante Larenz assinala, numa regra 
juridica de aplicacao imediata. 
Acrescenta o mesmo jurista que os da primeira categoria, desprovidos do carater de 
norma, sao principios "abertos", ao passo que os segundos se apresentam como 
"principios normativos". 

Grabitz faz uma enumeracao exemplificativa desses principios da primeira fase, 

os "abertos": "a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, o Estado de Direito, o 

Estado Social, a democracia e a separacao dos poderes". Sobre estes principios, acrescente-se 

que os autores germanicos contradizem-se, conforme constata Paulo Bonavides (2004, p. 270) 

nos seguintes aspectos: 

afirmam que os principios sao elementos do Direito Positivo, "sem embargo de sua 
estrutura logica e posto que nao sejam tambem normas" - compreensao a nosso ver, 
erronea e que a seguir logo se contradiz pelas proprias palavras do autor, estas, sim, 
corretas no sentido e na afirmativa - "sao contudo Direito atual vigente". Se sao 
Direito atual vigente, conforme ele diz, como podem deixar de ser normas? E 
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possivel Direito que nao seja norma ou desprovido de normatividade, ou, o que e o 
mesmo, Direito sem juridicidade? 

Impossivel nos dias atuais se negar a forca normativa, a aplicabilidade imediata, 

de principios como o da dignidade da pessoa humana. Imprecisa sera sempre a definicao que 

se tente dar a dignidade humana, razao pela qual o autor os denomina de principios abertos, 

entretanto, sua tutela e das mais respaldadas no direito brasileiro. E quase incontrastavel a 

juridicidade desse principio, um dos mais valorados positivamente dos ultimos cinquenta 

anos. Ilustram tambem essa ideia os principios da liberdade e a igualdade, que marcharam 

rumo a normatividade na medida em que a democracia se difundia e se consagrava como a 

melhor forma de convivencia com o Estado. 

Os principios juridicos partiram de uma esfera privatistica um tanto esteril, para 

acompanhar uma tendencia de publicizacao ou constitucionalizacao do direito, numa 

perspectiva pos-positivista, e com isso ganharam em autonomia normativa. Cabe aqui 

esclarecer que esta evolucao repercutiu tambem na terminologia adotada, pois de uma esfera 

para outra transmudou-se a denominacao de principio geral de direito, para principio 

constitucional conforme licao de Paulo Bonavides (2004, p. 273-4): 

Os principios gerais a que nos reportamos ao longo dessa exposicao correspondent 
em sentido e substancia, aos "principios constitucionais" e as "disposicoes de 
principios", da terminologia mais em voga entre os Mestres do Direito Publico 
contemporaneo. [...] 
Mas a constitucionalizacao dos principios compreende duas fases distintas: a fase 
programatica e a fase nao programatica, de concrecao e objetividade. 
Na primeira, a normatividade constitucional dos principios e minima; na segunda, 
maxima. Al i , pairam ainda numa regiao abstrata e tern aplicabilidade diferida; aqui, 
ocupam um espaco onde releva de imediato a sua dimensao objetiva e 
concretizadora, a positividade de sua aplicacao direta e imediata. 
E unicamente nesta ultima fase que se faz exeqiiivel colocar no mesmo piano 
discursivo, em termos de identidade, os principios gerais, os principios 
constitucionais e as disposicoes de principio. 

Vale ressaltar que a programaticidade aqui tratada corresponde ao oposto de 

nonnatividade. E a programaticidade concebida pelo positivismo, que procurava com este 

atributo extremar os principios das categorias normativas. 

Um principio canega consigo sempre um vies de programaticidade. Este e um dos 

atributos destas normas, ao lado da programaticidade, da qual eram os principios desprovidos 

ate a transicao comentada neste topico. Este assunto sera novamente abordado quando se 

estiver tratando das normas programaticas no proximo capitulo. 
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2.2 Ascensao dos principios para o ambito constitucional 

O neoconstitucionalismo e marcado pela posicao primacial dos principios 

juridicos nas Constituicoes. Um de seus aspectos e a ascensao dos principios ao corpo 

nonnativo das Constituicoes e, em conseqiiencia, a autuacao dos principios como especies 

normativas concretizadoras do direito constitucional. 

Se a Constituicao encontra-se no lugar mais alto, no dpice logico e axiologico do 

sistema juridico, suas normas, necessariamente, sao portadoras de maior positividade, maior 

eficacia normativa, enfim, todos os atributos ordinariamente conferidos as normas juridicas 

estao salientados se estas normas estiverem insertas no texto de uma Carta Constitucional. Dai 

a afinnacao de que os principios, nos dizeres de Paulo Bonavides (2004, p. 267) "sao normas-

valores com positividade maior nas Constituicoes que nos codigos, e por isso mesmo 

providos, nos sistemas juridicos, do mais alto peso, por constituirem a norma de eficacia 

suprema. Essa norma nao pode deixar de ser o principio". 

Tudo isso milita a favor do fenomeno da publicizacao do direito que e, portanto, 

o deslocamento da supremacia juridica dos codigos para as Constituicoes. E a superacao da 

antinomia direito publico/direito privado, pois a sociedade equilibrada e uma realizacao 

humana que demanda uma forte presenca do Estado, paradoxalmente as proposicoes do 

(neo)liberalismo triunfante e sua doutrina do Estado minimo. 

Esta "presenca do Estado", por sua vez, impoe a necessidade de controle de sua 

atuacao, o que e feito atraves, preponderantemente, de normas constitucionais, dai o 

entrelacamento as ideias de juspublicismo, neoconstitucionalismo, nonnatividade dos 

principios constitucionais condicionantes e determinantes da atuacao estatal. 

A migracao dos principios da esfera privada para a publica, a hegemonia 

nonnativa da Constituicao, logo, a ascendencia do direito publico sobre o privado, sao fatores 

indissociaveis do reconhecimento da normatividade dos principios, que, com a referida 

migracao tornaram-se constitucionais, como lembra Paulo Bonavides (2004, p. 289): 

A importancia vital que os principios assumem para os ordenamentos juridicos se 
torna cada vez mais evidente, sobretudo se lhes examinarmos a funcao e presenca no 
corpo das Constituicoes contemporaneas, onde aparecem como os pontos 
axiologicos de mais alto destaque e prestigio com que fundamentar a Hermeneutica 
dos tribunals a legitimidade dos preceitos da ordem constitucional. 
Como vao longe os tempos em que os principios alojados nos codigos exercitavam 
unicamente a funcao supletiva ou subsidiaria, vinculados a "questao da capacidade 
ou suficiencia normativa do ordenamento juridico", conforme a doutrina positivista 
da compreensao do Direito como mero sistema de leis, com total exclusao dos 
valores, ou seja, com ignorancia completa da dimensao axiologica dos principios! 

WTCG-CAMPUS DESOUSA 
BIBUOTECA SETORIAL 
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O direito constitucional positivo, integrado pelo conjunto de regras e principios 

constitucionais, e o direito de posicao hierarquica mais elevada, aquele que subordina a 

validade de todas as demais normas do ordenamento. Estar na Constituicao torna os principios 

normas diferenciadas, por trazerem consigo a estampa dos valores sublimados pela vontade 

constituinte. 

Ser norma suprema do ordenamento juridico significa estar inserta na 

Constituicao, logo, esta ascensao dos principios gerais de direito, ao topo da piramide 

normativa os posiciona exatamente no lugar reservado as normas constitucionais. Portanto, 

chega-se a conclusao de que os positivisticamente ditos principios gerais de direito sao os 

principios constitucionais do neoconstitucionalismo ou constitucionalismo pos-positivista. 

Essa migracao dos principios da esfera privada para a publica, mais precisamente 

para a esfera constitucional, e a causa concomitante do seu status de norma. A 

constitucionalizacao e um dos fatos fundamentals de toda a "revolucaoprincipial". Eis a sua 

grande repercussao. Neste sentido, afirma Paulo Bonavides (2004, p. 289-91): 

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos [os principios], sendo 
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de 
pautas ou criterios por excelencia para a avaliacao de todos os conteiidos 
normativos, os principios, desde sua constitucionalizacao, que e ao mesmo passo 
positivacao no mais alto grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria 
constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere as normas 
inseridas na Lei das Leis. 
[...] Os principios constitucionais outra coisa nao representam senao os principios 
gerais de direito, ao darem estes o passo decisivo de sua peregrinacao normativa, 
que, inaugurada nos Codigos, acaba nas ConstituicSes. 

Lembra Ana Paula de Barcelos (2000, p. 162) que o principio da dignidade da 

pessoa humana, foi o carro-chefe desse deslocamento dos principios dessa realidade 

metafisica para a nova realidade juridica constitucionalizada: "A esse movimento de 

constitucionalizacao do principio da dignidade da pessoa humana veio se associar o esforco 

mais geral engendrado pela doutrina de assegurar a realizacao pratica das Constituicoes como 

um todo". A razao para este pioneirismo esta no momento por que passava a humanidade, que 

acabara de ser vitimada pela maior carnificina que a brutalidade dos homens poderia 

perpetrar, movida por uma profunda ausencia de consideracao ao valor inerente a pessoa 

humana1. 

1 Ana Paula de Barcelos, Revista de Direito Administrativo n° 221, p. 161: "A revelacao dos horrores da 
Segunda Mundial transtornou completamente as conviccoes que ate ali se tinham como pacificas e 'universais'. 
A terrivel facilidade com que milhares de pessoas - nao apenas alemas, diga-se, mas de diversas nacionalidades 
europeias - abracaram a ideia de que o exterminio puro e simples de seres humanos podia consistir em uma 
politica valida de governo ainda choca. 
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2.3 Normatividade da Constituicao 

As Constituicoes se tornaram o abrigo mais adequado para as normas mais 

representativas das legitimas aspiracoes de uma sociedade emergente de um periodo de muita 

truculencia institucional contra a humanidade. Os episodios de que a Europa fora palco 

impuseram a necessidade de mudancas no modo de compreender as normas constitucionais 

antes vistas como meros programas desprovidos de normatividade; normas cuja obediencia 

facultativa nao desempenhavam papel de relevancia na realidade pratica. Nesse contexto, a 

nonnatividade dos principios e a mesma normatividade da Constituicao. Identificam-se 

substancialmente. 

