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Abstract

Law’s norms have by their own nature, a
calling to transform society. Seen in this light,
Law will only achieve its actual realization
when working out transformations at reality
level, by making it draw nearer to the norma-
tive ideal. Therefore, it will be the task os the
legal force and specially of the Judiciary Power
- thar is its worker par excellence-to interpret
and to apply it in a way that, in the highest
degree, offers the social results ideally anticipated
by the legislador.

With this, and only so, will Law be recogni-
zed as a genuine tool for regulating State and
society.

Introdugio
Eficicia juridica e eficacia social do direito

1. Em direito, o termo "eficicia" nio é
univoco, podendo ser compreendido basica-
mente em dois sentidos. Vista como fend-
meno puramente normativo, eficicia é a
aptidio da norma juridica para gerar efeitos
no mundo juridico. "A eficicia da regra
juridica é a sua incidéncia” e esta "se passa
no mundo dos pensamentos", ensina com o
sentido indicado, Pontes de Miranda®. As-
sim, "eficdcia juridica é a que se produz no
mundo do direito como decorréncia dos
fatos juridicos e ndo ...a mudanga que atua
nas relagbes juridicas", ensina o grande ju-
rista®.

2. Mas ha um segundo sentido de efica-
cia, em direito: o que designa a aptidio da
norma juridica para produzir efeitos na
realidade social, ou seja, para produzir, con-
cretamente, condutas sociais compativeis
com as determinag¢des ou os valores consa-
grados no preceito normativo, Aqui a efici-
cia da norma de direito é fenémeno que se
passa, nio no plano puramente formal, mas
no mundo dos fatos e por isso mesmo &
denominada eficicia social ou efetividade.
Uma norma pode, destarte, ser juridicamen-
te eficaz, sem, no entanto, ser socialmente
eficaz, como observou José Afonso da Sil-
va'. Enquanto a eficicia juridica da norma
representa, pela sua incidéncia, a jurisdici-
zagio de certo fato ou estado de fato, a
eficicia social representa a concretizagio da
vocagio prospectiva e transformadora da
norma do direito.

3. A eficacia social do direito foi e con-
tinua sendo tema de preocupagio dos juris-
tas. Léon Duguit salientou que o efetivo
respeito da regra é condigio para que ela
deixe de ser uma regra moral ou econémica
e se transforme em regra juridica’. Hans
Kelsen, ele proprio, considerou que, em de-
terminadas circunstincias, a eficicia da nor-
ma - que "consiste em que esta em geral é
cumprida e se ndo cumprida é aplicada", -
¢ condigio da sua propria validade®. Entre
nés, Miguel Reale, apds definir eficicia
como sendo a "aplicagio ou execugio da
norma juridica, ou, por outras palavras, ¢ a
regra juridica enquanto conduta humana",
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afirmou que "o Direito auténtico nio é ape-
nas declarado mas reconhecido, é vivido
pela sociedade, como algo que se incorpora
e se integra na sua maneira de conduzir-se.
A regra de direito deve, por conseguinte, ser
formalmente valida e socialmente eficaz"’.
Essa perspectiva é que da sentido ao direito
como tendo "cariter de forga social propul-
sora" que "visa proporcionar, por via prin-
cipal aos individuos e por via de conseqiién-
cia 4 sociedade, o meio favoravel ao
aperfeicoamento e ao progresso da humani-
dade*, segundo anotou Vicente R4o®,

4. Do exposto colhe-se, portanto, que a
eficacia social da norma juridica esta vincu-
lada a dois referenciais: o conteddo norma-
tivo (o dever-ser) de um lado e, de outro, as
condutas sociais (o ser). A norma serd tanto
mais eficaz quanto maior for a aproximagio
e a atragio que o plano da normatividade
puder exercer sobre o plano da realidade.

