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Resumo

Este artigo discorre sobre a eficicia das normas programaticas, tema relacionado com estudos
desenvolvidos no projeto de pesquisa de Demanda Universal/FAPEMIG, intitulado
Judicializagdo da Politica e Politiza¢cdo do Judiciério, o qual possui dois anos de duragdo e se
encontra no seu ultimo semestre de desenvolvimento. Uma das tematicas mais envolvidas com
a questéo de judicializacéo (e de ativismo judicial) séo os direitos fundamentais sociais, direitos
subjetivos constitucionais a prestacao positiva fatica do Estado, cuja demanda judicial tem sido
crescente no Brasil (e em grande parte do mundo). Verificou-se que, embora a exigibilidade
imediata desses direitos seja entendimento atualmente majoritario tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, é também recorrente, em ambas as fontes do Direito, a afirmacdo de que as
normas que os declaram possuem “natureza programatica”. Entretanto, normas programaticas
sdo consideradas como ndo vinculantes por grande parte dos autores. Mediante analise
bibliogréafica l6gico-dedutiva, o artigo busca clarear o conceito e os efeitos atribuidos as normas
programéticas pela doutrina brasileira, verificando se é possivel que direitos fundamentais
sociais sejam por esse tipo de normas declarados.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais sociais; Normas programaticas; Direitos subjetivos a
prestacOes positivas.

Abstract

This article deals with the efficacy of programmatic norms, which is an issue related to the
studies developed in the research project Demanda Universal/FAPEMIG, intitled
Judicialization of Politics and Politicization of Judiciary. This is a two-year project and it is
currently in its last semester. One of the themes most involved with the issue judicialization
(and judicial activism) are fundamental social rights, constitutional subjective rights to positive
factual provision of the State, whose judicial demand has been growing in Brazil (as well as in
many other countries). It was found that, although the immediate enforceability of these rights
is currently a majority understanding in both doctrine and case law, the claim that the norms
that declare fundamental social rights have a programmatic nature is also recurrent. However,
programmatic norms are considered not binding by several authors. Thus, by means of logic-
deductive analysis on the bibliography reviewed at the mentioned research project, this article
seeks to clarify the concept and the effects assigned to the programmatic norms by Brazilian
doctrine, in order to verify if it is possible that the fundamental social rights are declared by
them.
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provisions
1. Introducéo

O presente artigo apresenta algumas teses sobre a natureza das normas que declaram
direitos fundamentais sociais, verificando se elas podem ser classificadas como normas
programaticas. [Essa investigacdo integra 0 projeto de pesquisa de Demanda
Universal/[FAPEMIG intitulado Judicializacdo da Politica e Politizagdo do Judiciario, que
possui dois anos de duracao e se encontra em curso, no seu ultimo semestre. No referido projeto,
busca-se verificar a procedéncia das reiteradas criticas de ativismo judicial, politizacdo do
judiciario e judicializacéo da politica lancadas ao poder judiciario no cenario brasileiro.

A demanda judicial de direitos fundamentais sociais (dentre os quais, em especial, 0
direito ao minimo existencial) e o controle judicial de politicas publicas que os envolvem séo
temas paradigméticos para o levantamento de tais criticas. Assim, realizou-se pesquisa
bibliografica sobre questdes envolvidas com a temaética, seguida de pesquisa empirica (em
andamento), com a investigagdo do tratamento destinado ao direito fundamental social ao
minimo existencial pelo poder judiciario brasileiro, em nivel tanto constitucional (decis6es do
Supremo Tribunal Federal), quanto infraconstitucional (um Tribunal de Justica de cada uma
das cinco regides brasileiras).

Embora, até 0 momento, tenha-se constatado que, na maioria das decisdes analisadas, 0
direito ao minimo existencial pleiteado é deferido mediante sentencas condenatdrias ao poder
executivo, ordenando-se seu imediato cumprimento, € recorrente nessas decisfes a afirmacao
de que as normas declaradoras de direitos fundamentais sociais apresentam natureza
programética. Ocorre que é também recorrente, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
patrias, a concepc¢do de que normas programaticas ndo sdo vinculantes. Clara fica, portanto, a
contradigdo entre o carater vinculante atribuido ao direito fundamental social pela sentenca
condenatdria e a consideracdo, pela mesma sentenca, de que tal direito é declarado por norma
ndo vinculante.

Neste artigo, visa-se a solucionar a aparente contradi¢do, apresentando-se a definicéo
de norma programatica que se entende como mais acertada, apds as pesquisas bibliografica e
empirica realizadas. Foram estabelecidos quadros comparativos entre diferentes conceitos de
normas programaticas atribuidos pela doutrina nacional e internacional. O objetivo desta
pesquisa foi verificar (i) a natureza das normas declaradoras de direitos fundamentais sociais e
(ii) a possibilidade ou ndo de tais direitos serem positivados por normas programaticas.

Desse modo, a pergunta central que este artigo busca responder é: qual o conceito e
efeitos das normas programaticas? A hipotese da pesquisa foi de que as normas programaticas
sao normas que apontam diretrizes e programas a serem cumpridos pelo poder executivo e ndo
geram direitos subjetivos, situacdo que as impossibilita de veicular direitos fundamentais
sociais.

Utilizou-se, como marco tedrico, o pensamento de Robert Alexy e Ingo Sarlet,
respectivamente nas obras Teoria dos direitos fundamentais (ALEXY, 2017) e A eficacia dos
direitos fundamentais (SARLET, 2018).

2. Conceitos basicos para analise

Nesta secdo, delimita-se a conceituacdo bésica sobre termos que serdo utilizados no
decorrer do artigo, buscando rigor cientifico e terminoldgico, garantindo-se a inteligibilidade
do discurso elaborado.

Normas “sao a expressao logica do sentido da conduta humana para a realizagdo de
determinado valor tornado fim” (TOLEDO, 2003, p. 26, nota 07). Normas juridicas sdo normas
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dotadas de juridicidade, caracteristica que se verifica através do reconhecimento de “quatro
categorias proprias do fenébmeno juridico: bilateralidade atributiva, exigibilidade,
irresistibilidade e universalidade formal e material” (TOLEDO, 2003, p. 14).

Entretanto, norma ndo se confunde com enunciado normativo, o qual corresponde a
forma linguistica que expressa uma norma, enquanto, “uma norma ¢ [...] o significado de um
enunciado normativo” (ALEXY, 2017, p. 53-54).

Uma mesma norma pode ser expressa por enunciados normativos diferentes. Por
exemplo, a mesma norma que proibe matar alguém, com pena de seis a vinte anos de reclus&o,
pode ser expressa, ilustrativamente, pelos seguintes enunciados normativos:

(a) Matar alguéem:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.
Ou

(b) Quem causar a morte de alguém serd punido com pena de seis a vinte anos de

reclus&o.

Dessa forma, um enunciado normativo corresponde ao texto (significante) que veicula
a norma, enquanto a norma corresponde a interpretacdo do enunciado (significado).

Em sequéncia, pode-se analisar a norma juridica sob diversos prismas: existéncia,
validade, vigéncia, eficéacia, aplicabilidade, efetividade, dentre outros.

Por existéncia, entende-se a “caracteristica pela qual a norma contém seus elementos
constitutivos basicos” (agente, forma e objeto) (BARROSO, 2001, p. 82).