A concepcao positivista de Constituicao nao era compativel com a importancia de 

que estes documentos deveriam ser dotados nas ordens juridicas do pos-guena. O exemplo 

mais representative desse tipo de Constituicao e a de Weimar elaborada pelo proprio Hans 

Kelsen, o qual, como expoente maximo do positivismo juridico, nao admitia que as normas 

juridicas pudessem apresentar uma dimensao axiologica. Afirma Ana Paula Barcelos (2000, 

p. 162-3): "com efeito, mais um subproduto do Pos-Guena foi a percepcao do fracasso da 

Constituicao de Weimar e da propria concepcao, ate entao vigente, das normas constitucionais 

como meros programas indicatives para o legislador". 

Eis que surge entao a concepcao normativa da Constituicao a afirmar que a 

Constituicao e norma juridica, logo normas juridicas serao todas aquelas que lhe integram o 

conteudo. Ana Paula de Barcelos (2000, p. 163) afirma que: 

Em oposicao a essa experiencia, a segunda metade do seculo X X vai conhecer o 
desenvolvimento de um novo discurso a respeito da Constituicao: o discurso 
normativo. As normas constitucionais, a partir de agora, serao consideradas como 
normas juridicas e, como tais, dirigidas a toda a sociedade, em especial ao Poder 
Judiciario e aos individuos. 
Na concepcao atual, portanto, as normas constitucionais sao normas juridicas, isto e, 
sao imperativas, existem para realizar-se e estao a disposicao de todos os 
Jurisdicionados. 

Destas afirmacoes conclui-se que a doutrina descreve as nonnas constitucionais, 

ou seja, regras e principios indistintamente, como normas imperativas, de conteudo exigivel 

em sede de qualquer meio de prestacao jurisdicional. A integridade do conceito de nonna 

Agrega-se a isso a assustadora verificacao de Hannah Arendt de que, na Segunda Guerra, as proprias vitimas (a 
autora se refere especificamente aos judeus) perderam em boa medida a compreensao de valor inerente a vida 
humana, dai a pratica comum pela qual os proprios lideres das comunidades judaicas negociavam a libertacao de 
judeus mais importantes ou cultos, em troca de judeus 'comuns', como aqueles valessem mais que estes." 
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constitucional como categoria vinculativa e obrigatoria do direito e verificada ainda na 

seguinte passagem (2000, p. 164): 

A concep9ao normativa da Constituicao quer significar que todas as normas 
constitucionais sao normas juridicas. [...] a moderna teoria da norma identifica como 
elemento essencial do direito em geral, e da norma juridica em particular, a 
imperatividade dos efeitos propostos. Istoe: a capacidade de impor pela forca, se 
necessario, a realiza9ao dos efeitos pretendidos pela norma ou de associar algum 
tipo de consequencia ao descumprimento voluntario da norma, conseqiiencia essa 
capaz de impor, ainda que substitutivamente, a realiza9ao do efeito normativo 
inicialmente previsto ou um seu equivalente. 

Ana Paula de Barcelos (2000, p. 170) sustenta ainda a normatividade dos 

principios constitucionais como fato indissociavel da nonnatividade das constituicoes com os 

seguintes argumentos: 

Em primeiro lugar, a propria normatividade da Constitui9ao. Se a Constitui9ao e 
norma juridica, tudo o que nela se contem desfruta dessa natureza, refor9ada ainda 
pelo fato de sua superioridade hierarquica sobre todo o sistema. A segunda razao diz 
com a propria natureza do principio. O principio constitucional veicula normalmente 
uma decisao fundamental do poder constituinte originario. Nao haveria sentido que 
o principio, axiologica e logicamente mais relevante que a regra, nao fosse 
considerado norma juridica e esta sim. 

A atribuicao de nonnatividade as Constituicoes apresenta-se como um meio de se 

efetivar o controle a) do Estado, enquanto agressor eventual de situacoes juridicas subjetivas 

e, tambem, b) pelo Estado, enquanto detentor da tutela dos direitos dos particulares em suas 

relacdes privadas. Este ultimo aspecto entrelaca-se com o fenomeno da juspublicizacao ou 

constitucionalizacao do Direito. Todos estes fenomenos e suas deconencias e que dao 

configuracao a nova conente doutrinaria, jurisprudencial e jusfilosofica que e o pos-

positivismo juridico. 

2.4 Juridicizacao dos valores 

Por ocasiao do definhamento do positivismo kelseniano, definhamento esse que 

teve seu termo inicial imediatamente apos a Segunda Grande Guerra, dando lugar ao pos-

positivismo, e possivel se constatar a juridicizacao dos valores como fato fundamental para o 

que seria a realidade juridica dali em diante, ao lado da redefinicao do papel das 

Constituigoes, como instrumento com normatividade e legitimidade para a efetivacao do 

controle do Estado e em defesa dos direitos. 
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A juridicizacao dos valores outra coisa nao e, senao a propria normatividade dos 

principios. As conclusoes a respeito da preponderante dimensao normativo-axiologica dos 

principios que os eleva ao topo da piramide normativa representativa do ordenamento 

juridico, sao justificadas pelas palavras de Bonavides (2004, p. 288-9): 

a supremacia, que nao e unicamente formal, mas sobretudo material, e apenas 
possivel na medida em que os principios sao compreendidos e equiparados e ate 
confundidos com os valores, sendo na ordem constitucional dos ordenamentos 
juridicos, a expressao mais alta da normatividade que fundamenta a organizacao do 
poder. 

Os valores foram aproximados do direito, que passa a ter com mais vigor a 

finalidade de tutelar interesses eticamente relevantes para a sociedade, tais como a dignidade 

da pessoa humana, que fora objeto de profundas reflexoes, dominando juntamente com 

interesses sociais, o conteudo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, por exemplo, 

documento aprovado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, no ano de 1948. 

Um principio constitucional apresenta sempre um fundamento axiologico, que 

justifica o fato de pertencerem ao acervo normativo de uma Carta Magna. A proeminencia das 

normas principiologicas e ressaltada na seguinte licao de Celso Antonio Bandeira de Mello 

(apud BARCELOS, 2000 p. 170), a qual constitui-se na mais referenciada assertiva da 

doutrina patria em termos de principios juridicos: 

[...] Violar um principio e muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A 
desatencao ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento 
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade 
ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio atingido, porque 
representa insurgencia contra todo o sistema, subversao de seus valores 
fundamentals, contumelia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosao de sua 
estrutura mestra. 

Os principios, ja ressaltou-se por diversas vezes neste trabalho, sao normas pelas 

quais, de modo especial se autua a tutela jurisdicional dos valores. Conclui-se, entao, que nao 

e possivel afirmar-se onde se distingue a normatividade dos principios e a juridicizacao dos 

valores. Sao fatos umbilicalmente relacionados. Causa e conseqtiencia de um mesmo 

fenomeno. 
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CAPITULO 3 APLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS 

As normas juridicas possuem como um de seus atributos a imperatividade. As 

normas infra-constitucionais sao agrupadas, conforme o grau de imperatividade, em cogentes 

e dispositivas: aquelas possuem alto grau de imperatividade, de forca vinculante sobre os 

obrigados, que formam seu ambito subjetivo de incidencia. As dispositivas sao normas, em 

principio, facultativas, a menos que haja uma contingencia concreta, quando se apresentarao 

com forca cogente. 

Esta classificacao apresentada no paragrafo supra nao se presta para enquadrar as 

normas constitucionais. E as razoes sao obvias: primeiramente, a superioridade hierarquica 

sobre as demais normas nao admite qualquer cogitacao em sentido oposto. Em segundo lugar, 

seus destinatarios, que sempre se encontram numa posicao diferenciada: ou e uma entidade 

estatal, que tern um dever de agir atraves de seus gestores fortemente normatizado; ou um 

ente privado, que, ao ocupar o polo de uma relacao juridica instaurada pela norma 

constitucional, estara numa situacao sempre mais grave, independente de tal entidade, ou 

mesmo individuo, se apresentar como sujeito ativo ou passivo na referida relacao. 

Norma que organiza o Poder politico, que versa sobre os direitos fundamentals 

dos individuos e delineiam os fins publicos que toda sociedade deve perseguir sao de 

aplicabilidade necessaria. Os obstaculos que se contrapoem a sua aplicabilidade, ou decorrem 

da aquilatacao que se faz entre as proprias normas do sistema normativo-constitucional, ou de 

vicissitudes materials intransponiveis. 

No que diz respeito a problemas praticos relacionados a aplicabilidade das normas 

constitucionais Luis Roberto Barroso (2006, p. 78) explica: 

Ate hoje nao se elaborou um mecanismo para neutralizar os excessos do 
constituinte, originario ou revisional, sem que com isso se comprometa o carater 
normativo do texto. Ao deparar com normas manifestamente inexequiveis, o 
interprete tende a negar o seu carater vinculativo, distorcendo, por esse raciocinio, o 
teor de juridicidade da norma constitucional. Em tais hipoteses - que no fundo nao 
sao tao numerosas - e a impossibilidade material de cumprimento da norma que 
gera sua inexigibilidade. 

A aplicabilidade de que se fala aqui e aquela aptidao imanente a toda norma 

juridica de produzir efeitos concretos, de servir de parametro decisorio sobre uma relacao 

juridica, imediatamente. E aquele atributo que lhes tornam os principios aptos a produzirem 

efeitos na realidade social, como normas que representam e exprimem a configuracao juridica 

dos valores cultivados no ambiente social. Difere da normatividade, pois esta e pressuposto 
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daquela, e, por sinal, em relacao aos principios, enfrenta menos turbulencia no campo da 

doutrina e da jurisprudencia. 