Brasil - 1993: ser e dever-ser

5. No campo do direito constitucional,
a eficicia social das normas tem merecido
atengio especialissima dos juristas. "Consti-
tuigdo e realidade nio podem restar isoladas
uma da outra", observou Konrad Hesse’.
Mais agudamente, Celso Antonio Bandeira
de Mello observa que "A Constitui¢io nio
é um simples ideirio. Ndo é apenas uma
expressio de anseios, de aspiragdes, de pro-
positos. E a transformagio de um ideario,
é a conversio de anseios e aspiragdes em
regras impositivas. Em comandos. Em pre-
ceitos obrigatérios para todos: 6rgios do
Poder e cidadios ... A seriedade do ato cons-
tituinte impediria a suposi¢io de que os
investidos em tio alta missio, dela se servis-
sem como simples valvula de escape para
emogbes antecipadamente condenadas, por
seus proprios emissores, a permanecerem
no reino da fantasia"'’

6. Com efeito, é no plano constitucional,
igualmente, que se pode verificar, com niti-
dez absoluta, os contrastes entre a realidade
e a normatividade, entre o ser e o dever-ser,
entre a praxis e o valor, a comprovar a
importdncia das preocupagdes em torno da

eficicia social das normas. No caso brasilei-
ro, alguns exercicios de comparagio sio fa-
vorecidos com a recente publicagio do
Anuério Estatistico do Brasil - 1992, da
Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica'. Assim, por exemplo, no pla-
no da normatividade, a Constitui¢io de
1988 erigiu entre os objetivos fundamentais
da Nagio erradicar a pobreza e a margina-
lizagdo, reduzir desigualdades sociais e re-
gionais, garantir o desenvolvimento nacio-
nal, promover o bem a todos, sem qualquer
espécie de preconceito, enfim, construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
39). Os dados estatisticos, a sua vez, de-
monstram, com crueza, o grande fosso que
separa o ideario constitucional e a realida-
de nacional: Apenas como ilustragio, aten-
te-se para os seguintes dados colhidos do
Anuirio do IBGE: a renda per capita, na
ultima década, apresentou um decréscimo
de 5,6%, e, pior ainda, acentuaram-se as
desigualdades na sua distribuigdo, pois en-
quanto 10% das pessoas mais pobres deti-
nham em 1990 apenas 0,8% da riqueza na-
cional, os 10% mais ricos acumulavam
quase a sua metade (48,7%). Dos cerca de
sessenta e dois milhdes de brasileiros que
compdem a populagio economicamente ati-
va, 24% recebem, no maximo, um salirio
minimo como remuneragio e 52% tem
como remunera¢io maxima dois salarios
minimos. Mais 8% deste universo (cerca de
5 milhdes de pessoas), nada ou quase nada
recebem, a nio ser, quem sabe, alguns favo-
res in natura para sua sobrevivéncia; apenas
3% ganham mais de 20 salarios minimos
mensais; 53,7% da populagdo mais jovem
(entre 0 e 17 anos) integram familias com
renda de até meios salario minimo per ca-
pita. As desigualdades regionais sio alar-
mantes e podem ser resumidas nos dados
sobre esperanga de vida: a média brasileira
de esperanca de vida ao nascer é de 60,08
anos, mas na regiio sul é de 66,98 e no
nordeste é de 51,57. Quem nasce no Rio
Grande do Sul tem expectativa de viver
70,62 anos, mas se nascer na Paraiba este
nimero cai para apenas 44,35 anos. A taxa
de mortalidade infantil &, na média, 87,88
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por mil, mas na regido sul é de 61,80 por
mil e no nordeste 121,36 por mil. A taxa de
analfabetismo, que na média brasileira & de
19,6% é de 11% na regiio sul e de 39,1%
na regiio nordeste. E assim por diante, Veja-
se o que a realidade mostra no campo dos
preconceitos de cor: a taxa de analfabetis-
mo, como disse, é de 19,6%. Entre os bran-
cos, porém, a taxa é de 12% e entre os
pretos de 30%. Em termos de remuneragio,
os trabalhadores de cor preta ou parda re-
cebem, em média, 41% e 48% menos que os
de cor branca. No campo da educagio (que,
no plano normativo constitucional ¢ "direi-
to de todos e dever do Estado e da familia",
art. 205), os dados, como se viu, sio preo-
cupantes, com média de 19,6% de analfabe-
tos entre pessoas com mais de sete anos de
idade, o que significa uma legido de cerca
de vinte milhdes de pessoas. De cada mil
alunos que entram na escola, apenas 22%
concluem o primeiro grau. 31,7% dos ado-
lescentes (que no plano normativo gozam
de protegdo especialissima - art. 227 da CF),
sdo obrigados a deixar a escola para ajudar
no sustento familiar. Enfim, estes sio al-
guns poucos exemplos colhidos das estatis-
ticas oficiais a demonstrar o distanciamento
existente entre o ideal normativo e a reali-
dade social. Outros tantos poderiam ser
anotados para demonstrar como os direitos
constitucionais, especialmente os chamados
direitos de segunda geragio (direitos so-
ciais) estdo assegurados apenas no plano da
normatividade, sem correspondéncia no
plano real: direito a salirio minimo sufi-
ciente para sustentar a familia; direito i
moradia, 4 saide, protegio i infincia, a
adolescéncia.