Na esteira do mesmo autor, por validade entende-se o preenchimento, pela norma, dos
requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico para ser considerada como perfeita
(requisitos esses que sao competéncia, adequacao da forma, licitude e possibilidade do objeto).
Validade diferencia-se de existéncia, pois a norma pode ser invalida por ndo ter seguido os
tramites legislativos corretos, mas, ainda sim, ter existéncia (BARROSO, 2001, p. 82).

Ja vigéncia constitui o critério temporal para eficacia da norma, “no seu sentido técnico-
formal de norma que foi regularmente promulgada e publicada, com a condicdo de entrar em
vigor em data determinada” (J.A. SILVA, 2015, p. 51).

Uma norma existente, vélida e vigente ter4, como toda norma juridica, eficacia, que
corresponde a capacidade, em abstrato, de a norma gerar efeitos juridicos (os quais sdo de
diversos tipos). Eficacia ndo se confunde com aplicabilidade, que é a capacidade da norma de
produzir efeitos juridicos no caso concreto. O fato de uma norma néo ser aplicavel em um caso
concreto ndo significa que ela ndo tenha eficacia. Essa situacdo frequentemente acontece na
ponderacdo de principios colidentes (V.A. SILVA, em SARLET, 2018, p. 245-246). Também
ndo se confunde com efetividade (ou efetivacdo), que é a adequacdo da conduta fatica, no
mundo real, ao comando dado pela norma juridica.

Esses trés conceitos — eficécia, aplicabilidade, efetividade —, apesar de serem muito
conexos e tratarem dos efeitos juridicos da norma, fazem-no sob prismas diferentes (SARLET,
2018, p. 246). A eficécia situa-se estritamente no campo do dever-ser; a aplicabilidade antepde
o dever-ser em face do ser; e a efetividade representa a analise do ser em face do dever-ser.

Visando a constatar se é possivel que normas programaticas estipulem direitos
fundamentais sociais, realiza-se a conexdo, com base na nogdo de eficicia, entre normas
juridicas e direitos fundamentais. Sendo eficacia a capacidade, em abstrato, de a norma juridica
gerar efeitos juridicos, Ingo Wolfgang Sarlet explica que sdo reconhecidos aos direitos
fundamentais dois grandes tipos de efeitos: os de dimensao objetiva, efeitos que se “irradiam
em todo ordenamento juridico e que fornecem diretrizes [de atuagdo] para 6rgéos legislativos,
judiciarios e executivos”; e os de dimensao subjetiva, que atribuem ao titular do direito
subjetivo “a possibilidade de impor seus interesses juridicamente tutelados” (SARLET, 2018,
p. 158). Essa diviséo é de carater estritamente funcional, que analisa o tipo de efeito gerado por
essas normas, e ndo o seu conteudo material.
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Quanto ao conceito e classificacao dos direitos fundamentais, da sintese entre as teorias
de Robert Alexy (2017, p. 203) e de Sarlet (2018, p. 174-214), extrai-se que os direitos
fundamentais podem ser divididos em direitos de defesa ou direitos a acdes negativas,
conceituados como direitos que impdem uma obrigacdo de abstencdo por parte dos poderes
publicos; e direitos a prestacdes ou direitos a acdes positivas, que impdem deveres de acédo ao
Estado. Os direitos a prestacGes, por sua vez, sdo divididos em direitos a prestacfes normativas
ou direitos a prestacdes em sentido amplo, os quais determinam a regulamentacdo juridica de
uma matéria, e direitos a prestacOes faticas ou direitos a prestagdo em sentido estrito, que
determinam uma acgdo positiva material.

3. A construcao historica conceito de normas programaticas

Nesta secao se procedera a analise dos conceitos de “normas programaticas” inseridos
nas diversas classificacGes produzidas ou influentes no Direito brasileiro. Busca-se analisar
quais critérios sdo utilizados pela doutrina para caracterizar os elementos basicos constitutivos
das referidas normas. A anlise relativa aos efeitos concedidos as normas programaéticas sera
feita no item 4 deste artigo.

De inicio, as concepcdes cléssicas sobre o tema podem ser denominadas de “doutrina
norte-americana”, que corresponde a doutrina produzida sob influéncia de Tucker e Cooley
(MEIRELES, 2008, p. 263). E Ruy Barbosa quem recepciona o pensamento de tais autores,
trazendo para o direito brasileiro a distincdo de dois tipos de normas constitucionais: as
autoexecutaveis ou autoaplicaveis (self-executing), que estdo aptas a gerar efeitos
independentemente de atuacdo do legislador, com conteddo ja determinado; e as ndo
autoaplicaveis ou ndo autoexecutaveis (non self-executing), que, por ndo terem contetido
determinado, dependem de atuacdo do legislador para gerar efeitos. A divisdo poderia ser
avaliada a partir da analise de a quem o texto constitucional se dirige: aos tribunais ou aos
legisladores? (SARLET, 2018, p. 251).

A doutrina norte-americana sofre duas principais objec6es. Por um lado, é criticada a
noc¢do de que, nas normas autoaplicaveis, todos os efeitos dessas normas juridicas se encerrem
com a leitura da literalidade dos seus enunciados, ja que haveria outros efeitos para além da
exegese literal do enunciado normativo. Por outro lado, criticas sdo enderegadas a total falta de
eficacia das normas ndo autoaplicaveis até interposicdo legislativa. Por esse entendimento,
essas Ultimas ndo poderiam ser consideradas juridicas, pois ndo gerariam efeito algum
(MEIRELES TEIXEIRA, em SARLET, 2018, p. 253).

A doutrina de Ruy Barbosa entra, neste ponto, em contradicdo. Ao mesmo tempo que
sua classificacdo leva a ndo juridicidade das normas nao autoaplicaveis por nao produzirem
consequéncias juridicas até ulterior regulamentacao pelo legislador, o autor também afirma que
ndo existem normas constitucionais destituidas de eficacia e juridicidade (J.A. SILVA, 2015,
p. 75).

Como salienta José Afonso da Silva, “toda norma constitucional é executavel por si
mesma até onde seja possivel sua execucdao” (J.A. SILVA, 2015, p. 75). Condicionar a
manifestacdo de qualquer eficicia de uma norma constitucional a existéncia de lei é inverter a
I6gica sistémica do ordenamento juridico, que é interpretado a partir da Constituicdo, € ndo o
contrario.

A partir da década de 1950, a doutrina norte-americana, até entdo majoritaria no Brasil,
perde espago para a doutrina italiana, que ja se desenvolve no bojo de uma nova realidade
constitucional, de Constitui¢des dirigentes, densas e recheadas de principios relacionados com
direitos fundamentais sociais, que até entdo estavam usualmente apenas na esfera politica, ndo
assumindo dimens&o juridica.

Na Itdlia, com a Constituicdo de 1948, nasce a Corte Constitucional do pais e,
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concomitantemente, surge intenso debate doutrinario sobre a natureza dos dispositivos na
Constituicdo que garantem direitos fundamentais sociais. Duas correntes adotam a expressao
“normas programaticas”, mas divergem quanto aos efeitos por elas gerados. A primeira
corrente, influenciada pela doutrina norte-americana, em que se destaca Gaetano Azzariti,
diferencia as normas preceptivas (obrigatorias, de aplicabilidade direta, mediata ou imediata)
das normas diretivas ou programaéticas (caracterizadas como meros conselhos, preceitos
dirigidos aos legisladores, ndo revogando leis preexistentes, nem mesmo impedindo a edicao
de novas leis a elas contrérias). Ja a segunda corrente, em que se destaca Vezio Crisafulli, critica
a imprecisao terminoldgica desta classificacao, ao destacar que todas as normas constitucionais
sdo juridicas, inclusive as programaéticas, as quais teriam eficacia imediata, revogando normas
anteriores e posteriores em contrario (MEIRELES, 2008, p. 267-268; J. A. SILVA, 2015, p.
77). Crisafulli define as normas programaéticas como

normas constitucionais com as quais um programa de acéo é assumido pelo
Estado e assinalado aos seus oOrgdos, legislativos, de direcdo politica e
administrativos, como um programa que a eles incumbe a obrigacdo de
realizar nos modos e nas formas das respectivas atividades (J.A. SILVA, 2015,
p.135).