3.1 Normas de organizacao 

Normas de organizacao sao aquelas que versam sobre a estruturacao das funcoes 

estatais, criando orgaos, estatuindo competencias, delimitando as competencias organicas, 

regendo procedimentos, etc. Luis Roberto Barroso (2006, p. 91), caracteriza-as como sendo 

normas que nao disciplinam comportamentos individuals ou de grupos, mas tern um carater 

instrumental e tern precedencia logica sobre a incidencia das demais. Afirma ainda o autor 

que: 

[...] alem de estruturarem organicamente o Estado, as regras dessa natureza 
disciplinam a propria criacao e aplicacao das norma de conduta. As normas de 
organizacao nao contem a previsao abstrata de um fato, cuja ocorrencia efetiva 
deflagra efeitos juridicos. Vale dizer: nao se apresentam como juizos hipoteticos. 
Elas possuem um efeito constitutive imediato das situacoes que enunciam. 

Sao, os principios de organizacao, normas tipicamente constitucionais. O mais 

superficial contato com o seu enunciado ja faz deduzir-se que so poderiam ter eficacia 

enquanto insertas num texto constitucional, conforme a tradicao romano-germanica de fazer 

Constituicao escrita. Este carater de "constitucionalidade" deflue-se, tambem, de seu 

conteudo, pois as normas de organizacao sao as que veiculam decisoes politicas 

fundamentals, como o principio presidencialista (CR, art. 78); definem as competencias dos 

orgaos constitucionais; tratam da criacao, da composicao e do funcionamento dos orgaos 

publicos (CR, art. 92) e estabelecem normas processuais e procedimentais (CR, art. 102). 

Sao normas que, embora se dirijam imediatamente aos agentes politicos, tambem 

podem atingir a esfera subjetiva dos administrados, na medida em que seus destinatarios as 

descumpram, o que pode ocasionar a deflagracao do aparelho jurisdicional do Estado contra si 

proprio, atraves do meio processual adequado. "Elas se dirigem, na generalidade dos casos, 

aos proprios Poderes do Estado e seus agentes, o que nao significa, todavia, que nao possam 

repercutir na esfera juridica dos individuos" (BARROSO, 2006, p. 95). 

Das normas de organizacao podem decorrer direitos subjetivos prontamente 

exigiveis. Luis Roberto Barroso (2006, p. 141) exemplifica: 

Se agente de um dos Poderes estabelecer imposicao restritiva a um particular, em 
materia que seria de competencia de orgao e agente de outro Poder, podera o 
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prejudicado opor-se a tal medida em sede judicial, v. g., pela impetracao de mandado 
de seguranca. Da mesma forma, se uma lei estadual disciplinar tema de interesse 
local, podera o individuo afetado furtar-se a sua observancia, por inconstitucional, 
ou buscar pela via judicial que lhe convenha o reconhecimento incidental do vicio. 

As normas de natureza organizatoria nao foram expressamente contempladas com 

a clausula de aplicabilidade direta, como acontece com as normas relativas a direitos, 

liberdades e garantias e conforme traz expressamente a Constituicao Federal (art. 5°, § 1°: As 

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tern aplicacao imediata), mas 

sempre se considerou a eficacia direta destas normas, porque sao elas que delineiam logo de 

inicio a estrutura do Estado que pretende instituir e normatizar. Afirma Canotilho que (2000, 

p. 1143). 

se o constitucionalismo nem sempre compreendeu o sentido do valor normativo da 
Constituicao quanto a direitos fundamentais, nao deixou nunca de considerar que a 
lei constitucional criava, coordenava e separava, de forma directa e imediata, um 
sistema de poderes e de soberania: orgaos constitucionais. 

O exercicio das competencias instituidas na Constituicao, conforme ainda o 

mestre de Coimbra (2000, p. 1143), atraves das normas organizatorias que definem 

competencias, prevalecem "contra quaisquer leis concretizadoras dessas competencias de 

forma incompativel com o disposto nas normas organizatorias da lei constitucional". 

3.2 Normas definidoras de direitos individuals 

Na Constituicao brasileira, os principios e regras que definem os direitos 

individuais estao consignados sistematicamente no Titulo I I , dos Direitos e Garantias 

Fundamentais, Capitulo I , dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, artigo 5°, que 

dispoe: 

Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a 
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 

E, em seguida, apresenta um rol de setenta e oito incisos e quatro paragrafos. Para 

Luis Roberto Barroso (2006, p. 96-7), assim e definida esta classe de direitos: 

Os direitos individuais, frequentemente denominados de liberdades publicas, sao a 
afirmacao juridica da personalidade humana. Talhados no individualismo liberal e 
dirigidos a protecao de valores relativos a vida, a liberdade, a seguranca, e a 
propriedade, contem limitacoes ao poder politico, tracando a esfera de protecao 
juridica do individuo em face do Estado. Os direitos individuais impoem, em 
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essencia, deveres de abstencao aos orgaos publicos, preservando a iniciativa e a 
autonomia dos particulares. 

No que respeita a sua aplicabilidade, a constatacao que se faz e no sentido de que, 

De fato, sao trivialmente encontradicos feitos em que o jurisdicionado resguarda o 
seu direito de propriedade, mesmo em face do Poder Publico; e aqueles em que se 
subtrai da incidencia de tributos exigidos sem observancia do principio da 
anterioridade; ou, ainda, aqueles nos quais se relaxa uma prisao ilegal (BARROSO, 
2006, p. 142). 

A aplicabilidade direta das normas constitucionais que consagram direitos, 

liberdades e garantias nao se limita a desnecessidade de mediacao concretizadora do 

legislador. Vai muito alem na medida em que exercem tais normas forca derrogatoria sobre a 

propria lei, quando sua disposicao regristica afrontar o efeito pretendido pela norma-principio 

logica e axiologicamente superior. No que se refere a esta categoria normativa, Canotilho, 

(2000, p. 1142) afirma: 

Aplicacao direta nao significa apenas que os direitos, liberdades e garantias se 
aplicam independentemente da intervencao legislativa. Significa tambem que eles 
valem directamente contra a lei, quando esta estabelece restricoes em 
desconformidade com a Constituicao. Em termos praticos, a aplicacao directa dos 
direitos fundamentais implica ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pre-
constitucionais contrarias as normas da Constituicao consagradoras e garantidoras 
de direitos, liberdades ou direitos de natureza analoga. Se se preferir, dir-se-a que a 
aplicacao directa dos direitos, liberdades e garantias implica a inconstitucionalidade 
supen'eniente das pre-constitucionais em contradicao com eles. 

E a propria constituicao Federal que determina em seu artigo 5°, paragrafo 1° que 

determina a aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias 

fundamentais. Para o caso de se infringir este dispositivo, o inciso LXXI do mesmo artigo 

estabelece que: 

Conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora 
tome inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das 
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. 

Logo adiante em topicos seguintes sera abordado o mandado de injuncao e seus 

efeitos, conforme doutrina ejurisprudencia atuais. 

3.3 Normas definidoras de direitos politicos 

Direitos politicos sao aqueles que deferem aos seus titulares as prerrogativas 

inerentes a qualidade de nacional, como a possibilidade de ocupacao de cargos publicos, 
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eletivos ou nao, a possibilidade ou nao de ser extraditado, etc, e as prerrogativas politicas, 

especificamente, o direito de sufragio, que se manifesta pelo voto dos que tern capacidade 

eleitoral ativa, com o qual se elege os cidadaos com capacidade eleitoral passiva, para o 

exercicio de mandatos publicos junto aos orgaos constitucionais. 

Assim, podem ser definidos os direitos politicos, segundo licao de Luis Roberto 

Barroso (2006, p. 96): 

Os direitos de participacao politica, ou apenas direitos politicos, abrangem o direito 
de nacionalidade e o direito de cidadania. Pelo primeiro, o individuo e incorporado 
na comunhao nacional para uma serie de efeitos, que compreendem prerrogativas e 
deveres. Pelo segundo, se reconhece ao individuo, qualificado por certos requisitos, 
a capacidade eleitoral (intervencao pelo voto na composicao dos orgaos de Estado) e 
a capacidade eletiva (participacao pessoal na composicao dos orgaos de Estado). 

Quanto a normas preconizadoras de direitos individuais e politicos, Barroso 

explica que sua aplicabilidade nao encontra resistencia sistematica num ambiente de 

democracia, por razoes ideologicas e operacionais. Em termos ideologicos, afirma que a 

aceitacao pacifica da exercitabilidade dos direitos individuais e politicos deve-se ao fato deles 

representarem as reivindicacoes liberalistas, que conseguiram se sobrepor as forcas da 

aristocracia e da realeza, atraves das revolucoes burguesas. A classe dos direitos individuais e 

politicos se afirmaram historicamente como o "direito dos vencedores", ou seja, dos 

burgueses. Acrescenta Barroso (2006, p. 103) que, "a rigor, nos Estados ocidentais, a 

contestacao a ideologia burguesa nao compromete a subsistencia da maior parte desses 

direitos, sua concretizacao nao enfrenta obstaculos de natureza politica". 

A razao operacional da nao resistencia a fruicao dos direitos individuais e 

politicos e que os mesmos sao implementados por uma simples abstencao do Estado ou de 

outros individuos: "sua realizacao, assim, na generalidade dos casos, independe de onus, de 

atividades materials, alem de ter a seu favor a propria lei da inercia"(BARROSO, 2006, p. 

103). 

3.4 Normas definidoras de direitos difusos 

Direitos difusos sao aqueles que nao se cingem ao patrimonio juridico de um 

individuo, mas, simultaneamente ao de toda a coletividade. Mesmo que apenas uma pessoa se 

apresente como vitima de uma lesao a um direito pertencente a esta classe, persiste uma 

lesividade subjacente a violar a esfera juridica dos individuos de uma pequena comunidade, 
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de um pais inteiro, ou ate mesmo de todo o planeta. Imagine-se que o abandono de lixo 

domestico em area habitada provoque danos imediatos somente a saude dos moradores da 

redondeza. O mesmo nao ocorre com uma queimada criminosa na floresta amazonica, ou um 

ataque macico ao plancton marinho, responsaveis pela manutencao dos niveis de oxigenio na 

biosfera da Terra. A respeito desta categoria de direito, cite-se as ideias de Luis Roberto 

Barroso (2006, p. 98): 

De fato, caracterizam-se eles por pertencerem a uma serie indeterminada de sujeitos 
e pela indivisibilidade de seu objeto, de forma tal que a satisfacao de um dos seus 
titulares implica a satisfacao de todos, de mesmo passo que a lesao de um so 
constitui, ipso facto, lesao da inteira coletividade. 

