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Mandado de segurança n. 3.769, da Capital.

Relator: Des. Rubem Córdova.

Mandado de segurança impetrado por professor da rede de ensino público estadual, contra ato do Exmo. Sr. Secretário de Educação, Cultura e Desporto, por ser ilegal ou praticado com abuso de poder, e que por isso teria violado direito líquido e certo da parte impetrante, por ter determinado - a autoridade coatora - o desconto dos dias em que os professores grevistas deixaram de comparecer ao trabalho.

Inaplicabilidade do art. 37-VII da Constituição Federal, por falta de lei complementar, que dispõe: “o direito de greve será exercido nos termos e nos limites definidos em lei complementar” - Nesse sentido, a lei, a doutrina e a jurisprudência dominantes, aplicáveis à espécie - Os termos da lei complementar é que dirão quando o direito de greve poderá ser exercido pelo servidor público, assim como quais, dentre os serviços ou atividades essenciais, os que podem ser paralisados e os que não podem ser objeto de greve - É proibida no que se refere aos servidores militares (art. 42, § 5o., da Constituição Federal).

Incompetência da Justiça do Trabalho para conhecer de litígios que envolvam servidores públicos regidos por estatuto próprio - Interpretação que decorre do disposto no art. 114 da Carta Magna; reiterados têm sido os julgados nesse sentido.

Desconto dos dias paralisados - Providência que não se confunde com reposição ou indenização - Inaplicabilidade do art. 84 do Estatuto do Magistério Público (Lei n. 6.844/86) - “O desconto de vencimentos indevidos não se confunde com reposições e indenizações, que merecem tratamento especial, ressalvando-se apenas as aulas posteriormente ministradas” - Nesse sentido decisões deste egrégio Tribunal de Justiça.

No tocante ao desconto e com respeito ao procedimento administrativo destinado à verificação dos dias em que o servidor não compareceu ao trabalho, há que se presumir como verdadeiro o motivo dado para o corte de parte da remuneração por falta ao trabalho - Nesse sentido também outras decisões desta egrégia Corte de Justiça: “Inadmitida greve de funcionários públicos, as faltas injustificáveis anotadas caracterizam violação do dever de assiduidade, autorizando o desconto no pagamento, como medida de ordem legal, a ser tomada pela administração, pois a remuneração é uma retribuição aos que, na verdade, exercem a atividade”.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança n. 3.769, da comarca da Capital, em que é impetrante Edir Terezinha Delavy, sendo impetrado o Secretário de Estado da Educação, Cultura e Desporto:

ACORDAM, em Primeiro Grupo de Câmaras, por maioria de votos, conhecer do mandamus e, quanto ao mérito, também por maioria, denegar a segurança.

Custas na forma da lei.

Trata-se de mandado de segurança impetrado para proteger direito líquido e certo, violado ilegalmente ou com abuso de poder, por ato praticado pela autoridade coatora; alegando a parte impetrante que a autoridade coatora determinou o desconto dos dias parados, em face da greve do magistério público estadual; violando desse modo os arts. 9o. e 37-VII, da Constituição Federal, ante a inexistência de decisão trabalhista (art. 114 - Constituição Federal) declarando a abusividade do exercício de tal direito de greve e também por não ter havido procedimento prévio administrativo destinado à apuração do exato número de faltas dos professores que participaram da greve e que deixaram de comparecer ao trabalho naqueles dias de movimento paredista; bem como que o desconto há de ser parcelado (art. 14 - do Estatuto do Magistério Estadual).

A liminar requerida foi apreciada.

Prestou-se as informações; preliminarmente, suscitando a autoridade coatora a extinção do processo, por ilegitimidade de parte passiva ad causam; e, no mérito, alegando que pelo disposto no art. 37-VII da Constituição Federal: “A Administração Pública direta, indireta ou funcional do Estado obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade” e, também: “o direito de greve será exercido nos termos e nos limites definidos em ‘lei complementar’”.

Houve a intervenção do Estado a pedido da Procuradoria Geral do Estado, para integrar a relação jurídica processual.

A douta Procuradoria-Geral de Justiça opinou.