Portanto, ¢ na doutrina italiana que a expressao terminoldgica “normas programaticas”
surge, sendo, na primeira corrente, sinonimo de ‘“normas nao autoaplicaveis” da doutrina norte-
americana, ligadas a auséncia de eficacia juridica. Posteriormente, diante do intenso debate
instalado, surge, com o pensamento de Crisafulli, uma segunda corrente italiana, que se torna
majoritaria. Essa corrente inova em dois principais pontos: (i) atribuicdo de juridicidade e
eficicia imediata as normas programaticas e (ii) associacdo da noc¢do de “programas” ao
conteudo dessas normas, por veicularem “fins, tarefas e objetivos”, a despeito da manutencao
da ideia de sua baixa densidade normativa, ja presente no conceito de normas non self-
executing®.

O debate italiano, por sua vez, ecoa no Brasil, sendo recepcionado por José Afonso da
Silva e José Horacio Meirelles Teixeira, ambos sob a influéncia da segunda corrente italiana.
O pensamento desses autores ¢ aqui denominado de “doutrina italo-brasileira”.

Meirelles Teixeira parte da nogdo de que, toda norma, €, em certo sentido, incompleta,
sendo esta caracteristica, na verdade, sua funcdo, ja que toda norma é desenhada para, a partir
de um enunciado abstrato e genérico, gerar um mandamento para o caso concreto. Dessa forma,
toda norma seria incompleta, procurando abarcar uma série de casos especificos (SARLET,
2018, p. 254).

Dessa forma, o autor recepciona Vezio Crisafulli (J.A. SILVA, 2015, p. 81) com
algumas mudancas terminolégicas, propondo a classificagdo em normas de eficacia plena e
normas de eficdcia reduzida ou limitada. As primeiras produziriam “desde o0 momento de sua
promulgacéo, todos os efeitos essenciais, isto €, todos 0s objetivos especialmente visados pelo
legislador”, enquanto as segundas “ndo produzem, desde a promulgacdo, todos os efeitos
essenciais”. Ainda assim, o autor apresenta uma subdivisdo das normas de eficacia limitada.
Dividem-se em normas programaéticas, de carater ético e social, e normas de legislagdo, de
carater estritamente organizacional e procedimental.

José Afonso da Silva é o segundo autor da doutrina italo-brasileira, com varias
caracteristicas semelhantes ao pensamento de Meirelles Teixeira. Porem sua obra
Aplicabilidade das Normas Constitucionais teve maior impacto e relevancia no debate juridico
nacional. Essa foi a primeira obra em gque o tema foi densamente trabalhado, inspirando grande

% Embora, nesta concepgao, a baixa densidade normativa decorresse da “insuficiéncia do contetido” das normas
programaticas.
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debate a partir de 1968.

A inovacdo de José Afonso da Silva (2015, p. 81-83) foi a de criar uma classificacéo
tripla das normas constitucionais. As normas de eficacia plena constituem “normas que, desde
a entrada em vigor da constituigdo, produzem todos os seus efeitos essenciais, [...] porque este
[0 legislador] criou uma normatividade para isso suficiente”. Ja as normas de eficacia contida
sdo normas que “produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas preveem meios
ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites”. Finalmente, as
normas de eficcia limitada sdo “todas aquelas que ndo produzem, com a simples entrada em
vigor, todos os efeitos essenciais, porque o legislador constituinte [...] ndo estabeleceu [...] uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario”.

Da mesma forma que Meirelles Teixeira, José Afonso da Silva divide as normas de
eficacia limitada com base em critério material. As normas declaratérias de principio
programatico, “que versam sobre matéria eminentemente €tico-social” e normas de principios
institutivos ou organizativos, que versam sobre a organizacdo do Estado (J.A. SILVA, 2015, p.
83-85), criticando a terminologia de Meirelles Teixeira quanto as “normas de legislacao”.

A doutrina italo-brasileira, representada por José Afonso da Silva e Meirelles Teixeira,
parte da nog¢ao de que “cada norma constitucional € sempre executavel por si mesma, até onde
seja suscetivel sua execu¢do”. Dessa forma, ao mesmo tempo que reconhecem a eficacia
imediata de todas as normas constitucionais, vinculam a eficacia das normas a sua densidade
normativa. Quanto mais densos forem seus dispositivos, maior seréa sua vinculagéo.

Assim, ao contrario da norma autoaplicavel da doutrina norte-americana, a norma de
eficacia plena da doutrina italo-brasileira ndo gera uma completa exaustdo de seus efeitos
juridicos ao entrar em vigor, ja que existem efeitos para além daqueles essenciais, 0s quais sao
efeitos visados pelo constituinte (SARLET, 2018, p. 255).

Em outro ponto de dissonancia, a norma de eficacia limitada tem eficacia imediata, ao
contrario da norma ndo autoaplicavel. Porém, de forma semelhante, os efeitos essenciais das
normas de eficacia limitada sdo também considerados dependentes de interposicéo legislativa,
pelo fato de o constituinte ndo ter realizado normatizacdo suficiente (J.A. SILVA, 2015, p. 81).

Essas pequenas mudangas mostram que, para a doutrina italo-brasileira, os efeitos de
todas as normas constitucionais ndo se extinguem com a leitura da literalidade do dispositivo
constitucional, ao contrario da doutrina norte-americana e da primeira corrente italiana. Da
mesma forma, a necessidade de regulamentacdo posterior pelo legislador infraconstitucional
ndo € exclusiva das normas programaticas, ao contrario do que determina a nocdao da norma
non self-executing.

Outro ponto de destaque é que o conceito de norma programatica na doutrina italo-
brasileira passa ter como principal caracteristica seu contetido, o aspecto material, sendo uma
subespécie de norma de eficcia limitada, relacionada aos direitos fundamentais sociais, que
ambos os autores relacionam a aspectos “éticos e sociais”.

Cabe aqui, antes de introduzir autores atuais, expor o pensamento de Pontes de Miranda,
gue constitui uma transicdo entre a doutrina norte-americana e a doutrina italo-brasileira
(SARLET, 2018, p. 251-252). Sua tese, de 1969, é, de inicio, semelhante a de Ruy Barbosa,
com variagdes terminoldgicas: normas completas ou bastantes em si, e normas incompletas ou
ndo bastantes em si (J.A. SILVA. 2015, p. 134), que seriam respectivamente definidas como
normas autoaplicaveis e normas ndo autoaplicaveis, conforme a doutrina norte-americana.
Porém, duas sdo as caracteristicas que aproximam Pontes de Miranda da doutrina italo-
brasileira: o foco na baixa normatividade, o que gera uma diminuicdo dos efeitos; e o
reconhecimento da existéncia de regras juridicas programaticas, definidas como aquelas em que
“o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicag¢do concreta, apenas
traca linhas diretoras, pelas quais hdo de se orientar os Poderes Publicos. A legislacéo, a
execucdo e a propria justica ficam sujeitas a estes ditames” (J.A. SILVA, 2015, p. 134;
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BARROSO, 2001, p. 119).