Destaca-se nessa classe de direitos os que dizem respeito a relacoes consumeristas 

e a defesa do meio ambiente. Os principios relacionados aos direitos acham-se em adiantado 

estado de consolidacao de sua aplicabilidade. Como ressalta Luis Roberto Barroso (op. cit. p. 

142) "Embalados pelo discurso politicamente correto, os direitos dessa natureza nao 

enfrentam os problemas ideologicos e discriminatorios que afetam os direitos sociais". Para 

exemplificar, cite-se o principio da prevencao, que e um dos capitals em encampacao dos 

valores ambientais. A esse respeito, Fiorillo e Rodrigues (apud PAZZAGLINI FILHO, 2000, 

p. 57) comentam: 

Diante da impotencia do sistema e ante a impossibilidade logico-juridica de fazer 
voltar a uma situacao igual a que teria sido criada pela propria natureza, adota-se, 
com inteligencia e absoluta necessidade, o principio da prevencao do dano ao meio 
ambiente como verdadeira chave-mestra, pilar e sustentaculo da disciplina 
ambiental, dado o objetivo fundamentalmente preventivo do direito ambiental. 

Importante norma que veicula protecao no ambito dos direitos difusos e o artigo 

7° do Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/90). Referido dispositivo e expresso em 

admitir o carater normativo primario dos principios juridicos. in verbis: 

Os direitos previstos neste codigo nao excluem outros decorrentes de tratados ou 
convencoes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacao interna 
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas 
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, 
costumes e eqiiidade. 

Pode-se concluir pela aplicabilidade imediata do principio da protecao ao 

consumidor, um dos sustentaculos da ordem economica (CR/88, arts, 170, V e 5°, XXXII) , 

como um dos icones da defesa dos direitos difusos. 
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3.5 Normas definidoras de direitos sociais 

Os direitos sociais sao definidos como os que facultam aos titulares a peticao 

junto ao Estado de prestacoes positivas, que lhes proporcionem meios materiais visando a 

melhorias em suas condicoes de vida. O Estado e chamado ao seu dever de agir como 

neutralizador das disparidades sociais, que militam contra a sobrevivencia da propria 

sociedade politica. 

Assim sendo, tais direitos visam garantir, conforme Luis Roberto Barroso (2006, 

p. 97) seguranca social, trabalho, salario digno, liberdade sindical, participacao no lucro da 

empresa, educacao, acesso a cultura, dentre outros. Consoante o mesmo autor, distinguem dos 

direitos individuais, pois enquanto estes "funcionam, principalmente, como um escudo 

protetor em face do Estado, os direitos sociais operam como barreiras defensivas do individuo 

perante a dominacao economica de outros individuos". 

Os principios e regras que versam sobre direitos sociais sao os que mais 

enfrentam dificuldades no campo da efetividade. A producao pratica de seus efeitos demanda, 

ao contrario das categorias examinadas, a atividade positiva do Estado, a implementacao de 

medidas concretas em favor de uma determinada classe, ou um individuo, enquanto 

considerado pertencente a um grupo. 

A efetivabilidade das normas certificadoras de direitos sociais tern se manifestado 

de modo assistematico. Algumas conseguiram avancar de forma bastante satisfatoria, outras 

encontram-se emperradas por fatores ora materiais, ora juridicos. Se algumas normas 

apresentam identica estrutura logico-normativa, espera-se que todas enfrentem as mesmas 

limitacoes ou desfrutem do mesmo patamar de aplicabilidade, como diz o brocardo latino, ubi 

eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou seja, onde ha a mesma razao, ai deve a lei ser a 

mesma. O certo e que elas sao as normas cuja aplicabilidade mais enfrentam a resistencia 

arraigada em conceitos que as modernas doutrina e jurisprudencia constitucionais ainda nao 

lograram suplantar definitivamente. 

Luis Roberto Barroso (2006, p. 104) ensina que os beneficiarios dos direitos 

sociais sao investidos em tres tipos de situacao juridica, das quais se pode defluir 

consequencias peculiares a cada uma delas, consoante o que se passa a expor. 

Em primeiro lugar, as normas de direitos sociais "geram situacoes prontamente 

desfrutaveis, dependentes apenas de uma abstencao". Note-se que aqui vale o que foi dito a 

respeito dos direitos individuais e politicos, pois basta que o devedor da obrigacao, seja 
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particular ou, principalmente, o Estado, abstenha-se de fazer algo que tenha ao menos 

potencialidade de lesionar a esfera juridica do particular credor para que se tenha 

implementado o direito. O jurisdicionado e credor de uma abstencao. 

Em segundo lugar, as normas de direitos sociais podem "ensejar a exigibilidade 

de prestacoes positivas do Estado". Aqui o jurisdicionado e credor de uma atuacao positiva, 

de uma acao do poder publico. Luis Roberto Barroso (2006, p. 105) assinala que a 

implementacao dos direitos criados por certas normas constitucionais enfrentam limites 

economicos e politicos: os primeiros "derivam do fato de que certas prestacSes hao de situar-

se dentro da 'reserva do possivel', das disponibilidades do erario". 

Quanto aos obices de origem politica o autor explica (op. cit., p. 105) o seguinte: 

"Salvo casos extremos de inercia ou manifesta inadequacao das providencias tomadas, esta 

sera uma decisao que resvala para a discricionariedade dos poderes publicos e, pois, 

insindicavel em via jurisdicional". 

Estas situacoes demandam do magistrado a adequada ponderacao de principios 

constitucionais como os da separagdo dos poderes e da inafastabilidade da Jurisdigao, 

consignados no artigo 2° (Sao Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o 

Legislative, o Executivo e o Judiciario) e 5°, XXXV (a lei nao excluira da apreciacao do 

Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito) da CF\88. Como ficou estabelecido na primeira 

parte deste trabalho, os principios buscam a otimizacao dos valores que encampam, 

determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, admitindo uma aplicacao mais 

ou menos ampla de acordo com as possibilidades materiais e juridicas existentes. 

Um dos direitos sociais que o Estado persiste em sonegar da populacao pobre, 

notadamente a que mais se ressente dos desmazelos da gestao publica, e o direito a saude, 

estampado no artigo 196 da Constituicao Federal, nos seguintes termos: 

A saiide e direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e 
economicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso 
universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecao e 
recuperacao. 

Na opiniao do Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, referido por 

Luis Roberto Barroso (2006, p. 107): 

O carater programatico desta regra inscrita na art. 196 da Carta Politica - que tern 
por destinatarios todos os entes politicos que compoem, no piano institucional, a 
organizacao federativa do Estado brasileiro - nao pode converter-se em promessa 
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas 
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o 
cumprimento de seu dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade 
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental. 
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Nao se compatibiliza com o regime democratico a discricionariedade 

administrativa absoluta, intocavel pela atuacao jurisdicional. A gestao da res publicce e 

informada inarredavelmente pelos deveres de moralidade e eficiencia (art. 37, CF), de modo 

que suas omissoes dao azo, legitimamente, a ingerencia jurisdicional. O que se disse do 

direito a saude pode plenamente ser aplicado as demais normas de natureza social, sob pena 

de se incorrer em total falta de criterio tecnico-juridico na interpretacao/aplicacao do Direito. 

Afirma Luis Roberto Barroso (2006, p. 107) que se verifica nos tribunals uma 

nitida "disposicao em dar efetividade a norma, superando por via judicial as omissSes do 

Poder Publico, mesmo a custo de um ativismo judicial que nao tern raizes profundas na 

tradicao brasileira". Embora o autor se refira ao direito social a saude, frise-se que nao e 

tecnicamente correto, nem preza pela logicidade e sistematicidade do direito o fato de nao se 

estender a mesma aplicabilidade do direito supra mencionado as demais normas de mesma 

indole social e programatica. 

A titulo de exemplo, ve-se que a Constituicao Federal consigna o direito a 

educacao no artigo 6°, dentre outros direitos sociais: 

Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, 
a previdencia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assistencia aos 
desamparados, na forma desta Constituicao. 

Mais adiante, no Titulo V I I I (Da Ordem Social), Capitulo I I I , Secao I (Da 

Educacao), artigo 205 estabelece a educacao como um direito de todos e dever do Estado e da 

familia, e expressamente menciona ser a educacao obrigatoria e gratuita um direito publico 

subjetivo (art. 208, § 1°). Ante as disposicoes textuais da Constituicao, pergunta-se: somente o 

direito a educacao, dentre todos os demais direitos sociais arrolados no supra transcrito 

dispositivo (art. 6°, CR), tern a grandeza de um direito publico subjetivo? Extrai-se a resposta 

de Luis Roberto Barroso (2006, p. I l l ) , ao propugnar pela interpretacao nao restritiva da 

eficacia a norma que estabelece o direito a educacao. Afirma o autor que: 

Nao pretendeu o constituinte limitar outras posicoes juridicos de vantagem, mas, 
tao-somente, ser meridianamente claro em relacao a esta posicao especifica. Com 
isto evita que a autoridade publica se furte ao dever que lhe e imposto, atribuindo ao 
comando constitucional, indevidamente, carater programatico e, pois, insuscetivel de 
ensejar a exigibilidade de prestacao positiva. 

Portanto, nao e apenas o direito a educacao que pode ensejar a exigibilidade, mas, 

por sua preponderancia para o desenvolvimento nacional, quis-se prevenir contra a inercia do 

Poder Publico em relacao a materia de fundamental importancia para o crescimento do Pais. 

