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INTRODUCCION

I. EL TEMA

1. Esta monografia se propone estudiar la aplicabilidad de las normas
congtitucionales.

“Aplicabilidad” significa naturaleza de lo que es aplicable. En € sen-
tido juridico, dicese de la norma que tiene posibilidad de ser aplicada,
esto es, de la norma que tiene capacidad de producir efectos juridicos. No
se trata de saber s ella produce efectivamente esos efectos. Eso ya seria
una perspectiva sociologica, y se dice respecto a su eficacia social,! en
cuanto a que nuestro tema se sitlia en el campo de la ciencia juridica, no
delasociologiajuridica.

2. El tema no habia sido tratado sisteméticamente entre nosotros antes
de la primera edicién de esta monografia. Fue suscitado tan sdlo en la
clase ddl profesor José Horacio Meirelles Teixeira (que citamos en diver-
sas partes de nuestra monografia), segin la formulacion de Crisafulli tal
y como se revela con la publicacion de su Curso de derecho constitucio-
nal, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1991, organizado a partir de
las apodtillas de sus cursos y actualizado por la profesora Maria Garcia,
pp. 285y ss. Esta monografia tuvo una repercusion naciona e internacio-
na que nos sorprendio. Méas sorprendente para nosotros fue su intensa
utilizacion en los tribunales, que, a pesar de ser muy citada por ladoctrina
y lajurisprudencia, no provocd meores estudios sisteméticos sobre € tema,

1 “Eficaciasocid’’ significalareal activacion delanorma; significa que ella esta efectivamen-
terigiendo laredidad socia en elladescrita. El término *‘efectividad”” expresa técnicamente esa cua-
lidad de lanormajuridica. En cuanto a la efectividad de las normas congtitucionales, cfr. la excelente
monografia de Barroso, Luis Roberto, O direito constitucional e a efectividade de suas normas, limi-
tes e possibilidades da Congtituicao brasileira, 2a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 1993. *‘Efectividad
[dice dl] significa, por tanto, laredizacion del Derecho, & desempefio concreto de su funcion socia.
Ella representa la materializacién, en € mundo de los actos, de los preceptos legales y simboliza la
aproximacion, tan intima como sea posible, entre € deber-ser normativo y € ser de la redlidad so-
cia, p. 79.
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como, ademas, reconoce Luis Roberto Barroso,? cuya obra trata de un
tema diverso, aungque conexo. Sinceramente, esperdbamos una produc-
cion més ampliay mas profunda de la materia, aunque algunos textos son
de buena calidad, suscitados, inequivoca y confesadamente, por nuestra
monografia, tales como: Russomano, Rosah, ‘‘Das normas constitucio-
nais programéaticas’, en Bonavides, Paulo y otros, As tendencias atuais
do direito publico (Homenage al Prof. Afonso Arinos), Rio de Janeiro,
Forense, 1976, pp. 267-286; Justen Filoho,® Marcdl, **Eficacia das nor-
mas congtitucionais (Relendo José Afonso da Silva)”, Revista do AP,
5/38-71, 1981; Ribeiro Bastos, Celso, y Ayres de Brito, Carlos, Interpre-
tacdo e aplicabilidade das normas constitucionais, S&o Paulo, Saraiva,
1982, con la confesada pretensién de proponer “‘una categorizacion més
abarcante y con diversa nomenclatura’ (p. 21, nota 7); Bandeira de Me-
llo, Celso Antonio, ““‘Eficacia das normas constitucionais sobre a justica
socid’’, tesis presentada en la IX Conferencia Naciona de la Orden de
los Abogados del Brasil, Floriandpolis, 1982; Pinto Ferreira, Luiz, **Efi-
cacia’, Enciclopedia Saraiva de Direito, v. 30, 1979; Atdiba, Gerado,
“Eficacia das normas constitucionais e leis complementares”’, RDP
13/35, 1968; Diniz, Maria Helena, Norma constitucional e seus efeitos,
S80 Paulo, Saraiva, 2a. ed., 1992; Piovesan, Flavia C., ‘‘Congtituicdo e
transformacdo socia: a eficacia das normas congtitucionais programaticas
e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais’, Revista da Pro-
curadoria Geral do Estado de Sdo Paulo, 37/63/74, 1992. Todas me hon-
ran mucho con citas y referencias elogiosas. El texto de Marga Justen
Filho hace una critica a nuestra obra; le pareci6, en primer lugar, que
nuestro concepto de eficacia juridica permanecié algo oscuro e inttil s
no se determinasen los requisitos de existencia de la capacidad de produ-
cir efectos juridicos; como no dedicamos atencion a esa materiay, seguin
e critico, nuestro concepto de eficacia era algo dudoso, € autor propuso
también otra clasificacion de las normas congtitucionales desde € punto
de vista de la eficacia y la aplicabilidad, a la que haremos referencia en
otro lugar. Celso Bastos y Carlos Ayres de Brito, aun reconociendo un
meérito cientifico a nuestra clasificacion de las normas congtitucionales, se
propusieron ‘‘examinar nuevos caminos gue iluminasen mas adecuada-

2 Cfr. op. cit., p. 1. Carmen Lucia Antunes Rocha tiene reflexiones importantes sobre e tema
(Condtituicao e congtitucionalidade, pp. 38y ss).