Entretanto, há que ser negada a segurança impetrada, inclusive inacolhendo a preliminar suscitada, porquanto estão presentes as condições da ação aforada; no que se refere à legitimidade passiva ad causam, a autoridade coatora é o Exmo. Sr. Secretário da Educação, Cultura e Desporto, face a delegação de poderes e que seriam do Chefe do Poder Executivo (Decreto n. 525, de 02.09.1991); eis que, quanto ao mérito, resultou comprovada a efetiva participação da parte impetrante na greve do magistério público e que determinou a paralisação das atividades da rede do ensino público estadual, e daí decorrente os descontos efetuados, ensejando então a impetração do mandado de segurança contra o ato praticado pela autoridade coatora; mas que, inobstante isso, o ato praticado pela autoridade coatora não violou direito líquido e certo da parte impetrante, por não ser ato ilegal ou praticado com abuso de poder; vez que o direito de greve, no serviço público, ainda está pendente de regulamentação por Lei Complementar, o que vale dizer, inobstante o direito de greve, no contexto da Administração Pública Estadual, não se lhe assiste o exercício de tal direito, e, por isso, não há que se cogitar de malferimento de direito líquido e certo, no respeitante aos descontos efetuados, por inaplicabilidade imediata da aludida norma constitucional, já que condicionada a greve do servidor público à vigência da lei complementar, e só será exercido “nos termos e limites” da legislação complementar que haverá  de ser editada para disciplinar a matéria, ou seja, o direito de greve do servidor público, inclusive em que condições e quais serviços públicos que não podem ser objeto de greve, proibida na esfera do servidor militar, cuja prestação afeta ao Estado ou a terceiros que atuam em seu nome não pode sofrer solução de continuidade, por serem serviços ou atividades essenciais; tendo-se em vista, também, que o direito de greve do trabalhador, disciplinado pela Lei n. 7.783, de 28.06.89, não se aplica aos servidores públicos (art. 16), quando muito, esse direito de greve poderá atuar como pressão sobre o poder público, mas não levará os servidores a negociações coletivas, com o fito de obter aumento de remuneração, com ou sem a participação dos sindicatos.

Ainda, em face do exposto, não há que se cogitar da necessidade de declarar-se abusiva a greve pela Justiça do Trabalho, ante o previsto no art. 114 da Constituição Federal, por inaplicável no contexto de movimento paredista deflagrado pelo servidor público; nesse sentido decisões do Tribunal Regional do Trabalho sediado em Florianópolis, no sentido de que servidor público estatutário não se encontra abrangido pela competência da Justiça do Trabalho; inclusive do Superior Tribunal de Justiça: “a disposição ínsita no art. 114 da Constituição Federal não abrange o pessoal estatutário, dizendo unicamente com aquele submetido ao regime celetista”; até o Supremo tem decidido: “no concernente aos citados servidores estaduais e municipais, sob regime estatutário regular ou administrativo especial, as relações funcionais estavam e continuam a ser submetidas à competência da Justiça Comum Estadual”.

Também, no que tange ao procedimento administrativo destinado à verificação dos dias em que o servidor não compareceu ao trabalho, não assiste razão à parte impetrante, eis que, em face da adesão ao movimento paredista dos professores estaduais, deu-se motivo ao corte de parte da remuneração por falta ao trabalho naqueles dias em que se verificou a greve do magistério estadual; nesse sentido já decidiu esta eg. Corte de Justiça: “Inadmitida greve de funcionários públicos, as faltas injustificáveis anotadas caracterizam violação do dever de assiduidade, autorizando o desconto no pagamento, como medida de ordem legal, a ser tomada pela administração, pois a remuneração é uma retribuição aos que, na verdade, exercem a atividade”.

E, afinal, inexiste o direito líquido e certo acerca do parcelamento do desconto, por inaplicável a regra do art. 84 do Estatuto do Magistério Estadual, conforme anotado no aresto retro citado: “o desconto de vencimentos indevidos não se confunde com reposições e indenizações, que merecem tratamento especial, ressalvando-se apenas as aulas posteriormente ministradas”.

Por tais razões de decidir, o Primeiro Grupo de Câmaras, por maioria de votos, após os debates e votação, decidiu denegar a segurança impetrada.

Participaram do julgamento, com votos vencedores, os Exmos. Srs. Des. Francisco Oliveira Filho e Francisco Borges e, com votos vencidos, os Exmos. Srs. Des. Álvaro Wandelli e Xavier Vieira.

Florianópolis, 08 de abril de 1992.