Chega-se a conclusao de que, juridicamente, educacao, saude, saneamento basico, seguranca 
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publica, defesa do meio ambiente, defesa dos patrimonios publico, historico, artistico, 

cultural, enfim, direitos sociais e difusos podem ser juridicamente exigiveis perante o poder 

publico, ou entes privados. Para tanto, advirta-se, ha que se observar as demais condicionantes 

juridicas e materiais. 

O principio do direito a moradia, tambem constante do caput do artigo 6° da 

Constituicao, corolario da dignidade da pessoa humana, autorizaria a um cidadao a dirigir-se a 

Justica e pleitear uma moradia para morar com sua familia, sem que o fato de nao dispor de 

tal bem nao tenha "justa causa"? A luz da doutrina de maior difusao, a resposta a esta questao 

parece querer saltar da boca do interlocutor antes que este busque, despreconceituosamente, 

embasar-se na propria realidade. Vem logo a mente as consideracoes sobre a reserva do 

possivel. Juridicamente, os obices nao sao despreziveis, a exemplo dos principios da 

valorizacao do trabalho e da livre iniciativa (CR, art. 4°, IV), como valores fundamentais do 

Estado brasileiro. 

Costuma-se atribuir carater de programa a norma constitucional como forma de se 

inviabilizar os seus efeitos. Este mais parece um artificio politico-ideologico, do que um 

modo de se explicar a aplicacao da Constituicao. Fala-se muito na "reserva do possivel", e ela 

de fato existe, mas parece "impossivel", por exemplo, que o Brasil destine duzentos e 

cinqiienta bilhoes de Reais (R$ 250.000.000.000,00), somente para o pagamento de juros da 

divida publica a cada ano, conforme noticiam diariamente os jornais. Esta absurda cifra e 

quatro vezes mais do que a soma dos orcamentos anuais para educacao e saude realizados 

pela Uniao. 

As impossibilidades materiais que se sobrepdem aos direitos sociais dos cidadaos 

sao criadas, na maioria das vezes, pela propria gestao publica. E o conflito dos sistemas 

juridico e politico se manifestando, de forma que um trata de limitar o outro, conforme a 

ideologia predominante seja mais ou menos democratica. Para ilustrar estas palavras cite-se os 

seguintes niimeros: os duzentos e cinqiienta bilhoes de Reais acima citados seriam suficientes 

para, dentre outras coisas, construir dez milhoes de imoveis residenciais de baixa renda, 

capazes de propiciar a seus moradores condicoes dignas de habitacao, dentre muitas outras 

providencias que as contingencias economicas e sociais que se apresentam no dia a dia. 

Ana Paula de Barcelos, conforme Luis Roberto Barroso1, poe em termos precisos 

a ponderacao das duas faces do problema. Primeiramente, diz que: 

1 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil, 
disponivel em: www.jusnavigandi.com.br acesso em: 15.09.2007. 

http://www.jusnavigandi.com.br
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em um Estado democratico, nao se pode pretender que a Constituicao invada o 
espaco da politica em uma versao de substancialismo radical e elitista, em que as 
decisoes politicas sao transferidas, do povo e de seus representantes, para os reis 
filosofos da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral. 

Mas pondera logo em seguida a autora (ibid.): 

Se a Constituicao contem normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e 
se tais disposicoes sao normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de 
centralidade no sistema, nao haveria sentido em concluir que a atividade de 
definicao das politicas publicas - que ira ou nao realizar esses fins - deve estar 
totalmente infensa ao controle juridico. Em suma: nao se trata da absorcao do 
politico pelo juridico, mas apenas da limitacao do primeiro pelo segundo. 

Em terceiro lugar, as normas de direito social podem contemplar, conforme Luis 

Roberto Barroso (2006, p. 104) "interesses cuja realizacao depende da edicao de norma 

infraconstitucional integradora". 

A dificuldade que se apresenta consiste em que a Constituicao, expressamente, 

remete o exercicio de um direito a conformidade de uma futura normatizacao 

infraconstitucional integradora. Importante ressaltar, conforme Luis Roberto Barroso (2006, 

p. 108), que 

a Constituicao nao delega ao legislador competencia para conceder aqueles direitos; 
concede-os ela propria. Ao orgao legislativo cabe, tao-somente, instrumentalizar sua 
realizacao, regulamentando-os. Faltando a esse dever, da ensejo a 
inconstitucionalidade por omissao, disfuncao para a qual a doutrina e o direito 
positivo vem buscando solucoes eficazes. 

E quando a tal norma regulamentadora nao e editada, como fica a situacao do 

jurisdicionado? Esta questao sera melhor abordada no topico sobre mandado de injuncao, 

porem, adiante-se que se o direito subjetivo existe, e dever do Estado deferir-lhe tutela, o 

contrario e a inconcebivel anomalia da nulidade tutelada pelo proprio ordenamento. Ressalta 

Luis Roberto Barroso (2006, p. 102) que "e puramente ideologica, e nao cientifica, a 

resistencia que ainda hoje se opoe a efetivacao, por via coercitiva, dos chamados direitos 

sociais". 

Se o direito existe, e declarado literalmente, so pela interpretacao sistematica dos 

principios constitucionais e que se pode restringir-lhe o exercicio e nunca de forma 

aprioristica. O pressuposto da aplicabilidade imediata deve ser afastado somente ao exame do 

caso concreto. Nao ha direito absoluto. Nem o direito a vida esta imune as restricoes, podendo 

ser suprimido, como em alguns casos de aborto e de homicidio com exclusao de ilicitude. 

A respeito das dificuldades de implementacao destas normas cita-se a hipotese da 

previsao do inciso IV, artigo 7°, da Constituicao que estatui, como direito social salario 
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minimo capaz de suprir as necessidades basicas no que se refere a moradia, alimentacao, 

educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdencia social. Luis Roberto 

Barroso (2006, p. 248) menciona a situacao do trabalhador que deduza em juizo pretensao 

consistente na declaracao incidental de inconstitucionalidade da lei que fixe o salario minimo 

em valor inferior ao suficiente para atender as demandas de primeira necessidade de sua e de 

sua familia. conclui e autor que "Esta solucao, que e tecnicamente escorreita, gera o 

inconveniente de que o tratamento individualizado fatalmente acarretaria desigualdades, 

fazendo surgir ou novo problema, relacionado com o principio da isonomia". 

No entanto, se ha violacao ao principio da isonomia, como afirma o autor, com a 

devida venia, a solucao nao e, como diz o autor, "tecnicamente escorreita", tendo em vista que 

a interpretacao sistematica dos principios constitucionais - eis aqui o seu maior merito - nao 

leva o juiz a decisoes incongruentes com o proprio sistema juridico. Ainda sobre o principio 

da suficiencia do salario minimo, afirma Luis Roberto Barroso (2006, p. 248): 

Outra possibilidade seria a instauracao de um dissidio coletivo pelo sindicato da 
categoria envolvida, ou mesmo, eventualmente, m orgao sindical congregador dos 
diversos sindicatos, para que fosse fixada, por decisao da Justica do Trabalho, o 
valor da remuneracao minima, na conformidade do preceptivo constitucional. 
Mesmo nessa hipotese, haveria problemas de ordens diversas, a comecar, mais uma 
vez, pelo proprio principio da isonomia, sem mencionar outros ligados a separacao 
de Poderes, a legitimidade democratica para definicao de politicas publicas e a 
reserva do possivel. 

Nestes casos, a norma encontra obices materiais e juridicos a sua aplicacao. 

Materiais porque claramente se esta pisando no campo da "reserva do possivel". A aplicacao 

plena desta norma poderia acarretar, v. g., desequilibrios as financas da Previdencia. Juridicos, 

porque os problemas que eventualmente surgissem poderiam ser atribuidos a invasao do 

merito administrativo pelo desrespeito ao equilibrio de principios como o da separacao dos 

poderes, o presidencialista, que consagra uma das decisoes mais arraigadas da nacao 

brasileira, com o da Jurisdicao plena, ou inafastavel. 

O que cabe mesmo em casos como este e o controle abstrato da 

inconstitucionalidade da norma, pois e esta a conclusao a que a norma permite chegar, ante 

uma atividade interpretativa sustentada pela ponderacao imposta pelos referidos principios 

constitucionais. Conforme o Ministro Celso de Mello (apud Luis Roberto Barroso, op. cit. p. 

150), o qual afirma assistir ao STF apenas o papel de "cientificar o legislador inadimplente, 

para que este adote as medidas necessarias a concretizacao do texto constitucional", 

observando-se, dessa forma, os limites estabelecidos pela Constituicao Federal (art. 103, §2°). 
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3.6 Normas programaticas - consideracoes iniciais 

Os conceitos de regras e principios, enquanto especies do genero norma, levam a 

inferir que as normas programaticas estao inclusas no universo dos principios, sendo aquelas 

uma modalidade destes. Dai sempre que se mencionar normas programaticas, se esta 

referindo, mais precisamente, a principios "programaticos", porque a locucao "regras 

programaticas" e intrinsecamente ilogica. As regras seguem a logica do "tudo ou nada", 

enquanto que com um "programa" (ou um principio) verifica-se justamente o oposto: 

caracterizam-se por estabelecer objetivos a serem alcancados no maior grau possivel e 

necessariamente pelo sopesamento, pela ponderacao dos valores contidos em tais objetivos e 

nos demais principios do ordenamento, em consonancia com a opcao feita em adotar os 

ensinamentos de Robert Alexy nos topicos iniciais deste trabalho monografico, onde se 

destaca a distincao qualitativa que ha entre regras e principios pelos seus respectivos modos 

de disciplinarem o caso concreto. A proposito do assunto, corrobora a esta posicao pela 

relacao de pertinencia entre normas programaticas e principios, a seguinte passagem de Paulo 

Bonavides (2004, p. 247) na qual, fazendo mencao a Crisafulli, afirma que: 

Toda a norma que se arvore funcionalmente como norma-principio ou norma basica, 
servindo de fundamento a uma ou mais normas particulares subordinadas - escreve 
Crisafulli - , e sem duvida deste ponto de vista, e nessa acepcao tambem, 
programatica. Faz ele entrar assim em tal categoria [das normas programaticas] os 
chamados principios gerais. 