3 Entonces incluso de estudiante ya revelaba € publicista que vendria a ser, como prueban sus
comentarios alaley delicitaciones.
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mente & tema de la aplicabilidad de las normas constitucionaes’ (p. 2);
especiamente se dedicaron a formular **una categorizacion mas abarcan-
tey con diversanomenclatura’. Nos quedamos siempre pensando que ese
trabajo se resintio un poco de mayor investigacion y meditacion, no pare-
ciéndonos que la nueva nomenclatura haya corregido la eventud fala de
la nuestra. Pero ciertamente fue un texto que, como otros, propicia a los
lectores una fuente més de reflexion sobre o hermoso del tema. Manuel
Gongalves Ferreira Filho dedica cas todo su parecer en ‘O sistema fina-
ceiro naciona. Limitagdo de juros. Comentarios ao articulo 192", Sdo
Paulo, Saraiva, 1990, pp. 130-152, a exponer nuestra doctrinay a contes-
tar la validez. Sintetiza con fidelidad nuestra clasificacion, y finamente
observa: “‘A pesar del merecido respeto del que disfruta el Prof. Jose
Afonso da Silva, su libro, a propésito de la clasificacion de las normas
constitucionales en cuanto a la eficacia y a la aplicabilidad, es erronea,
cientificamente hablando. No puede ser seguida’. Hace otras observacio-
nes descalificadoras de nuestra doctrina, que seran recordadas en los lu-
gares propios en esta nueva edicién de nuestro texto. Aqui debemos decir
que €l ilustre profesor y amigo queria sustentar, en € referido comentario,
latesis de que € 3o. apartado del articulo 192 de la Constitucion de 1988
era de eficacia limitada y de aplicabilidad dependiente de la ley comple-
mentaria previstaen € caput del articulo. Seguin la doctrina sustentada en
esta monografia, esa tesis seria imposible, de suerte que € inclito profe-
sor, parallegar ala conclusiéon pretendida, tenia necesariamente que bus-
car descalificar lavalidez de nuestra clasificacion de las normas constitu-
cionales en cuanto a la eficacia y aplicabilidad. Aceptarla seria un
obstéculo a la tesis pretendida. Otras criticas del profesor seran andiza-
dasen € texto en e momento adecuado.

Pero, s € tema no ha sido tratado sistematicamente entre nosotros,
también no era nuevo. La jurisprudencia y la doctrina norteamericanas
comprueban |o suscrito, sobre @ concepto de self-executing provisions y
not self-executins provisionsy e mandatory provisonsy directory provi-
sions, después de que la Congtitucion de los Estados Unidos comenzo a
ser gplicada. Pero esa doctrina, que tuvo una enorme repercusion en Bra-
sl através de Ruy Barbosa y Pontes de Miranda, hoy esta superada, y €
debate cientifico en la materia encontro, en lateoria constitucional italia
na, nueva formulacion, provocada por los decidios suscitados por la apli-
cacion de la Constitucion de 1948.
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Esa reelaboracion doctrinal, con todo y ello, no habia alcanzado toda
via una solucién satisfactoria, ni siquiera esta obra hubiera tenido, enton-
ces, la veleidad de conseguirla, pero procurara contribuir, con algunas
ideas originaes, para esos estudios, sirviendo como instrumento de andli-
sis, la Constitucion de Brasil de 1967, después, en la 2a. edicién, a su
Enmienda Congtitucional nimero 1, de 17 de octubre de 1969, y ahora se
actualiza de cara a la Congtitucién de la Republica Federa de Brasil de
1988, de aqui en adelante [lamada Constitucion Federal.

II. LIMITESDE LA INDAGACION

3. Nuestra investigacion tendrg, pues, como punto de apoyo, la Consti-
tucion, considerada como fuente formal del derecho constitucional. Pero
no podemos aidar las normas constitucionales del orden socia en e que
estén insertas, ni de |os precedentes histéricos que lainforman, ni del sis-
tema de valores que tenemos en vidta redlizar. Procuraremos tener sem-
pre en mente la lectura seguin la cual “‘la regla de derecho debe tener vi-
gencia paraactualizar efectivamente éste 0 aquel valor’” .4

4. Tampoco olvidaremos que no hay experiencia juridica en donde la
fuerza normativa de los hechos desempefien tan relevante papel como en
la actuacion del derecho constitucional,> muchas veces, a despecho inclu-
s0 de las normas escritas. Es una paradoja que las normas supremas del
orden juridico, € derecho dotado de supremaciay de supralegaidad, sean
las de eficacia menos efectivay més sujetas a la fata de respeto y ala
inaplicabilidad ¢Cuantas normas constitucionales quedan como letra
muerta? jY cuéntos preceptos de la Constitucion disponen un sentido, y
la préctica congtitucional resuelve en otro!® Ta es lafuerza de la costum-
bre, convenciones y usos constitucionales, incluso en los paises de Cons-
titucion escrita.” Afonso Arinos resata bien ese aspecto, cuando afirma
gue “‘en los paises de Constitucién escrita como Brasil, € campo del de-