7. O quadro de dessintonia entre o de-
ver-ser ¢ o ser traz i baila, portanto, com
inteira atualidade, o tema da eficicia social
do direito. "Cumprida toda uma trajetéria
de avangos sociais", diz Paulo Bonavides,
"das Constitui¢des j& nio se reclamam direi-
tos, mas garantias. Os direitos existem de
sobra, com tamanha abundincia na esfera
programitica que formalmente o texto
constitucional resolveu com o voto do cons-
tituinte todos os problemas basicos de edu-
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cagio, saude, trabalho, previdéncia, lazer e,
de ltimo, até mesmo a qualidade de vida,
consagrando um capitulo 3 ecologia, ou,
com mais propriedade, ao meio-ambien-
te"'2, "Mas o verdadeiro problema do Direi-
to Constitucional da nossa época”, diz ele,
"esta, ao nosso ver, em como juridicizar o
Estado Social, como estabelecer e inaugurar
novas técnicas e institutos processuais para
garantir os direitos sociais basicos, a fim de
fazé-los efetivos", Esta langado, assim, o
desafio aos juristas e, especialmente, aos jui-
zes, e as observagdes abaixo terio por meta
apontar alguns possiveis caminhos.

Poder Judiciario: Eficicia Social da Pres-
tagdo Jurisdicional

8. Transformar o ideirio constitucional
em condutas e realidades concretas, nio &,
certamente, tarefa de algcada exclusiva do
Poder Judiciario. Ao contrario, trata-se de
empreendimento necessariamente comparti-
lhado entre os Poderes do Estado e a pré-
pria sociedade, Urge, porém, que esta gran-
de causa seja de uma vez encetada, com
coragem e vontade politica e o papel do
]udmano serd, induvidosamente, da maior
importincia. £ certo que a efetivagio dos
programas constitucionais dependeri fun-
damentalmente da iniciativa dos demais Po-
deres, aos quais compete a formulagio de
politicas piiblicas adequadas e a aprovagio
dos mecanismos institucionais e legais para
a respectiva implementagio. Mas o Judicia-
rio nio poderd se eximir da sua fatia de
responsabilidade, que consiste, essencial-
mente, em prestar jurisdigio mediante pro-
nunciamentos que extraiam do sistema nor-
mativo solugdes as mais adequadas possiveis
a produgio dos resultados previstos pelo
Constituinte.

9. A questio que se coloca, portanto, é a
de saber que caminhos podera trilhar o
Judicidrio para que o exercicio de sua mis-
sdo constitucional resulte em aprimoramen-
to do grau de eficicia social das normas.
Esta preocupagio implica, por si s6, uma
tomada de posi¢io: a do abandono das
orientagdes segundo as quais a interpreta-
¢do e a aplicagio do direito é simples ope-
ragio mecdnica, meramente silogistica, cal-

cada unicamente em férmulas e formas po-
sitivamente estabelecidas. Na verdade, os
tempos atuais j4 nio comportam juizes de
costas para a realidade, pena de dar razio
aos que acham que os juristas "pelas suas
tresnoitadas teorias, conceitos e formulagd-
es, sejam olhados, pela generalidade dos de-
mais seres humanos, como espécimes de
uma fauna em vias de extingio e, por isso
mesmo, cada dia menos decisiva no curso
da vida social, enquanto juristas", O cami-
nho do positivismo, proprio do estado libe-
ral - individualista, é obsoleto frente i atual
configuragio do Estado Social de Direito e
quanto-a isso, parece, ninguém mais pde
duavida.