Eduardo Luz

PRESIDENTE COM VOTO

Rubem Córdova

RELATOR

PROCURADOR DE JUSTIÇA

Declaração de Voto Vencido do Exmo. Sr. Des. Álvaro Wandelli:

DO MÉRITO
A reflexão positivista acerca da relação validade-eficácia e norma-ordenamento tem gerado díspares orientações na seara teórico-jurídica, em razão do grande número de teorias que se propõe a elucidá-la; todavia, nos últimos anos, em decorrência da abordagem desapaixonada da obra de Hans Kelsen, a orientação deste autor tem-se firmado como a mais adequada à compreensão do aludido universo temático. Ensina o célebre professor de Genebra, a respeito do assunto, que a validade de uma norma prescinde de sua eficácia, pois a validade é auferida através de critérios insertos no ordenamento jurídico, e não através da geração de efeitos na realidade empírica. Contudo, a existência dos critérios, mormente o critério supremo de avaliação, é matéria fática, sobre a qual repousa a validade do ordenamento, e sobre a qual é pertinente indagar acerca da eficácia. Assim, segundo o mencionado autor: “Logo que a Constituição e, portanto, a ordem jurídica que sobre ela se apóia, como um todo, perde a eficácia, a ordem jurídica, e com ela cada uma das suas normas, perdem a validade” (Teoria Pura do Direito, 6a. ed., Armênio Amado, Coimbra, 1984, pág. 298).

Assim, se é verdade que a validade de uma norma isolada prescinde de sua eficácia, não menos verdade é que a validade do ordenamento pressupõe a eficácia do ordenamento como um todo, resultando daí que a afirmação de eficácia de uma norma, enquanto norma, só possui sentido se se tratar de uma norma constitucional, ou melhor, de uma norma que compõe o fundamento de validade do ordenamento, posto que o fundamento de validade pressupõe a existência de critérios de validade globalmente eficazes e efetivamente postos e dispõe a respeito da validade das demais normas do ordenamento.

No tocante à natureza das normas constitucionais, que prevêem os critérios para apuração da validade das demais normas do ordenamento, Herbert Hart afirma tratarem-se de regras de reconhecimento. As regras de reconhecimento, segundo o professor inglês, são aquelas que “dispõem de critérios dotados de autoridade para identificar as regras primárias de obrigação” (...) “a regra de reconhecimento, que faculta os critérios através dos quais a validade das outras regras do sistema é avaliada, é uma regra última: e onde, como é usual, há vários critérios ordenados segundo a subordinação e a primazia relativa, um deles é supremo” (O Conceito de Direito, Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1986, pág. 117).

Trilhando, dessa maneira, a mesma orientação de Hans Kelsen quanto à desimportância para a teoria jurídica da reflexão acerca da eficácia da norma isolada, Herbert Hart, igualmente, sustenta o posicionamento contrário em se tratando da regra de reconhecimento, assim: “a asserção de que a regra de reconhecimento existe só pode ser uma afirmação externa de fato, porque enquanto uma regra subordinada de um sistema pode ser válida e, nesse sentido, existir mesmo se for geralmente ignorada, a regra de reconhecimento apenas existe como uma prática complexa, mas normalmente concordante, dos Tribunais, dos funcionários e dos particulares, ao identificarem o direito por referência a certos critérios” (obra citada, pág. 121).

Dessa forma, percebe-se a procedência de se refletir sobre a eficácia das normas constitucionais, em contraste com o descabimento de se refletir sobre a eficácia das normas subordinadas, eis que a validade do ordenamento e das regras que o compõem pressupõe a eficácia da regra última de reconhecimento, ou, ainda, a eficácia do fundamento de validade do ordenamento posto.

A doutrina pátria, através de muitos dos seus mestres, vem propondo rigorosas classificações no tocante à eficácia das normas constitucionais. Dada a importância do tema e a vastidão das propostas, opta-se, neste julgado, dentre muitas, pelas taxonomias expostas a seguir:

O professor José Afonso da Silva, sustentando que todas as normas possuem eficácia e valor jurídico, apresenta esta importante classificação:

“a) normas de eficácia plena com aplicabilidade direta, imediata e integral, que incidem imediatamente e dispensam legislação complementar;

“b) normas de eficácia contida com aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente não integral, que produzem imediatamente efeitos, apesar de exigirem meios normativos de contenção de sua eficácia, por limitarem os direitos nelas consagrados;

“c) normas de eficácia limitada declaratória de princípios institutivos ou organizativos e declaratória de princípios programáticos, que dependem de lei complementar para a sua aplicação, tendo, porém, eficácia ab-rogante de legislação precedente incompatível” (Aplicabilidade das Normas Constitucionais, RT, SP, 1968, págs. 45-8).