Ha, portanto, uma relativa identidade substancial entre norma constitucional 

programatica e principio constitucional, ou norma principiologica, ressalvando que nem todo 

principio tenha carater programatico. 

Por sua vez, a programaticidade e um estado transitorio dos principios 

constitucionais. Os proprios direitos individuais, que hoje gozam de consolidado prestigio no 

ideario doutrinario e jurisprudencial, tern um passado programatico, e afirma-se isto com 

fulcro na constatacao de Paulo Bonavides (2004, p. 229), quando este afirma que "Os direitos 

fundamentais como direitos individuais haviam perdido sua natureza meramente 

programatica', natureza, alias, de que os publicistas do seculo XX nao tomaram exata 

consciencia e que fora tipica das primeiras Declaracoes de Direitos". Os direitos individuais 

lograram exito antes dos direitos sociais nao so pela antecedencia cronologica, mas, 

principalmente, por terem representado as aspiracoes da vitoriosa burguesia revolucionaria do 

Refere-se o autor a evolucao da normatividade e eficacia dos direitos fundamentais individuais. 
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seculo XVI I I , ao contrario dos direitos sociais, que surgiram como limitacao aos sucessores 

do ancien regime e que ainda hoje sao expressos em principios de teor programatico. Nesse 

diapasao, nem os direitos individuais atualmente contidos em normas definidoras de direitos, 

se incorporaram as Constituicoes com a qualidade de "categorias juridicas perfeitamente 

definidas, com reconhecida e proclamada eficacia normativa" (BARROSO, 2006, p. 229). 

3.6.1 A aplicabilidade das normas programaticas 

A Constituicao determina que o Poder Publico se estruture e se aplique para a 

consecucao de certas finalidades, as quais o legislador constituinte (originario ou derivado) 

compreendeu como precipuas para a realizacao do bem comum, para a plenitude da protecao 

ao interesse publico e o faz, necessariamente, atraves de principios chamados de normas 

programaticas. Estas normas tern como propriedade mais saliente o fato de preverem os fins 

ou resultados, sem, no entanto, cogitarem dos meios de como alcanca-los. 

Estes principios constitucionais programaticos, no que tange a seus destinatarios 

imediatos "nao regulam diretamente as materias a que se referem, mas regulam propriamente 

a atividade estatal concernente a ditas materias: tern por objeto imediato os comportamentos 

estatais e so mediatamente e por assim dizer, em segundo grau, aquelas determinadas 

materias" (idem, p. 249). 

Estas normas eminentemente principiologicas sao as que Luis Roberto Barroso 

(2006, p. 114) afirma serem as: 

regras destinadas a conformar a ordem economica e social a determinados 
postulados de justica social e realizacao espiritual, levando em conta o individuo em 
sua dimensao comunitaria, para protege-lo das desigualdades economicas e elevar-
lhe as condicoes de vida, em sentido mais amplo. Algumas dessas regras definem 
direitos, para o presente, que sao os direitos sociais, outras contemplam certos 
interesses, de carater prospectivo [estas ditas normas de "carater prospectivo" e que 
correspondem aos principios programaticos], firmando determinadas proposi9oes 
diretivas, desde logo observaveis, e algumas projecoes de comportamentos, a serem 
efetivados progressivamente, dentro do quadro de possibilidades de Estado e da 
sociedade. 

A cultura juridica brasileira, herdeira das tradicoes juridicas da Europa 

continental, guarda ainda, inegavelmente, um forte apego as regras juridicas, que sao de 

interpretagdo comoda e de alcance predeterminado, tendo em vista o fato de as normas 

programaticas, como afirma Luis Roberto Barroso (2006, p. 150), "nao tracarem 

suficientemente uma conduta a ser seguida, nao ensejam um desfrute imediato de qualquer 
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bem juridico, criando a exigibilidade de uma prestacao positiva", mas, se constituirem em 

principios juridicos que forcejam por uma decisao o mais proximo possivel da plena 

realizacao do bem juridico objeto da tutela almejada. 

Ve-se os principios consignados no artigo 3° da Lei Maior, como exemplos tipicos 

destes tipos de normas. Nao esclarecem eles qual o procedimento que a Republica Federativa 

do Brasil, em suas esferas federal, estadual e municipal, deve adotar para construir uma 

sociedade livre, justa e solidaria (inc. I); para implementar o principio do desenvolvimento 

national (II); para erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e 

regionais (III). Tambem nao esta apregoado o modo pelo qual se deve promover o bem de 

todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 

discriminacao (IV). Dos exemplos acima, uma vez mais assiste razao a Vezio Crisafulli (apud 

BARROSO, 2006, p. 115), ao definir tais normas como: 

Um programa politico incorporado ao ordenamento juridico e traduzido em termos 
de normas constitucionais, ou seja, dotado de eficacia prevalecente em relacao as 
normas legais ordinarias: subtraido, portanto, as mutaveis oscilacoes e a variedade 
de criterios e orientacoes de partido e de governo e, assim, obrigatoriamente 
prefixados pela Constituicao como fundamento e limite destes. 

Maria Helena Diniz comenta algumas normas programaticas estatuidas na 

Constituicao Federal. Sobre a eficacia do principio do incentivo ao desenvolvimento 

cientifico, reza o art. 218 da Lei Maior, que o Estado deve promover e incentivar o 

desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnologicas. Questiona a autora como 

podera o Estado ser acionado caso permaneca omisso. E conclui que basta que haja destinacao 

de verbas irrisorias ou insignificantes para esse fim, por exemplo, para se configurar sua 

omissao. A eficacia do direito a educacao (CF, art. 205) e perquirida seguinte forma pela 

autora (1992, p. 120-1): 

Poderiam os pais acionar o Estado para obter, por exemplo, a construcao do predio 
escolar, num local ermo, sem quaisquer recursos? Poderia o Judiciario eximir-se de 
prolatar uma sentenca nessa hipotese? Parece-nos que nao ante a proibicao de non 
liquet, logo nao poderia negar a prestacao jurisdicional, alegando que nao haveria 
omissao estatal na construcao daquela escola, porque a norma constitucional teria 
tao-somente eficacia negativa, no que atina ao legislador, por proibir edicao de lei 
ordinaria contraria ao seu comando. 

Quantos aos efeitos concretos a serem produzidos por estas normas, Luis Roberto 

Barroso (2006, p. 117) esclarece de forma inconcussa que, no piano imediato, das normas 

programaticas decorrem consequencias objetivas e subjetivas: 

Objetivamente, desde o inicio de sua vigencia, geram as normas programaticas os 
seguintes efeitos imediatos: 
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(A) revogam os atos normativos anteriores que disponham em sentido colidente com 
o principio que substanciam; 
(B) carreiam um juizo de inconstitucionalidade para os atos normativos editados 
posteriormente, se com elas incompativeis. 
Ao angulo subjetivo, as regras em apreco conferem ao administrado, de imediato, 
direito a: 
(A) opor-se judicialmente ao cumprimento de regras ou a sujeicao a atos que o 
atinjam, se forem contrarios ao sentido do preceptivo constitucional; 
(B) obter, nas prestacoes jurisdicionais, interpretacao e decisao orientadas no mesmo 
sentido e direcao apontados por estas normas, sempre que estejam em pauta os 
interesses constitucionais por ela protegidos. 

Os quatro topicos acima enumerados que representam os pontos consolidados 

tanto pela doutrina, como pela jurisprudencia no que tange a aplicabilidade das normas 

programaticas, sao solidos argumentos para demonstrar a auto-suficiencia normativa destas 

normas. Ao se fazer a defesa da efetivabilidade das normas programaticas, numa perspectiva 

principiologica, nao se deve pretender que o direito seja a panaceia para todos os males 

sociais. A jurisdicao nunca se sub-rogara na atuacao da administracao. As normas tern sua 

eficacia condicionada por sua tipologia e as normas programaticas nao sao meros programas, 

a julgar pelas inconcussas hipoteses de aplicabilidade aqui relacionadas. 

Diante do que ficou estabelecido no tocante aos principios constitucionais 

programaticos, nao ha outra posicao a se adotar, senao a de aceitar a concreta normatividade e 

a aplicabilidade juridica das normas programaticas. Sua forca derrogatoria de normas com 

elas incongruentes; a nulidade por vicio de inconstitucionalidade sobre normas 

supervenientes, as quais serao nulas pleno iure constituem situacoes subjetivas subsumiveis 

ao crivo da Jurisdicao - ou nao se esta nem perto de um Estado Democratico de Direito 

acintosamente proclamado no primeiro artigo da Lei Maxima. 

O constitucionalista Paulo Bonavides e, de fato, um vanguardeiro do Direito 

Constitucional brasileiro. Faz constatacoes argutas, verdadeiros standards doutrinarios a 

espelhar o que efetivamente se adota nas mais notaveis decisoes produzidas pela jurisdicao 

constitucional concentrada, ou difusa. Veja-se as letras do ilustre mestre (2004, p. 236-7): 

Sem embargo do debate doutrinario que ainda se possa ferir, a corrente de ideias 
mais idoneas no Direito Constitucional contemporaneo parece ser indubitavelmente 
aquela que, em materia de Constituicao rigida, perfilha ou reconhece a eficacia 
vinculante das normas programaticas. 
Sem esse reconhecimento, jamais sera possivel proclamar a natureza juridica da 
Constituicao, ocorrendo, em conseqiiencia, a quebra de sua unidade normativa. Nao 
ha numa Constituicao, como disse Rui Barbosa, proposicoes ociosas, sem forca 
cogente. [...] 
O Estado de Direito do constitucionalismo social precisa de absorver a 
programaticidade das normas constitucionais. [...] 
Ja nao sera facil com respeito a Constituicao tergiversar-lhe a aplicabilidade e 
eficacia das normas como os juristas abracados a tese antinormativa, os quais, 
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alegando programaticidade de conteudo, costumam evadir-se ao cumprimento ou 
observancia de regras e principios constitucionais. 