10. Por outro lado, ao Judiciirio nio se
permite o caminho radicalmente oposto, de
substituigdo de juizos de legalidade por jui-
zos de conveniéncia, ou da substituigio da
ideologia constitucional por ideologias pes-
soais e, muito menos, da substitui¢io das
normas criadas pelo Estado Democritico de
Direito por normas de sistemas ditos alter-
nativos. Tal caminho, além de importar
usurpagio, pelo Judiciario, das fung¢des dos
outros Poderes (estes ungidos pelo voto po-
pular), representaria a negagio da sua {inica
base de legitimidade, que é a Constituigio,
e transformaria seus atos em atos de puro
arbitrio. J4 se disse, com propriedade, que
"o Estado de direito nio pode renunciar,
nem as leis bem pensadas, nem a uma ma-
gistratura que tome a sério a sua vinculagdo

i lei e ao direito""”.

11. Assim, a busca de decisdes judiciais
que levem a eficicia social do direito deve
ser empreendida exaurindo-se os mecanis-
mos oferecidos pelo préprio sistema juridi-
co do Estado de Direito Constitucional.
Muitas trilhas aguardam ser exploradas, al-
gumas abertas hd mais tempo, outras des-
bravadas por doutrinas interpretativas mais
modernas. German J. Bidart Campos, por
exemplo, indica uma excelente relagio com
nada menos que quinze itens, "para inter-
pretar constitucionalmente os direitos hu-
manos", de modo a dar-lhes mais efetiva
protegio’®, De nossa parte, permitimo-nos
indicar, entre os muitos caminhos aponta-

dos pela doutrina, algumas sugestdes de
pautas de trabalho que, se exploradas com
determinagio, poderio certamente oferecer
resultados satisfatérios.

12. No que se refere 3 interpretagio da
Constitui¢io, além dos instrumentos tradi-
cionais e classicos, merecem indicagio os
seguintes veios, ainda nio exaustivamente
aproveitados pela jurisprudéncia:

a) reconhecimento do grau de eficicia
juridica e da normatividade dos principios
constitucionais, que devem funcionar "como
critério de interpretagio e de integragio, pois
sdo eles que dio a coeréncia geral ao siste-
ma", e como "elementos de construgio e
qualificagio" dos conceitos constitucionais
bésicos, exercendo ainda "uma fungio pros-
pectiva, "dinamizadora e transformadora,
em virtude da forga expansiva que possuem
(e de que se acham desprovidos os concei-
tos, desde logo por causa de suas amarras
verbais)""’;

b) exploragio maxima da normatividade
e da eficicia vinculante das normas progra-
miticas, normas que, segundo vozes in-
fluentes do moderno constitucionalismo,
teriam o condio de determinar até mesmo
"a cessagio de vigéncia, por inconstitucio-
nalidade superveniente, das normas legais
anteriores que disponham em sentido con-
trario”, além de proibir "a emissio de nor-
mas legais contrarias" bem como "a pratica
de comportamentos que tenham a impedir
a produgio de atos por ela impostos - donde
inconstitucionalidade material em caso de
omissio"'?;

) reconhecimento da juridicidade e nor-
matividade dos "direitos fundamentais de
terceira gera¢do", baseados no principio da
solidariedade social e da fraternidade e de-
correntes da evolugio expansiva dos direi-
tos fundamentais. "Dotados de altissimo
teor de humanismo e universalidade", ensi-
na Paulo Bonavides, "os direitos da terceira
geragio tendem a cristalizar-se neste fim de
século enquanto direitos que nio se desti-
nam especificamente 4 protegio dos interes-
ses de um individuo, de um grupo ou de
um Estado. Tém primeiro por destinatario
o género humano mesmo, num momento