4 Cfr. Rede, Migud, Filosofiadodireito, p. 525.

5 Cfr. Garcia Pelayo, Derecho congtitucional comparado, p. 31, destacando, con razon, que
*‘quizé también en ninguna esfera juridica sea tan grande e abismo como es posible que lo sea en
Derecho condtitucional, entre la validez y la vigencia del Derecho, pues en ninguno desempefia tan
amplio papel e poder normativo de lo féctico y de las decisiones extralegaes (aunque no necesaria-
mente antilegales)”’. Sobre la costumbre en e derecho constituciond, cfr. Carbone, Carmelo, La con-
suetudine nel diritto costituzionale, Padua, 1948.

6 Bagtacitar, como giemplo, € desarrollo de las delegaciones legidativas contra normaexpresa,
como seriaen Franciay hasta en los Estados Unidos de Américadel Norte.

7 Cir. Garcia-Pelayo, op. cit., p. 63.
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recho congtitucional es mucho mas extenso que e del derecho consigna
do en la Constitucion. Asi como no hay Constitucion verdaderamente
consuetudinaria, tampoco las hay verdaderamente escritas”.8

5. Lasociologiajuridica real za, con vigor, la falta de coincidencia en-
tre la Constitucion formal y la Constitucion efectiva o material, pues
““una cosa es la Constitucion vigente, solemnemente promulgada; otra es
la Congtitucion eficaz, es decir, desde luego aplicable, exigible, con fuer-
zaobligatoria; otra, a final, la Constitucion aplicada, efectivamente cum-
plida, aplicaday eficaz’ .

6. Sin desconocer y, mucho menos, sin despreciar esas implicaciones
sociopoliticas, no situaremos nuestro estudio en e campo de la sociologia
juridica. Pretendemos circunscribirnos en los limites de la ciencia del de-
recho, examinando la aplicabilidad de las normas constitucionaes en
sentido indicado en € inicio de estaintroduccion.

I11. PLAN DE LA MONOGRAFIA

7. La problematica del tema exige que sean colocados y definidos,
COMO presupuestos previos, ciertos conceptos fundamentaes de la ciencia
del derecho constitucional, como los de Constitucion, normas constitucio-
nalesy cuestiones conexas, 1o que he hecho en € titulo|.

8. Como la aplicabilidad es la cuaidad de lo que es aplicable, y lanor-
ma constitucional solo es aplicable en la medida en la que es capaz de
producir efectos juridicos, en los limites de esa capacidad, en € titulo I
se analizara esta cuestion de la eficacia juridica de las normas constitu-
cionales, procurando dilucidar € tema, segun las disposiciones de la
Constitucion federal, basi camente.

9. Descubrir, en € titulo 11, que existen normas constitucional es de €fi-
cacia limitada, cuya aplicabilidad postula una normativa integrativa ulte-
rior. Por eso, d titulo 111 trata de los medios integrativos de la eficacia de
las normas constitucionales, terminando con € estudio de las leyes com-
plementarias de la Constitucion.

10. Asi, la obra se desarrolla de conformidad con e plan presentado en
el sumario que antecede estas paginas.

8 Curso dedireito congtitucional brasileiro, val. I, p. 27.

9 Cfr. Meirelles Teixeira, op. cit., pp. 308 y 309. Oliveira Viana, O idealismo da Congtitucéo,
p. 93, hablando sobre € fracaso de la Congtitucion de 91, concluye que la causa fue *‘él desacuerdo
entre el idealismo dela Constitucion y larealidad nacional”.
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IV. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

11. Esimportante, findmente, decir dos paabras sobre la utilizacion de la
bibliografia. Intentamos basarnos en trabajos juridicos de reconocido va
lor. En ocasiones, recurrimos a manuales, especialmente de los autores
extranjeros, los cuales son, no obstante, de innegable autoridad. Citamos,
también, trabajos menores, como articulos y comentarios de sentencias,
pero sélo aquellos estrictamente vinculados con € tema de lamonografia.

12. Las citas del texto, en cuanto a los autores extranjeros, fueron he-
chas en version portuguesa, cas sempre de nuestra autoria, cuando una
obra citada no tenga traduccién en e vernaculo. En las notas de pie de
pagina utilizamos mas frecuentemente el original.

13. Las obras estén indicadas en las notas de pie de pagina, precedidas
del nombre del autor, cuando éste ya no haya sido mencionado en € tex-
to. Se citan, ademas del autor, € titulo de la obra, seguida de la pégina.
Los demas elementos. edicion, casa editora y fecha, se encuentran en la
bibliografia general a final del volumen. Usamos abreviaturas tradiciona-
les (op. cit., id.) slempre que eso no perturbe la inmediata identificacion
delaobra