Entrando na seara dos autores contemporaneos, 0 objeto torna-se vasto. Muito se
produziu nos anos posteriores, por vezes, gravitando no entorno da obra José Afonso da Silva,
com divergéncias apenas quanto a terminologia e quanto a preferéncia de uma classificacao
dupla ou triplice. Citam-se as obras de Michel Temer, Maria Helena Diniz, Pinto Ferreira,
Dirley da Cunha Janior, Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos. Como ndo apresentam
tantas diferencas em relacdo ao pensamento de José Afonso da Silva, opta-se, nesse artigo, por
ndo se realizar a anélise de todas as obras.

Em O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Barroso (2001, p. 94, 97,
105) elabora uma “tipologia das normas constitucionais” baseada no “conteudo e finalidade”
dessas normas, isto €, no objeto e nos efeitos que tais normas pretendem alcancar. O autor as
divide em trés categorias (1) normas constitucionais de organizagdo, que “tém como objeto
organizar o exercicio do poder politico” e cujos efeitos sdo a regulacao da forma de Estado e
de governo, a cria¢do de 6rgdos publicos, a definicdo de competéncias e o estabelecimento de
normas processuais constitucionais; (2) normas constitucionais fixadoras de direitos, cujo
objeto sdo “direitos fundamentais™ (género que se divide nas espécies de “direitos politicos,
individuais, sociais e difusos”) e cujo efeito ¢ a criacdo para titulares de “situagdes juridicas
imediatamente desfrutaveis, a serem materializadas em prestacGes positivas ou negativas|...],
exigiveis do Estado ou de qualquer outro eventual destinatario da norma.”; (3) normas
constitucionais programaticas, que tém por objeto “estabelecer determinados principios ou fixar
programas de acdo para o Poder Publico” e cujos efeitos sdo a revogacdo das normas em
contrario e a orientacdo de politicas publicas.

N&o obstante a tentativa de conferir maior rigor a classificacdo, a proposta de Barroso
contém graves problemas de imprecisdo conceitual, que prejudicam marcadamente sua
inteligibilidade e, por conseguinte, sua ado¢cdo. Embora distinga as normas constitucionais
claramente nas trés categorias citadas, ao discorrer sobre sua classificacdo, o autor termina por
tornar opacos os critérios classificatorios sugeridos. Tal situacdo resta evidente na sua
explicacdo a respeito de normas programaticas. Segundo Barroso (2001, p. 115, 121), quando
o texto constitucional se referir a “‘um simples programa de agdo futura”, esta-se diante de uma
norma programatica, a qual ndo utiliza “por via direta ou indireta a palavra direito”, e em relagao
a qual “ndo existe, tecnicamente, um dever juridico que corresponda a um direito subjetivo™.
No entanto, em seguida, o proprio autor afirma a possibilidade de normas programaticas
gerarem direitos subjetivos a agdes negativas como “efeito atipico” (BARROSO, 2001, p.121),
além de citar, sem se posicionar sobre uma possivel contradi¢do, a tese da jurisprudéncia do
STF acerca da existéncia de “normas definidoras de direito heterogéneas”, que definem direitos
subjetivos, mas que também tém “carater programatico” (BARROSO, 2001, p. 110).

N&o bastante, o autor declara que os critérios que propde sdo fundados na predominancia
ou preeminéncia que determinado aspecto possui na norma. Isto €, segundo Barroso, a geracdo
de direitos subjetivos € caracteristica das normas fixadoras de direitos, mas com isso “nao se
estad a significar que as normas dos outros dois grupos ndao possam igualmente crid-los”
(BARROSO, 2001, p.116). Ora, a funcdo de uma classificacdo de objetos é precisamente
identificar as caracteristicas, os elementos préprios, essenciais e distintivos de tais objetos, para
que possam ser diferenciados entre si e definidos individualmente. Atribuir as mesmas
caracteristicas a objetos distintos é exatamente ndo identificar o que os especifica, ndo precisar
0 que os define singularmente, ou seja, & ndo classificar. Tal circunstancia inviabiliza a adogéo
da proposta de Barroso.

Aliés, sua proposta deve ser desconsiderada em observancia as suas proprias palavras:
“nada mais dramdtico para uma ciéncia do que situagdes iguais serem identificadas por
nomenclatura diversa, e sobretudo situacdes radicalmente diversas verem-se identificadas por
igual denominacao” (BARROSO, 2001, p. 102).
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Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 260, 300) também aborda o tema das ‘“normas
constitucionais de cunho programatico”. A terminologia “cunho programatico”, ao invés da
forma simples “normas programaticas” faz-se necessaria, segundo o autor, para diferencia-las
de suas subespécies, que s3o ‘“normas-tarefa, normas-programas e normas-fins”. A
caracteristica fundamental de normas constitucionais de cunho programadtico seria a “baixa
densidade normativa, ou, se preferirmos, uma normatividade insuficiente para alcangarem plena
eficacia, porgquanto se trata de normas que estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem
implementadas pelo legislador”. Por isso, o autor apresenta uma classificacdo em “normas de
alta e baixa densidade normativa”: as primeiras, “dotadas de suficiente normatividade, se
encontram aptas a, diretamente e sem intervencdo do legislador ordinario, gerar os seus efeitos
essenciais”; as segundas “ndo possuem normatividade suficiente para — de forma direta e sem
uma interpositio legislatoris — gerar seus principais efeitos”. Sarlet salienta que essas tltimas
sempre apresentam um grau minimo de eficacia juridica.

Virgilio Afonso da Silva é talvez o autor mais importante e inovador desde a obra de
José Afonso da Silva. “Tendo como partida a distin¢ao de regras e principios, na forma levada
a cabo por Robert Alexy” (V.A. SILVA, 2006, p. 26), o autor rejeita duas dicotomias: (i) a
diferenca entre normas de eficacia plena e eficacia contida e (ii) a distin¢do entre normas de
eficacia plena e normas de eficécia limitada.

O primeiro problema verificado pelo autor na dicotomia entre “normas de eficacia plena
e contida” ¢ o da restringibilidade (V.A. SILVA, 2006, p. 46). A ideia de que somente as normas
de eficacia contida podem ser restringidas ou contidas, ao contrario das normas de eficacia
plena, entra em choque com a nogdo de principio de Alexy. Todos 0s principios possuem
eficacia plena. Porém todos eles podem ser restringidos em um caso concreto por colisdo com
outros principios.

O segundo problema esta na diferenciacdo entre eficacia plena e limitada, das quais as
normas programaticas sio espécies. As normas de eficacia limitada, “via de regra, nem mesmo
se cogita falar em restrigdo a tais direitos, ja que o que ocupa a doutrina, nesses casos, € algo
que parece ser anterior a possibilidade de restricdo, que é a prépria criacdo de condi¢bes para
que eles produzam algum efeito” (V.A. SILVA, 2006, p. 46). Com essa visdo, as normas ja
nascem destituidas de um nucleo essencial, entendido como conteudo minimo do direito que
n&o pode ser restringido.

Nos dois casos, essa distin¢do € afirmada sob a Otica da teoria interna dos limites dos
direitos fundamentais, em que os limites estdo inscritos na prépria norma, de forma imanente,
enguanto, para a teoria externa, os limites sdo impostos por elementos exteriores a norma.
Segundo Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 46-47), a teoria dos principios alexyana torna
necessaria a adocdo da teoria externa. Os principios devem ser aplicados no maior grau possivel.
Porém diante de sua colisdo, pode-se delimitar, numa ponderacdo, o limite de realizacdo de um
principio em razdo do principio colidente. Ou seja, a norma é limitada por um elemento exterior
a ela e ndo por uma caracteristica imanente, intrinseca a ela. Por isso, na teoria dos principios,
torna-se imperiosa a adocdo da teoria externa.