O professor Pinto Ferreira propõe a distinção seguinte:

“a) normas constitucionais de eficácia absoluta não emendáveis, com força paralisante total sobre as normas que lhes conflitarem;

“b) normas constitucionais de eficácia plena, constitucionalmente emendáveis;

“c) normas constitucionais de eficácia contida;

“d) normas constitucionais de eficácia limitada (como as programáticas)” (Eficácia, in Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 30, pág. 162).

Celso Antônio Bandeira de Mello, por sua vez, ao classificar as normas constitucionais, toma como pressuposto o critério da consistência e amplitude dos direitos imediatamente resultantes, in verbis.
“a) normas que conferem poder jurídico a um indivíduo, que, por si só, sem o concurso de outrem, frui do bem jurídico deferido. Por exemplo: a inviolabilidade do domicílio, o direito de ir e vir, etc.

“b) normas que compõem o necessário para gerar uma utilidade concreta, suscetível de função positiva e dependente de uma prestação alheia. Por exemplo, o dispositivo que estatui o ensino religioso, de matrícula facultativa, nas escolas públicas de ensino fundamental.

“c) normas que se limitam a determinar um fim a ser cumprido pelo Poder Público, sem apontar os meios para atingi-lo. Por exemplo, a proteção especial à família” (Eficácia das Normas Constitucionais sobre Justiça Social, R.D.P. 57-58: 233-56, 1981).

A professora Maria Helena Diniz, baseada nas diversas classificações apresentadas pela doutrina, propõe a classificação das normas constitucionais em:

a) normas com eficácia absoluta;

b) normas com eficácia plena;

c) normas com eficácia relativa restringível;

d) normas com eficácia relativa complementável ou dependentes de complementação.

Assim, segundo a mestra paulista:

1a.) “as normas constitucionais com eficácia absoluta são as intangíveis; contra elas nem mesmo há o poder de emendar. Daí conterem uma força paralisante total de toda a legislação que, explícita ou implicitamente, vier a contrariá-las. Por exemplo, os textos constitucionais que amparam a federação (art. 1o.), o voto direto, secreto, universal e periódico (art. 14), a separação de poderes (art. 2o.) e os direitos e garantias individuais (art. 5o., I a LXXVII, por serem insusceptíveis de emenda, são intangíveis” (Norma Constitucional e Seus Efeitos, Saraiva, SP, 1989, pág. 97).

2a.) “as normas constitucionais com eficácia plena são plenamente eficazes, desde sua entrada em vigor, para disciplinarem as relações jurídicas ou o processo de sua efetivação, pois, apesar de suscetíveis de emenda, não requerem normação subconstitucional subseqüente. Consistem, por exemplo, nos artigos 1o., parágrafo único, 14, § 2o., 17, § 4o., 153, 155, etc...” (obra citada, pág. 99).

3a.) “as normas constitucionais com eficácia relativa restringível correspondem às de eficácia contida do Professor José Afonso da Silva, por serem de aplicabilidade imediata ou plena, embora sua eficácia possa ser reduzida, restringida nos casos e na forma que a lei estabelecer; têm, portanto, seu alcance reduzido pela atividade legislativa. Essas normas nascem com todas as potencialidades, porém, mediante conceitos nelas contidos ou por intervenção legislativa, seu âmbito eficacial não será ampliado, mas restringido. É o que ocorre, por exemplo, com os artigos 15, 84, XXVI, 139, entre outros” (obra citada, págs. 100-1).

4a.) “as normas com eficácia relativa complementável ou dependente de complementação legislativa são as de aplicação mediata, por dependerem de norma posterior que lhes desenvolva a eficácia, permitindo o exercício do direito ou do benefício consagrado. Sua possibilidade de produzir efeitos é mediata, pois, enquanto não for promulgada aquela Lei Complementar, não produzirão efeitos positivos, mas terão eficácia paralisante de efeitos de normas precedentes incompatíveis e impeditivos de qualquer conduta contrária no que estabelecerem. Podem ser: a) normas de princípio institutivo, que requerem que o legislador estabeleça esquemas gerais de estruturação e atribuições de órgãos, para que tenham aplicabilidade plena. Exemplificativamente: artigos 17, IV, 25, § 3o., 43, § 1o., 165, § 9o, I, etc. b) normas programáticas, que são as em que o constituinte não regula diretamente os interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se a traçar princípios a serem  cumpridos pelos poderes públicos como programas das respectivas atividades, pretendendo, unicamente, a consecução dos fins sociais pelo Estado. Por exemplo: os artigos 21, IX, 23, 170, 205, 211, 218, etc.” (obra citada, págs. 101-3).