251




|

expressivo de sua afirmagio como valor su-
premo em termos de existencialidade con-
creta"?®, Dentre eles destacam-se o direito ao
desenvolvimento, ao trabalho, i saude, i
alimentagio, a0 meio ambiente sadio e os
direitos difusos de um modo geral®, E certo
que a implementagio de tais direitos favo-
recerd - porque dela serd necessariamente
dependente - a implementagio dos direitos
sociais basicos, denominados direitos de se-
gunda geragio;

d) outro importante instrumento de efi-
cécia social do direito é a devida valoriza-
¢io dos deveres sociais, alids previstos no
art. 29 da Declaragio Universal dos Direitos
do Homem. "Fala-se muito mais dos direi-
tos do que dos deveres humanos", diz, com
acerto, Adolfo Gelst Bidart. Entretanto,
"..uns e outros tém a mesma fonte e ponto
de partida e ambos, entre si, se relacionam
e se assistem para alcangar sua efetiva reali-
zagio". Referimo-nos a deveres, nio do
Estado mas dos individuos, em prol dos
demais integrantes da comunidade, e "sem
que o sujeito obrigado ativa e universalmen-
te personalize e concretize com cada um
destes individuos um vinculo obrigacional
particularizado"?. A valorizagio, pelo intér-
prete, dos deveres do individuo para com a
comunidade pode oferecer resultados im-
portantes no campo da hermenéutica, Além
de conter impetos demagogicos, o aplicador
do direito, a0 examinar interesses particula-
res e individuais, serd levado a estabelecer
critérios de ponderagio que melhor conci-
liem demandas individuais com os interes-
ses do bem comum. E o caso, por exemplo,
dos avangos que se operam nas Cortes
Constitucionais da Europa relativamente 3
interpretagio do principio da isonomia,
que, segundo refere Paulo Bonavides, é con-
siderado como principio que encerra em si
uma igualdade concreta, niveladora, "opera-
da na esfera fatica propriamente dita e nio
em regides abstratas ou formais do Direito",
sendo que "a igualdade material faz livres
aqueles que a liberdade do Estado de Direi-
to dze; burguesia fizera paradoxalmente sudi-
tos"
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13. No que se refere 4s normas infracons-
titucionais, o que de mais prioritirio se
evidencia para que a interpretagio leve a
resultados eficazes, é, inquestionavelmente,
o resguardado da unidade do ordenamento
juridico, unidade que, como se disse, deve
se estabelecer a partir da Constituigio.
Imantado pela forga ordenadora dos princi-
pios e normas programaticas da Carta Mag-
na, o intérprete serd levado a vestir o direito
ordinario com as cores constitucionais, € a
interpretd-lo e aplicd-lo & luz dos valores
constitucionais, da ideologia constitucio-
nal, do ideario constitucional. A partir dai,
como se pode perceber, haverd uma gama
expressiva de instrumentos hermenéuticos a
serem explorados.

14, Para finalizar, é indispensavel que se
alerte para um ponto mais. Por maiores e
melhores que sejam os recursos hermenéu-

-ticos disponiveis, eles, por si s6, podem ser

absolutamente insuficientes, e até mesmo
inGteis em certas circunstincias, E que,
como sempre enfatizava Calamandrei®, ha
um componente na atividade jurisdicional
que ndo é alcangado por solugdes de racio-
nalizagio ou de técnica interpretativa. E o
componente ditado pelas condigdes pes-
soais do juiz, seus sentimentos, sua forma-
¢do, seu grau de independéncia, seu carater
e, de certo modo, sua propria vontade. Di-
rigir a forga deste componente na dire¢io
de sentengas socialmente eficazes é ativida-
de que dependeri, tinica e exclusivamente,
dos padrdes e de compromisso pessoal do
juiz para com o direito e a sociedade. °

Conclusio

15. Em suma: as normas do direito tém,
por sua prépria natureza, uma vocagio
prospectiva e transformadora da sociedade.
Visto sob este enfoque, o direito somente
alcangara efetiva realizagio quando operar
transformagdes no plano da realidade, apro-
ximando-a do ideal normativo. Cabera, por-
tanto, aos operadores do direito e, de modo
especial, ao Poder Judicidrio - que é seu
operador por exceléncia - interpreti-lo e
aplicd-lo pelo modo que proporcione, em
grau o mais elevado possivel, os resultados

sy

sociais previstos idealmente pelo legislador.
Com isso e s6 assim o direito estara consa-
grado como instrumento legitimo de regu-
lagdo do Estado e da sociedade.
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