O autor conclui que toda norma que garante um direito fundamental tem alguma
limita¢do na sua eficacia. Ou seja: “todas as normas sdo de eficacia limitada” (V.A. SILVA,
2006, p. 48). Virgilio Afonso da Silva faz ressalvas ao pensamento criticado, citando sua
inegavel contribuicdo para nogdo de eficacia de todas as normas constitucionais.

Ana Cristina Costa Meireles (2008, p. 286-291) tenta criar em sua tese uma enorme
sintese, ao aglutinar a proposta de Sarlet, focada na baixa normatividade, com a classificacéo
tripartite de José Afonso da Silva, e com criticas realizadas por Virgilio Afonso da Silva.
Tamanha sintese causa inconsisténcias e confusdo em algumas de suas consideracdes.

Entretanto, a autora trouxe singular contribuicdo: a nogéo de que normas programaticas
se encaixam no conceito “normas estruturalmente abertas” de Alexy. A abertura estrutural
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corresponde a impossibilidade de se determinar se a situacdo prevista como objeto da norma
deve ser realizada por meio de acdo estatal ou se exige a abstencéo estatal (ALEXY, 2017, p.
71). Abertura estrutural ndo se confunde com “abertura semantica”, que corresponde a
“indeterminacdo dos termos presentes no enunciado normativo”. Comentarios sobre essa tese
serdo apresentados adiante.

Esgrimidos todos os autores estudados, elabora-se um quadro sintético das
caracteristicas que a doutrina, em especial a brasileira, atribui as normas programaticas:

Autores o _ S
o - & _ = 3 © = o g
S g SE | T 5?2 & g B
2 £ fs 3§ £ £ o £ 2 =
Caracteristicas 8 £ =28 &5 s2 5 8 & s
. Sim Sim Ndo Sim Sim Sim Sim Sim Sim
Juridicidade
] ] ] Sim Sim Sim Sim  Sim Sim Sim Sim* Sim
Baixa Densidade Normativa
) ) Sim Sim Sim Sim  Sim Sim Sim  Sim Sim
Destinam-se ao Legislador e
Administrador
. N&o®  Sim® Sim”  Sim  Sim Sim Sim Sim  Sim
Mandamentos de Concretizacao
de Fins, Tarefas e Objetivos
L. .. .. Néo Néo Ndo N&o Sim Sim N&do Nao Nao
Temética de Direitos Sociais
., . ) L, Néo Néo Ndo Sim Sim Sim Sim  Sim Sim
Eficacia Imediata Minima

Tabela 1 — Caracteristicas elementares das normas programaticas na doutrina brasileira. Elaboracéo prépria.

E possivel responder, dessa forma, & pergunta desta pesquisa pelo tratamento conceitual
dado as normas programaticas pela doutrina.

De modo inicial, percebe-se que a doutrina brasileira é undnime em classificar normas
programaticas com os critérios de: (a) destinacdo ao legislador e ao administrador; (b) baixa
densidade normativa (aqui entendida como indeterminabilidade do contetdo da norma por uma
simples interpretacao literal); (c) mandamentos de concretizacdo de fins, tarefas e objetivos.

De forma semelhante, a imensa maioria da doutrina atribui (d) juridicidade as normas
programaéticas, com excecao do autor italiano Azaritti. Ainda, faz-se ressalva da contradi¢do da
doutrina norte-americana ao atribuir juridicidade a normas sem efeitos juridicos possiveis.

Como caracteristica singular, a doutrina italo-brasileira (e) vincula o conceito de normas
programaticas ao tema de direitos fundamentais sociais, entendendo-as como subespécies de

“Para Sarlet, a baixa densidade normativa é na verdade, o principal elemento que caracteriza a norma programatica.
5 A doutrina norte-americana foi classificada como “Nio” dentro desta tabela no que se refere a auséncia da nogio
de fins, tarefas e objetivos. A norma ndo autoaplicavel é um mandado de concretizagdo, porém, isso ocorre devido
a baixa densidade normativa, e ndo ao fato de enunciar programas.

® Pontes de Miranda, apesar de membro da doutrina norte-americana, adota a nogdo de “fins, tarefas, objetivos”.
" A palavra “mandamentos” ndo se encaixa na doutrina de Azzariti, pois a norma programatica é um mero conselho
politico. O legislador ndo estd vinculado a ela. A classificagdo como “Sim” na tabela se refere a caracterizagdo
dessas normas como ligadas a fins, tarefas e objetivos.
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normas de eficacia limitada.

Por ultimo, analisa-se a (f) eficicia imediata. A doutrina classica norte-americana
somente atribui eficadcia mediata atraves de regulamentacdo do legislador. Toda a doutrina
posterior garante as normas programaticas eficacia imediata minima, entendida como geracgéo
de algum efeito juridico. Entretanto, a questdo esta longe de ser pacifica, na medida que ha

marcadas discordancias em relagcdo a quais os efeitos gerados e em quais circunstancias,

conforme o exposto na préxima secao.

4. Classificacdo quanto aos efeitos

Nesta secdo, busca-se analisar quais s@o os efeitos atribuidos pela doutrina as normas
programaticas. Visando a sistematizagdo do pensamento de diversos autores, delimitaram-se 0s
efeitos atribuidos as normas programaticas em duas grandes classes, segundo sua dimensao

objetiva ou subjetiva, conforme a tabela seguinte.

o 3
5 S
= =
< = o]
- s 8~ = 2 4 2
Classes de | Efeitos emespécie | & o 2 2 5 8 8
- £ 5 § 2 < 5 % 2 %
Efeitos n  a < 6 =5 o & O =
Parametro para
interpretacdo, . )
aplicacdo de
normas juridicas
Parametro para : :
cria(;éoderﬁ)ormas sim  sim  SIM  Sim g, Sim Sim SIM  sim
juridicas
Parametro para 0s
atos da NM  sim NM o sim g Sim Sim SIM gim
Administracdo
: Publica
Efeitos de
. x Revogacao das i
dimens&o normgs%nteriorese NM NM Néo Sim Sim Sim Sim SIM  sim
objetiva contrarios
Inconstitucionali- . : : : CSim o
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em contrario
Inconstitucionali- | NM  NM  Nio Sim NM NM Sim Sim  NM
dade por omisséo
Geram direitos
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Geram direitos
Efeitos de | subjetivos a
prestacdes
positivas
Subjetiva | normativas

NM NM Nio NM Nio Sim Sim Sim  sim
Dimensédo

Geram direitos
subjetivos a NM NM Nio Nio Nio Nio Sim SiMm  sim
prestacoes

positivas faticas

Tabela — Efeitos em espécie das normas programaticas segundo a doutrina. Elaboragéo propria
Legenda: NM = N&o Mencionado

As normas programaticas possuem eficacia imediata reconhecida pela doutrina. Em
relacdo a sistematizacdo elaborada na tabela, deve-se observar que varios doutrinadores
atribuem diferentes efeitos a essas normas, que podem ocorrer de forma simultanea. Portanto,
a mesma norma podem estar vinculadas classes de efeitos distintas.