Feita esta exposição preliminar, passa-se agora ao exame da questão nuclear da impetração do writ em apreço, qual seja: agiu ou não de forma ilegal a autoridade dita coatora ao descontar os dias em que o impetrante, participando de movimento paredista deflagrado pelo servidor público, não compareceu ao serviço, ou ainda, possui ou não o servidor público um direito de greve exercitável de imediato?

Numerosos julgados desta Corte têm acolhido a tese de que o direito de greve do servidor público insere-se no conceito de norma constitucional de eficácia limitada, pois entendem como necessária a edição de lei complementar para que o direito de greve do servidor público possa ser exercido. Ouso, no entanto, divergir dos meus pares. O conceito de norma constitucional de eficácia limitada, do professor José Afonso da Silva, é o mesmo de normas de princípio institutivo e programático, do professor Pinto Ferreira, e o mesmo de norma com eficácia relativa complementável, da professora Maria Helena Diniz, que, na sua definição, abrange os preceitos constitucionais de aplicação mediata, que, com a intervenção legislativa, desabrocharão, visto que haverá, com a regulamentação dos direitos que delas decorrem, uma ampliação de seus efeitos, que irradiarão concreta e imediatamente. Tal conceito, data venia, comporta, tão-somente, as normas de princípio institutivo e as normas programáticas, nunca uma norma que comporta um direito social, ou um direito humano de segunda geração.

O artigo 37, inciso VII, da Carta Magna de 1988, insere-se no conceito de norma constitucional com eficácia relativa restringível, da professora Maria Helena Diniz, ou no conceito de norma constitucional de eficácia contida, do professor José Afonso da Silva. Isso porque, diferentemente do conceito anterior em que a legislação infra-constitucional visaria a ampliação da eficácia do dispositivo constitucional. O dispositivo constitucional em questão possui aplicabilidade imediata, embora reduzível na forma que a legislação estabelecer.

Convém lembrar, especificamente sobre o tema, a categórica preleção de Octávio Bueno Magano, mestre paulista, segundo o qual: “aos servidores em atividade de caráter administrativo ficou ao alvedrio do legislador ordinário estabelecer, para o exercício do direito de greve, as restrições que lhe pareçam oportuna (art. 37, VII). Enquanto, porém, não o fizer, há de se entender que tais servidores podem exercer o direito de greve nos termos dos demais trabalhadores. Essa conclusão se impõe porque, como é sabido, todos os preceitos constitucionais são dotados de eficácia. Falando o artigo 37, VII, da Lei Magna, em exercício do direito de greve, essa possibilidade não pode, de modo algum, ser negada” (Curso de Direito Constitucional do Trabalho, LTR, SP, 1991, pág. 298).

Igualmente categórica, ilustrando ainda mais a matéria sub examen, é a lição do já citado professor Celso Antônio Bandeira de Mello: “(...) no art. 37, inciso VII, o que se prevê é a lei complementar que vai estabelecer termos e limites no direito de greve dos servidores públicos. Este é exercitável, desde logo, antes de ditada a sobredita norma complementar, que lhe estabelecerá os limites (...)” (Regime Constitucional dos Servidores da Administração Direta e Indireta, RT, SP, 1990, pág. 77).

Se se deixa um pouco de lado a reflexão jurídica, e se se passa à análise política, o não conhecimento do direito de greve ao servidor público exsurge como uma afronta ao princípio democrático. A democracia possui como seu maior objetivo a promoção e a tutela dos direitos humanos de primeira e de segunda gerações, negar um direito social representa negar a democracia social, e transferir a responsabilidade ao legislador omisso representa lançar por terra as prerrogativas que o exercício da cidadania confere ao cidadão.

Assim, não podendo os dias de paralisação no serviço público, em virtude de greve, ser considerados falta injustificada no serviço, ilegais são os descontos procedidos pela administração, razão pela qual concedo a segurança pleiteada.

Des. Álvaro Wandelli.