Vale aqui citar as conclusoes a que chegou Vezio Crisafulli (apud BONAVIDES, 

op. cit. p. 247) ja no remoto (para o Direito Constitucional) ano de 1952, no tocante aos 

progressos ate entao conquistados pelas normas programaticas. Eram estes os avancos da area 

naquela epoca: 

O reconhecimento da eficacia normativa das disposicoes constitucionais 
exclusivamente programaticas, as quais enunciam verdadeiras normas juridicas, que 
sao por isso preceptivas, tanto quanto as demais, se bem que dirigidas tao-somente, 
de maneira originaria e direta, aos orgaos estatais e antes de tudo, certeza, pelo 
menos aos orgaos legislatives. 
O reconhecimento, no vigente ordenamento, da natureza propriamente obrigatoria 
do vinculo que deriva das normas constitucionais programaticas para os orgaos 
legislatives, como conseqiiencia da eficacia formal prevalente de sua fonte (a 
Constituicao) com respeito as outras leis ordinarias. 
O reconhecimento, por isto, da invalidade das leis subseqiientes, que estejam em 
contraste com as normas constitucionais programaticas e, segundo a corrente 
doutrinaria que parece preferivel, tambem das disposicoes de leis preexistentes, se 
contrastarem e enquanto contrastarem com tais normas. 

Todas as normas desta classificacao, que aqui foram adotadas por ser mais 

pertinente ao tema da aplicabilidade, seja ela uma norma de organizacao, seja uma norma 

definidora de direito, ou uma norma programatica, que ja afirmou-se tratar-se de um 

principio, tendem a verter efeitos concretos. Sua aplicabilidade cinge-se a fatores das mais 

variadas ordens: fatores reais de indole economica, politica, cultural e, principalmente, fatores 

juridicos de conformacao entre as muitas normas que animam a ordem juridica positiva, sem, 

no entanto, ficarem desprovidas da qualidade que lhe e inerente: sua disposicao para a 

concretizacao dos valores que encampam. 

3.7 Mandado de injuncao 

O mandado de injuncao e a acao direta de inconstitucionalidade por omissao 

representam instrumentos de autodefesa do sistema normativo constitucional adotados pelo 

constituinte contra os comportamentos renitentes em negar aplicabilidade as normas 

constitucionais, em especial aquelas que se apresentam sob a forma de principio. Passa-se 

agora a expor a repercussao jurisprudencial em termos de efetivabilidade, que ambos 

instrumentos (ADIN por omissao e mandado de injuncao) se propoem a alcancar no Direito 

Constitucional brasileiro. 
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O mandado de injuncao tao logo adentrou ao mundo juridico ja passou a softer os 

efeitos que eram exatamente a sua razao de ser: a indisposicao de se conferir aplicabilidade as 

normas constitucionais. Dois argumentos representam com perfeicao a velha hermeneutica 

constitucional. Conforme Luis Roberto Barroso (2006, p. 244), logo de cara houve o 

questionamento no sentido de se saber se o mandado de injuncao 

seria imediatamente aplicavel ou se dependeria, para tornar-se efetivo, de norma que 
o regulamentasse, notadamente nos seus aspectos processuais. Nao faltou quern 
cultivasse a ironia de sustentar que o instituto, criado precisamente para superar a 
paralisia resultante de normas constitucionais nao auto-aplicaveis, nao era em si 
auto-aplicavel. 

A outra tese paradoxal consistia em restringir as materias tutelaveis pelo mandado 

de injuncao aquelas previstas no artigo 5°, que versa sobre direitos e deveres individuais e 

coletivos; artigos 12 e 13, que estabelecem direitos relativos a nacionalidade; e artigos 14 a 

16, que definem direitos politicos. Esta interpretacao restritiva nao encontra amparo no texto 

da Constituicao, que menciona "direitos constitucionais", nao fazendo qualquer especificacao. 

Quanto a isso, afirma Luis Roberto Barroso (2006, p. 246) que: 

como nao ha clausula restritiva, estao abrangidas todos os direitos constitucionais, 
sejam individuais, coletivos, difusos, politicos ou sociais. Alias, e precisamente no 
campo dos direitos sociais que se registram os principals casos de omissao 
legislativa [...]. Semelhantemente se passa com as prerrogativas referidas, em sua 
grande parte regidas por normas de eficacia plena, que prescindem de 
regulamentacao. 

A expressao "direitos constitucionais'" deve ser compreendida, por sua vez, de 

forma extensiva, para fins de tutela por mandado de injuncao, nao se limitando aqueles 

direitos estampados expressamente na Carta Politica, porque nao ha taxatividade desta em 

arrolar direitos, mas tambem aos direitos abrigados em principios constitucionais explicitos. E 

a propria Constituicao (art. 5°, § 2°) que, visando mais uma vez, afastar interpretacoes 

empobrecedoras de seu acervo normativo, dispoe que os direitos e garantias nela expressos 

nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados 

internacionais de que o Brasil seja signatario. Dispoe ainda que quando os "tratados e 

convencoes internacionais" versarem sobre direitos humanos e que forem aprovados no 

Congresso Nacional segundo o processo legislativo das Emendas Constitucionais, serao 

equivalentes a estas (art. 5°, § 3°). 

Logo, a locucao direitos constitucionais para os fins colimados no mandado de 

injuncao compreende os direitos "da Constituicao", contidos em principios expressos e 
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implicitos, e os estabelecidos em documentos internacionais aprovados no Congresso 

Nacional na forma procedimental das Emendas Constitucionais. 

3.7.1 Efeitos da decisao do mandado de injuncao 

O mandado de injuncao e uma acao de natureza civil, instituida na Constituicao 

Federal de 1988 com a finalidade precipua de assegurar a eficacia normativa das regras e 

principios que tutelem direitos constitucionais. 

Existem quatro correntes acerca dos efeitos da decisao do mandado de injuncao. 

Sao elas: concretista geral, concretista individual direta, concretista individual intermediaria, e 

nao concretista. 

Pela posicao concretista geral, a decisao que o STF ou qualquer outro orgao 

jurisdicional adotasse deveria, desde logo, conferir eficacia concreta ao direito pleiteado pela 

parte. Em outros termos, o Judiciario deveria dar configuracao normativa plena a norma nao 

regulamentada pelo legislativo e aplica-la nao so ao caso concreto, e esta e a parte controversa 

desta_corrente, porem, atribuir-lhe efeitos erga omnes, para todas as situacoes analogas em 

que o exercicio dos mesmos direitos fossem reclamados, ate a superveniencia da norma 

legislada. 

Tanto o doutrina, quanto a jurisprudencia rejeitam a corrente concretista geral sob 

o argumento de que ela viola o principio da separacao dos poderes, pela usurpacao das 

funcoes tipicamente atribuidas ao Poder Legislativo. 

A segunda corrente e a concretista individual direta, que difere da concretista 

geral pelo fato de defender que a norma "elaborada jurisdicionalmente" ter efeitos tao 

somente inter partes. A decisao emanada do Poder Judiciario seria a nonna para aquela 

situacao especifica, ao contrario do que sucederia caso se adotasse a corrente concretista 

geral, para a qual a norma deveria ter efeitos erga omnes, para todas as situacoes analogas em 

que o exercicio dos mesmos direitos fossem reclamados, ate a superveniencia da norma 

legislada. Esta posicao e referendada, dentre outros, pelo Ministro do Supremo Tribunal 

Federal Marco Aurelio: "sob a minha otica, o mandado de injuncao tern, no tocante ao 

provimento judicial, efeitos concretos, beneficiando apenas a parte envolvida, a impetrante" 

(apud Alexandre de Moraes: 2005, p. 160). 

A terceira corrente e a denominada concretista individual intermediaria, cujo 

defensor de maior expressao e o Ministro de STF Neri da Silveira, para quern a Justica nao 
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deve prover o mandado de injuncao com uma norma aplicavel imediatamente a lide, mas, 

primeiramente, com uma cientificacao ao orgao legislativo do qual deva emanar a norma 

delimitadora do direito alegado pelo impetrante do mandado de injuncao. Mediante esta 

cientificacao referido orgao legislativo produziria a norma regulamentadora faltante. Caso 

assim nao procedesse num prazo de 120 dias, ai sim, dever-se-ia tornar viavel a fruicao do 

direito pelo seu sujeito. 

Entende a doutrina que desta forma restariam conciliadamente aplicados os 

principios constitucionais da separacao dos poderes: "sao poderes da Uniao, independentes e 

harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario ( CF, art. 2.°); com os da 

inafastabilidade da Jurisdicao: "a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou 

ameaca a direito" (art. 5.°, XXXV), e o direito da pessoa titular dos direitos constitucionais 

inviabilizados pela falta de norma regulamentadora de impetrar o mandado de injuncao com o 

fito de ver removidos os obices que lhe turbam ou impedem a fruicao. Esta e a posicao de 

Alexandre de Morais (2005, p. 161): 

Assim agindo, nao estara o Judiciario regulamentando abstratamente a Constituicao 
Federal, com efeitos erga omnes, pois nao e sua funcao; mas ao mesmo tempo, nao 
estara deixando de exercer uma de suas funcoes precipuas, o resguardo dos direitos e 
garantias fundamentais. Como destaca Carlos Augusto Alcantara Machado, "nao se 
trata de pretensa usurpacao da funcao legislativa pelo Poder Judiciario e, sim, de 
exercicio de uma atribuicao conferida constitucionalmente". 

Por fim, tem-se a quarta e ultima corrente dita nao concretista. Apesar da simpatia 

que a corrente concretista individual intermediaria desperta em parte da doutrina, e a posicao 

nao concretista que vem prevalecendo no Supremo Tribunal Federal. Ao tribunal cabe, tao 

somente, dar ao Poder Publico ciencia da carencia normativa inviabilizadora do "exercicio de 

direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania 

e a cidadania" (CF, art. 5°, LXXI). Eis aqui um caso patente do desrespeito institucionalizado 

a Constituicao Cidada perpetrado justamente por quern tern o grave ministerio da autuacao de 

suas normas - o Supremo Tribunal Federal. 