Os primeiros efeitos analisados sdo os de as normas programaticas servirem como
parametro para interpretacdo e criacdo das normas juridicas, bem como para atos
discricionarios da Administracdo Publica. Segundo parte da doutrina norte-americana (da qual,
neste ponto, discorda Pontes de Miranda), esse € o efeito maximo que pode ocorrer (BARBOSA
em SARLET, 2018, p. 251-252; AZZARITI em J. A. SILVA, 2015, p. 78). A norma serve
apenas de parametro para o administrador e o legislador. Esse € 0 minimo efeito possivel,
conforme a doutrina (J.A. SILVA, 2015, p. 160; PONTES DE MIRANDA em J.A. SILVA,
2015, p. 160; CRISAFULLI em MEIRELLES, 2008, p. 267; BARROSO, 2001, p. 121;
SARLET, 2018, p. 305; LINS, 2007, p. 59-60; MEIRELES, 2008, p. 343).

O debate sobre a possibilidade de declaracéo de inconstitucionalidade parece simples,
mas foi o cerne de todo o tratamento do tema na Italia. A discussdo sobre a possibilidade de
inconstitucionalidade superveniente, seguida da revogacdo da norma inconstitucional, tinha
consequéncias relevantes. Na primeira hipétese, qualquer tribunal teria competéncia para
revogar normas com base na Constituicdo, enquanto na segunda, defendida por Crisafulli,
somente a Corte Constitucional seria 6rgdo competente para tal (J.A. SILVA, 2015, p. 159). No
Brasil, onde a inconstitucionalidade pode ser declarada em todas as instancias por meio do
controle difuso de constitucionalidade, mostra-se desnecessaria esta diferenciacgéo.

A doutrina tornou-se unanime na previsdo de revogacdo de atos anteriores ou da
inconstitucionalidade de atos futuros, com base inicialmente na segunda doutrina italiana e na
doutrina italo-brasileira (J.A. SILVA, 2015, p. 160; CRISAFULLI, em J.A. SILVA, 2015, p.
159; BARROSO, 2001, p. 121; LINS, 2007, p. 59-60; MEIRELES, 2008, p. 343; SARLET,
2018, p. 303-305). Consequentemente, a primeira doutrina italiana, representada em Azaritti, é
a Unica em nao prescrever esses efeitos (AZARITTI em J.A. SILVA, 2015, p. 157).

Sarlet (2018, p. 273), Lins (2007, p. 60-61) e Crisafulli (em MEIRELES, 2008, p. 267)
chegam a mencionar a inconstitucionalidade por omissdo, diante do ndo cumprimento do
programa designado pela norma. Entretanto, ndo desenvolvem de forma densa o tema, nao
fornecem parametros para o aferimento da inconstitucionalidade, o que sempre foi um problema
que ronda esse efeito.

Por direito subjetivo, entenda-se a prerrogativa vantajosa estipulada pelo direito objetivo
em beneficio do sujeito de direitos, munida de protecéo judicial (TOLEDO, 2003, p. 23-24). A
geracdo de direito subjetivo a acBes negativas, exigivel judicialmente, € efeito atribuido as
normas programaticas por todos os doutrinadores, desde a segunda doutrina italiana (J.A.
SILVA, 2015, p. 160; CRISAFULLI, em MEIRELES, 2008, p. 267; BARROSO, 2001, p. 122;
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LINS, 2007, p. 61; MEIRELES, 2008, p. 384; SARLET, 2018, p. 305-306).

Até aqui, ha relativo consenso da doutrina (SARLET, p. 303). O debate toma vigor, com
sérias discordancias, em relacdo a geracdo de direito subjetivo a a¢bes positivas — sejam elas
faticas ou normativas — como efeito das normas programaéticas. Cabe ressaltar que, para muitos
autores, a acdo positiva € sinénimo de prestacdo positiva fatica apenas.

Crisafulli (J.A. SILVA, 2015, p. 172) n&o prevé a possibilidade de reconhecimento de
direito subjetivo a acdes positivas. Embora entenda tais acdes positivas como “interesses
legitimos”, ndo considera que tais interesses se apresentem como direitos subjetivos na
concepcao tradicional do termo (MEIRELES, 2008, p. 269).

José Afonso da Silva, diretamente influenciado por Crisafulli, também afirma que, via
de regra, normas programaticas nao geram direitos subjetivos a a¢@es positivas (2015, p. 175).
Entretanto, partindo da premissa de que “a tutela ¢ tanto mais intensa quanto mais completa for
a eficacia da norma constitucional, tratando-se das situacOes subjetivas de vantagem” (J.A.
SILVA, 2015, p. 168), o autor brasileiro afirma, em sentido diverso, que direitos subjetivos a
prestacOes positivas podem vir a ser gerados por normas programaticas em caso de excecao.
Ele cita o art. 170, caput e incisos VII, VIII, e os art. 184 e art. 218 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) como normas que tutelam interesses simples, porque ndo apontam seu “objeto,
sua extensao, nem 0s meios para tutelar o interesse protegido”. Ja na hipotese dos art. 170, III,
art. 226, art. 205 e art. 208, §81° e 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), os interesses ja
foram tutelados de forma mais densa, podendo gerar direitos subjetivos a agdes positivas e
negativas. O critério para tal limite, de abertura semantica, €, entretanto, impreciso.

Barroso (2001, p. 121), da mesma forma, associa direitos a prestacdo positiva apenas a
prestacao positiva fatica, ou seja, ndo aborda a prestagdo positiva normativa: “delas, ndo resulta
para o individuo o direito subjetivo, em sua versdo positiva, de exigir uma determinada
prestacdao”. No que tange a direitos subjetivos a prestacdes positivas normativas, apesar de nao
utilizar tal terminologia, Barroso (2001, p. 269) aponta, a0 comentar sobre 0 mandado de
injungdo, instrumento processual para garantia de tais direitos, que somente as normas
definidoras de direitos subjetivos constitucionais podem gera-los, negando tal eficacia as
normas programaticas.

Lins (2008, p. 55) associa a nocdo de normas programaticas a baixa densidade
normativa. E nesse sentido, tece duras criticas ao argumento de que a abertura semantica teria
0 condao de desautorizar a eficacia das normas programaticas. A autora afirma que isso
acontece tendo em vista a frequente associagdo das normas programaticas com a tematica dos
direitos fundamentais sociais, pois as normas que veiculam direitos fundamentais individuais,
como o direito de liberdade (nas suas diversas fei¢des), é garantida eficacia plena. Entretanto,
comparadas, ambas apresentam, em sua visdo, baixa densidade normativa, motivo por que
considera que a inexisténcia de problemas em reconhecer a eficacia e aplicabilidade somente
as normas que declaram direitos de liberdade trata-se de um argumento ideoldgico. A autora
reconhece que normas programaticas podem gerar direitos fundamentais a prestacoes positivas,
ou seja, que tais normas podem prever direitos fundamentais sociais (LINS, 2008, p. 68).