Declaração de Voto Vencido do Exmo. Sr. Des. XAVIER VIEIRA:

Equanimidade. Eqüidade no julgar. Isonomia. Igualdade perante a lei, assegurada, aliás, em preceito constitucional. Não ignoro, da mesma forma que os ilustrados pares, a imperecível lição do insuperável RUY, segundo a qual “a regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade ... Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real” (ORAÇÃO AOS MOÇOS, in “Discursos, Orações e Conferências, Livraria Editora Iracema, São Paulo, Tomo 2, p. 202, 2a. ed., 1966).

Jamais escondi minha firme posição contra a greve - e os anais desta Casa o comprovam -, mormente em serviços essenciais como na Educação, Saúde, Justiça. Contudo, se o Tribunal de Justiça tolerou a greve dos Magistrados, fato que, sem dúvida, apequena a Instituição, e de servidores seus, sem qualquer desconto nos vencimentos, penso, data venia, que recusar tal direito aos Mestres de nosso Estado violenta o sentimento de justiça, arranha o critério de julgamento, traduzido na igualdade de ânimo, na “disposição de reconhecer igualmente o direito de cada um”.

Infelizmente, a Educação não é prioridade entre nós. Por isso, os Professores são tão desprestigiados, mal-pagos, reduzidos à penúria. Em seu discurso de recepção na Academia Brasileira de Letras, ALCÂNTARA MACHADO cunhou esta advertência, referindo-se aos educadores: “Espírito de afirmação ou de negação, empreiteiros de demolições ou arquitetos de hipóteses que imprimem, para sempre, na alma dos discípulos, o selo de sua personalidade soberana”.

Nunca foi tão eloqüente, como nos dias atuais, esta verdade: Non sholae sed vita discimus - Não aprendemos para a escola, porém para a vida.

Educar e ensinar são vocábulos que se confundem, se bem que o primeiro tenha sentido mais amplo. Ensinar, disse SANTO TOMAZ DE AQUINO, “é aperfeiçoar o homem”. E, nada obstante seja a instrução apenas um aspecto da educação, tal esforço é imprescindível na formação global, exigindo dos mestres vocação e amor.

Por isso, é desalentador constatar o tratamento hoje dispensado, pelo Poder Público, aos professores.

Não era meu intento digressionar, todavia.

Votei vencido, porém inspirado no art. 8o. do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Carta Política Estadual de 5 de outubro de 1989:

“São abonadas todas as faltas ao serviço cometidas por servidores da administração direta, autárquica e fundacional do Estado em decorrência de movimentos grevistas deflagrados até a promulgação da Constituição, anulando-se assentamentos, punições e restrições deles conseqüentes”.

O Estatuto Fundamental preceitua no inciso VII, do art. 37, e a Constituição Estadual no inciso XXI, do art. 27, o direito de greve deferido ao servidor público.

É conhecida a classificação do Prof. JOSÉ AFONSO DA SILVA acerca das normas constitucionais, quanto à eficácia e aplicabilidade:

1o. - Normas de eficácia plena;

2o. - Normas de eficácia contida; e

3o. - Normas de eficácia limitada ou reduzida.

Cuida, a espécie, de preceito de eficácia contida mas que, nem por isso, afasta o direito à segurança impetrada (Aplicabilidade das Normas Constitucionais, José Afonso da Silva, Revista dos Tribunais, 2a. ed., 1982, p. 92):

“A peculiaridade das normas de eficácia contida configura-se nos seguintes pontos:

“I - são normas que, em regra, solicitam a intervenção do legislador ordinário, fazendo expressa remissão a uma legislação futura; mas o apelo ao legislador ordinário visa a restringir-lhes a plenitude da eficácia, regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para os cidadãos, indivíduos ou grupos;

“II - enquanto o legislador ordinário não expedir a normação restritiva, sua eficácia será plena; nisso também diferem das normas de eficácia limitada, de vez que a interferência do legislador ordinário, em relação a estas, tem o escopo de lhes conferir plena eficácia e aplicabilidade concreta e positiva;

“III - são de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados à matéria de que cogitam;

“IV - algumas dessas normas já contêm um conceito ético juridicizado (bons costumes, ordem pública, etc.), como valor societário ou político a preservar, que implica a limitação de sua eficácia.”

Assim é que, bom frisar, “enquanto o legislador ordinário não expedir a normação restritiva, sua eficácia será plena”!
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, CELSO RIBEIRO BASTOS E NELSON JOBIM, citados em substancioso voto do eminente Des. JOÃO JOSÉ SCHAEFER (MS 3.218, da Capital), confortam o mesmo entendimento.

São estas as razões pelas quais dissenti da douta maioria.

XAVIER VIEIRA