Das quatro posicoes expostas acima, entende-se ser a concretista individual 

direta, a segunda citada, a que mais se coaduna com a implementacao otimizada dos 

principios constitucionais. Se o direito subjetivo existe concretamente como criacao do 

legislador constituinte (originario ou derivado), e extremamente atentatorio ao valor estado 

democrdtico de direito que seu exercicio fique pendente por uma inatividade dos Poderes 

constituidos. 
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Se o Judiciario nao pode determinar o Legislativo a expedir a norma, sob pena de 

medida coercitiva, o que implica admitir direito sem sancao, so resta a ele, Judiciario, 

conceder a tutela reclamada para que o mandado de injuncao nao seja mero palavreado 

constitucional sem eficacia. O Ministro do STF Carlos Veloso e da opiniao de que o 

Judiciario deve suprir a ausencia da norma infraconstitucional, para que se viabilize a 

implementacao do direito, nao tendo, portanto, o mandado de injuncao o mesmo efeito da 

acao de inconstitucionalidade por omissao. Sao palavras do Ministro (apud BARROSO, 2006, 

p. 247): 

No mandado de injuncao, reconhecendo o juiz ou tribunal que o direito que a 
Constituicao concede e ineficaz ou inviavel em razao da ausencia de norma 
infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por forca do mandado de injuncao, a 
integracao do direito a ordem juridica, assim tornando-o eficaz e exercitavel. 

A posicao do referido Ministro ainda e minoritaria na Corte Suprema. A melhor 

doutrina aponta pela concretizacao otimizada dos direitos. A solucao defendida pela corrente 

nao concretista, que atribui ao mandado de injuncao os efeitos que a Constituicao previu para 

a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, deve ser revista, pois quando a Carta 

Magna estabeleceu que a declaracao de inconstitucionalidade por omissao, sera cientificado o 

Poder competente para adotar as providencias em 30 (trinta) dias se for orgao da 

Administracao, e sem prazo para orgao Legislativo (Art. 103, § 2°), referia-se a AD IN por 

omissao, e nao ao mandado de injuncao, que surgiu justamente como um reforco da 

aplicabilidade dos direitos subjetivos constitucionais. 

Tudo o que o jurisdicionado consegue, se impetrar perante o tribunal competente 

um mandado de injuncao, e que o Poder Legislativo ou o Executivo fique sabendo que esta 

sendo omisso, e que sua omissao esta obstando a fruicao de um "direito, uma garantia , ou 

uma prerrogativa" que a Constituicao Federal, desenhada na decada de 1980 para ser o 

instrumento juridico bastiao da ruptura com o atraso institucional impregnado na Historia do 

Brasil, ousou outorgar. Certamente o constituinte originario nao reservou para o mandado de 

injuncao um destino tao depauperado quanto o que ate agora lhe vem dando a Jurisdicao 

constitucional brasileira. 

O Judiciario so nao pode viabilizar o exercicio do direito se a edicao da norma 

regulamentar for atribuicao de orgao detentor de conhecimentos tecnicos especializados, e 

ainda assim, nesse caso, por normalmente se tratar de orgao administrativo, nao ha maiores 

problemas em se impor a este o seu dever regulamentar, em face do cada vez mais legitimo 

controle judicial da Administracao Publica. 
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CONSIDERA^OES FINAIS 

Os principios sao, inevitavelmente, o presente e o futuro do direito. Sua trajetoria 

ascendente nao encontra obstaculos logicos e cientificos capazes de interrompe-la, o que se 

dara somente se grave crise social e politica se abater sobre o modo de vida da civilizacao 

atual, fato bastante improvavel considerando-se a atual estagio das sociedades, cujos 

interesses predominantes sao calcados na democracia, na cidadania e na liberdade. Presencia-

se a era da informacao rapida e de abundancia global. As ditaduras nao sao mais benquistas; a 

humanidade ainda sente repugnancia ao lembrar de miserias como o apartheid e "os 

holocaustos" da Segunda Guerra mundial e estas memorias nao passarao ao menos pelas 

proximas geracoes. 

Feitas estas consideracoes, e oportuno se reportar ao primeiro capitulo deste 

trabalho, onde se buscou retratar a evolucao conceitual dos principios, passando do abstrato e 

secundario para a concretude e primazia; do metafisico, para o juridico e do mediato e 

subsidiario, para aplicabilidade imediata, que consubstancia a "revolucao principiologica". 

Viu-se, quando da descricao da evolucao principiologica, que os principios partiram do 

jusnaturalismo, onde nao faziam parte ao direito positivo, mas ao direito natural de carater 

filosofico, metafisico, para, sob a otica do positivismo juridico, adquirirem juridicidade, ainda 

que secundaria, pois nao eram tidos como normas aplicaveis diretamente na regulacao do caso 

concreto, mas supletivamente, quando da ocorrencia de vazios normativos (aquelas situacoes 

em que a norma legislada nao disciplinava em pormenores). 

A negacao a discricionariedade judicial e um dos pontos altos da doutrina da 

aplicabilidade dos principios. O julgador nao age discricionariamente, porem, aplica a decisao 

que mais se aproxima da etica e da maxima concretizacao do valor albergado no principio 

aplicavel ao caso concreto. E sempre vinculado o carater da decisao judicial, e nao 

discricionario. Portanto, adota-se o que a doutrina chama de opcao etica, que nao e realmente 

opcao entre varias alternativas, mas a que representa o conteudo axiologico do ordenamento 

juridico. 

Na solucao das colisoes entre principios, ao contrario do que acontece no conflito 

entre regras, nao se suplanta por completo um principio em favor da prevalencia de outro, 

sendo indispensavel a sua compatibilizacao em face dos demais principios constitucionais, 

valendo-se para tanto do metodo da ponderacao dos valores protegidos pelos respectivos 

principios colidentes. 



55 

A normatividade imediata e a qualidade que se contrapoe a programaticidade. 

Esta e o carater das normas que se prestam somente a orientar, de modo vago e abstrato, a 

aplicacao do direito, distanciando-se da concepcao normativa atual, que classifica os 

principios como especies normativas, ao lado das chamadas regras de direito, que sao normas 

legisladas. A atribuicao normatividade dos principios constitucionais, conforme foi visto, 

implicou tambem, a propria normatividade da Constituicao, antes vista como um programa 

politico despido da forca vinculante inerente as normas juridicas. Logo os progressos 

experimentados pelos principio em termos de normatividade/aplicabilidade entrelacam-se 

com a normatividade das Constituicoes, sendo causa e efeito desta. 

A juridicizacao dos valores e outro ponto merecedor de destaque no trabalho ora 

encerrado. Afirmou-se que a juridicizacao dos valores confunde-se com a normatividade dos 

principios, porque estes tern uma acentuada dimensao axiologica. Dessa forma, a tutela dos 

valores implicou, diretamente a normatividade/aplicabilidade dos principios, pois e pela 

autuacao destes como especies normativas que se atinge a salvaguarda dos valores. 

Os principios integram a Constituicao, possuem supremacia em relacao as demais 

normas, servindo de fundamento de validade do sistema juridico. Os principios 

constitucionais tern forma imediata, com eficacia e aplicabilidade direta, prestando-se a 

funcoes interpretativas, supletorias e, principalmente, normativas primarias, restando a 

possibilidade de utilizar-se tais normas para resolver problemas juridicos concretos, repelindo 

qualquer desconformidade com a Constituicao. 

Por fim, trabalho abordou o mandado de injuncao, por ser este o instrumento que 

o constituinte lancou contra as tendencias tradicionalistas, que se revelam sonegadoras da 

plena aplicabilidade dos principios constitucionais. No entanto, as expectativas depositada 

neste mandamus encontra-se frustrada pela posicao ainda majoritaria no Supremo Tribunal 

Federal, denominada nao-concretista, que nao e a que melhor se coaduna com a nova 

hermeneutica constitucional, nem com a compreensao principiologica do direito. O 

provimento do mandado de injuncao deveria implicar a imediata fruicao do direito pendente 

de pormenorizacao legislativa. 



56 

R E F E R E N C I A S 

BARCELOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e principio da dignidade da 
pessoa humana no Constituicao de J988. Revista de Direito Administrative Rio de Janeiro, 
221: 159-188, jul./set. 2000. 

BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional 
no Brasil, disponivel em: www.jusnavigandi.com.br acesso em: 15.09.2007. 

• O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 8a ed. - Rio de 
Janeiro: Renovar, 2006. 

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14a. ed. rev. e atual. Sao Paulo: 
Malheiros, 2004. 

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao. 4 a ed., Coimbra: 
Almedina, 2000. 

DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 2 a ed., atual. - Sao Paulo: Saraiva, 
1992. 

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais: elementos teoricos para 
uma formulacao dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao 
Paulo: Revista dos Tribunals, 2002. 

GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico, Trad, de Marco Aurelio Greco. 
Sao Paulo: RT, 1977. 

MENDONQA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade 
da lei: a irretroatividade da lei tributaria, Belo Horizonte: Del Rey, 1996. 

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional (tomo II). 4 a ed. Coimbra: Coimbra 
editora, 2000. 

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17a ed., Sao Paulo: Atlas, 2005. 

PAZZAGLINI FILHO, Marino, Principios constitucionais reguladores da administracao 
publica: agentes publicos, discricionariedade administrativa, extensao da atuacao do 
Ministerio Publico e do controle do Poder Judicial. Sao Paulo: Atlas, 2000. 

PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. O julgamento como opcao etica e a discricionariedade 
judicial. Revista espaco academico, n° 65, outubro de 2006. disponivel em: < 
www.espacoacademico.com.br > acesso em: 02.07.2007. 

http://www.jusnavigandi.com.br
http://www.espacoacademico.com.br