Sarlet (2018, p. 364) associa a baixa normatividade como caracteristica principal das
normas programaticas. Entretanto, é claro em dizer que “eventual abertura e indeterminagdo do
enunciado normativo ndo constituem, por si sé (sic), argumento suficiente para sustentar a
dependéncia dos direitos sociais prestacionais de interposi¢ao legislativa”. O autor salienta que,
a definicdo e especificacdo que visam a responder as aberturas semantica e estrutural da norma
requerem um esforco argumentativo maior. Porém isso ndo desautoriza o reconhecimento da
geracdo desse tipo de direito como efeito das normas programaticas, de forma que o autor
constata “a possibilidade de se reconhecerem, sob determinadas condi¢des, verdadeiros direitos
subjetivos a prestacOes, mesmo independentemente ou para além da concretizagdo pelo
legislador” (SARLET, 2018, p. 364). Os direitos que emanam das normas programaticas, sdo,
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para o autor, exigiveis prima facie, salientando que, diante de casos em que a aplicacdo das
normas programaticas entra em conflito com o principio da separacéo de poderes, o problema
“reside menos no grau de completude da norma do que no aspecto da alegada auséncia de
legitimidade dos tribunais para a determinagdo do objeto e do quantum da prestagdo”
(SARLET, 2018, p. 364). Sarlet (2018, p. 302-303, 308, 365-366) reconhece a possibilidade
de os direitos fundamentais sociais serem veiculados por normas de cunho programatico.

Portanto, configura-se um cenério de dissenso na doutrina em relacdo a questdo de
normas programaticas terem como efeito a geracdo de direitos subjetivos a prestaces faticas.

Pode-se fazer uma distincdo temporal sobre o posicionamento da doutrina, ressaltando
que sdo generalizagOes sobre seus principais expoentes aqui considerados: a doutrina do século
XX ndo admite a possibilidade de as normas programaticas gerarem tais direitos subjetivos,
com base na sua baixa normatividade. Ja a doutrina do século XXI, salientando o carater
principiologico dessas normas, atribui-lhes o efeito de geracdo de tais direitos subjetivos,
negando o argumento da impossibilidade prévia e genérica em razdo de sua baixa densidade
normativa.

Aqui, faz-se a ressalva que o critério temporal ndo pode se tornar uma falécia do tipo
argumentum ad novitatem, que designa a superioridade de determinado argumento
simplesmente por ser mais recente do que seu oposto. Entretanto, ja se pode considerar como
incorreta uma mera afirmacdo de impossibilidade de as normas programaticas gerarem 0s
efeitos acima mencionados como se houvesse um amplo consenso na matéria, sem um grande
onus argumentativo.

5. Analise da doutrina

Do desenvolvimento de toda a tematica, chega-se a resposta a pergunta mencionada na
introducdo “qual o conceito e efeitos das normas programaticas?”.

ApOs anélise da secdo 3, conceituam-se normas programaticas como normas que
estabelecem ao Estado o dever objetivo de cumprimento de programas de governo e politicas
publicas.

Decompondo esse conceito, a primeira caracteristica fundamental das normas
programaticas € a juridicidade, isto é, essas sdo normas juridicas e ndo meros conselhos. Como
tais, sdo vinculantes. Ndo ha possibilidade de que ao texto constitucional, documento juridico
que vincula todo o ordenamento juridico, seja delegado o status de mera diretiva politica, sem
qualquer vinculagdo. E necessario conferir normatividade uniformemente a todo texto
constitucional.

Das premissas (i) “toda norma juridica gera efeitos” e (ii) “normas programaticas sao
normas juridicas”, decorre, como corolario 16gico, a conclusdo de que todas as normas
programaticas sdo aptas, desde sua entrada em vigor, a gerar efeitos juridicos, ou seja, todas
as normas programaticas possuem eficacia imediata. Afinal, se a eficacia so fosse reconhecida
a partir de intermediacdo legislativa, nenhum efeito seria reconhecido a algumas normas
constitucionais, o que inverte a ldgica do ordenamento juridico, em que a legislacdo
infraconstitucional é vinculada & norma constitucional, dela retirando sua validade.

A segunda caracteristica constitutiva das normas programaticas € relativa a sua forma
de vinculagéo, correspondente a um dever objetivo, ou seja, irradiam em todo ordenamento
juridico e fornecem diretrizes de atuacdo para orgdos dos poderes legislativo, judiciario e
executivo. Um dever objetivo pode ser prima facie ou definitivo. O contetdo de todo dever
objetivo prima facie é excedente. A delimitacdo do dever objetivo definitivo ocorre no processo
de ponderagdo, quando de sua exigéncia no Judiciario. Isso significa que, para a ndo satisfacdo
do dever objetivo pelo Estado, sdo necessarias razfes aceitaveis e caso nao existam essas razoes,
a ponderacao realizada em juizo pode conduzir a um dever definitivo.
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Como terceira caracteristica fundamental, o contetdo do dever objetivo irradiado pelas
normas programaticas corresponde a programas de governo e de politicas publicas, que devem
ser criados para dar efetividade aos fins, tarefas e objetivos estabelecidos.

O principal efeito da norma programatica é (a) servir de pardmetro para criagdo e
interpretacdo de normas juridicas, bem como para os atos discricionarios da Administracdo
Publica. Sendo uma norma que obriga o Estado a perseguir ativamente o fim nela delimitado,
ela proibe que o Estado atue em sentido contrario. Desse modo, as normas programaticas
representam limites a discricionariedade do Poder PUblico em suas politicas de governo.

Via de consequéncia, um dos efeitos das normas programaticas é (b) gerar a
inconstitucionalidade de normas futuras que sejam a elas contrarias, bem como revogar (em
virtude de inconstitucionalidade) normas anteriores em contrario.

Da mesma forma, ressalvadas todas as polémicas tedricas acerca do tema — tais quais a
legitimidade do poder judiciario, bem como os critérios materiais e temporais para precisar a
inércia de outros poderes —, as normas programaticas tém eficacia para (c) gerar
inconstitucionalidade por omisséo.

Entretanto, (d) elas ndo declaram ou geram direitos subjetivos, sejam direitos a agdes
negativas, sejam direitos a prestacdes positivas faticas ou normativas. Como visto, todo direito
subjetivo, por definicdo, € uma prerrogativa vantajosa ao individuo, estabelecida com base no
direito objetivo. Portanto, hd uma intensa relacdo entre as duas dimens@es de efeitos. No caso
das normas programaticas, por veicularem um dever objetivo, elas constituem parametros para
interpretacdo do judiciario na garantia de um direito subjetivo. Porém, dever objetivo e direito
subjetivo sdo conceitos distintos. Inobstante os deveres objetivos estipulados pelas normas
programaticas gerarem efeitos sobre todo o ordenamento juridico, dentre tais efeitos ndo esta a
criagédo de direitos subjetivos.

Contudo, deve-se destacar que 0 mesmo enunciado normativo que expressa uma norma
programética também pode, simultaneamente, expressar uma norma declaradora ou fixadora
de um direito subjetivo. A titulo de exemplo, analisa-se o art. 196 da Constituicdo Federal:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Do inicio de tal enunciado normativo, em que se 1€ “a saude ¢ direito de todos e dever
do Estado”, claramente se identifica uma norma que declara um direito subjetivo, veiculando
um objeto (a satide) aos sujeitos de direito (todos os cidaddos), bem como se prevé o destinatario
do dever juridico correspondente (o Estado). Entretanto, no decorrer do artigo, onde se 1€
“garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢ao do risco de doenga e
de outros agravos e ao cesso universal e igualitério [...]” se expressa uma norma programatica,
que dispde sobre politicas publicas de saude. Nao se pode confundir o enunciado normativo, o
texto do artigo, com a norma juridica por ele veiculada.®

Portanto, claro fica que as normas programaticas sdo vinculantes, geram efeitos
juridicos. Entretanto, isso ndo esgrime eventuais problemas que decorrem de sua aplicacdo. Se
a norma programatica é tutelada por meio do Poder Judiciario, e devem ser cumpridas
essencialmente pelos Poder Legislativo e Executivo, temas reiteradamente presentes serdo o
principio da separacéo dos poderes, o sistema de freios e contrapesos, e o controle judicial de

8 A diferenciacéo entre enunciado normativo e norma permite tratar de forma mais precisa e técnica questdo que
Barroso (2001, p.111) chamou simplesmente de “normas heterogéneas” — ao comentar a jurisprudéncia do STF e
no RE 271.286-RS, que reconheceu no art. 196 um direito subjetivo a satde, apesar de seu carater programatico.
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politicas publicas adotadas pelos 6rgéos de governo, como salienta Sarlet (2018, p. 364).

Percebe-se que a polémica no entorno das normas programaticas reside no campo da
aplicabilidade, isto é, no &mbito de sua aplicacdo em conflito com outras normas, especialmente
com o principio da separacdo dos poderes, e ndo no &mbito de sua eficacia, de sua possibilidade,
delimitada prévia e abstratamente, de geracdo de efeitos juridicos. Neste ponto revela-se o
equivoco das doutrinas norte-americana e italo-brasileira, bem como de autores
contemporaneos, como Barroso, que propdem o estabelecimento de limites imanentes a préopria
norma programatica, determinando previamente a sua auséncia de eficacia, por via da teoria
interna. N&o obstante, como exposto supra, os limites das normas programaticas, em
cumprimento a teoria externa, devem ser determinados fundamentadamente no caso concreto,
diante de ponderacéo de principios.

Esgrimidas as caracteristicas que devem estar no conceito de normas programaticas,
cabe ressaltar as caracteristicas que ndo devem compor o conceito de normas programaticas.

A primeira delas é a baixa densidade normativa, que pode ser analisada por duas
perspectivas: abertura semantica e abertura estrutural. Usando o exemplo de Alexy (2017, p.
70-71) relativo ao enunciado normativo “a ciéncia, pesquisa e ensino devem ser livres”, a
abertura semantica corresponde a indeterminacdo do que é “ciéncia”, “pesquisa” ¢ “ensino”,
enquanto a abertura estrutural corresponde a indeterminacdo da forma com que se deve garantir
tal liberdade, se por meio de direitos subjetivos a prestacfes negativas dos cientistas ou de
direitos subjetivos a prestac@es positivas de subsidios aos pesquisadores.

Da mesma forma que uma norma programatica, uma norma declaradora de direitos
subjetivos pode ser igualmente aberta seméantica e estruturalmente. Afinal, a abertura seméantica
de conceitos juridicos indeterminados tais como “boa-fé”, “honra”, “interesse publico”,
“funcdo social”, “bem comum” e “bons costumes” ndo caracteriza as normas que os declaram
como programaticas. No ambito constitucional, o que corresponde aos direitos fundamentais a
“liberdade™, “igualdade” e ao “devido processo legal”? A abertura semantica ndo torna
programaticas as normas que os preveem ou impede que os dois primeiros sejam direitos
fundamentais.

A titulo de exemplo, a norma programéatica do art. 208 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) é menos aberta semanticamente e, inclusive, estruturalmente, que uma norma
declaradora de direito subjetivo:

Art. 208 — O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a
garantia de:

| - educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela
nao tiveram acesso na idade prépria.

A Dbaixa densidade normativa, seja no aspecto semantico ou estrutural, pode ser
caracteristica de qualquer norma, sendo independente de sua natureza programatica ou
declaradora de direitos subjetivos. Dessa forma, ndo se entende como correto vincular as
“normas de cunho programatico” a classe de “normas de baixa densidade normativa”, tal como
fez Sarlet (2018, p. 300), ou as normas dotadas de abertura estrutural, como propds Meireles
(2008, p. 289).

A vinculagdo a teméticas de direitos fundamentais sociais também ndo merece
prosperar, tal como qual fizeram José Afonso da Silva e Meirelles Teixeira, uma vez que a
politica publica presente na norma programatica pode ter qualquer contetdo, relacionando-se,
inclusive, com os direitos fundamentais individuais a vida e a liberdade, como se observa no
art. 144 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
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todos, € exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, através dos seguintes érgdos: [...].

Por fim, atribui-se as normas programaticas caracteristica correspondente a uma sintese
de baixa normatividade e de direcionamento ao legislador. Diante dessas duas caracteristicas,
as normas programaticas so exerceriam todos seus efeitos mediante interposicéo legislativa, por
demandarem regulamentacdo. Porém, deve-se ressaltar que regulamentacéo néo € caracteristica
relacionada exclusivamente a normas programaticas, como observa Virgilio Afonso da Silva
(2006, p. 47), o que impede sua distingdo entre normas de efic&cia plena e normas de eficécia
limitada. llustrativamente, o autor cita o direito a propriedade, que, embora considerado norma
de eficacia plena, mostra-se dependente de regulamentacdo para seu correto funcionamento e
garantia, demandando legislacdo distintiva entre posse e propriedade, bem como criacéo e
manutencdo de 6rgdos e instituicdes publicas, tais quais policia, poder judiciario, registro de
imdveis etc. (SILVA, V.A,, 2011, p. 236).

Por fim, ao conceituar as normas programaticas como normas que estabelecem ao
Estado o dever objetivo de cumprimento de programas de governo e politicas publicas, verifica-
se que elas ndo podem veicular direitos fundamentais sociais. N&o obstante a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que irradiam efeitos simultaneamente de
dimensao subjetiva e objetiva, ressaltada por Sarlet (2018, p.161), os direitos fundamentais ndo
se restringem a geragdo de deveres objetivos, como ocorre com as normas programaticas.

6. Conclusdo

Verificam-se notdrias concordancias e discordancias na doutrina brasileira acerca das
normas programaticas. Fica claro que se trata de normas juridicas e de que tém efeitos
vinculantes importantes. Ndo obstante, no campo dos direitos subjetivos, grandes debates
surgem, seja apontando problemas na sua eficacia ou na sua aplicabilidade.

A primeira importante conclusdo que se retira, no campo conceitual, reside na
fundamental distingdo entre os enunciados normativos e normas. O mesmo enunciado
normativo pode expressar normas programaticas e direitos subjetivos simultaneamente.

A segunda conclusdo central alcancada é a de que o objeto de normas programaticas sdo
programas de governo e politicas publicas, e ndo direitos subjetivos.

Os grandes problemas juridicos e politicos das normas programaticas ndo residem em
sua eficacia, mas na sua aplicabilidade, diante da problematica de tutela jurisdicional e o
conflito com outros poderes. De forma semelhante, no campo da efetividade também se
encontram dificuldades, ja que elas impdem aos poderes publicos 0 cumprimento de metas para
satisfacdo de politicas publicas, o que é um desafio administrativo e financeiro. Dessa forma,
como diz José Afonso da Silva (2015, p. 149), por serem “normas incomodas”, € muito mais
facil negar sua eficacia do que cumprir os programas de governo e politicas publicas nelas
inseridos.

Como assevera Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 250-251), o conceito de normas
programaticas € utilizado de forma a presumir a auséncia eficicia, de modo que “sempre que
se recorre a ideia de normas de eficacia limitada ou normas programaticas, o resultado ja é
conhecido: s6 resta aguardar a agcdo dos poderes politicos”.

Entretanto, como demonstrado, a norma programatica é vinculante, gerando o seu
conteudo (programas de governo e politicas publicas) deveres objetivos, o que impde didlogo
intenso entre poderes, criando 6nus argumentativo para todos eles no controle reciproco de seus
atos e omissoes.
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