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Resumo: Estuda os fundamentos da garantia da aplicabilidimdediata dos direitos
fundamentais, nos termos propostos pelo 8§ 1° do5artla Constituicdo Federal. Aborda a
questdo da garantia, analisando seu alcance esefdiem como possiveis excecbes e
circunstancias, com o objetivo de lancar uma domigéo sobre tema téo relevante e de especial
interesse para o Poder Legislativo, muitas vezestmunado por supostas omissdes na sua
funcao de legislar no tocante aos direitos fundaamerDiscorre acerca das principais posicoes

doutrinarias, bem como a visdo da Corte Constihatiquanto ao alcance da garantia.
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Abstract: Studies the foundations of the security of immeiapplicability of fundamental
rights, as proposed by 8§ 1° of Art. 5 of the FeldE€mnstitution. Addresses the question of the
scope of the warranty, considering its scope affecesf as well as possible exceptions and

circumstances.
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1 Introducéo

O presente trabalho originou-se dos estudos dels#ain® por Grupo de Pesquisa e
Extensdo — GPE da Camara dos Deputados que, ataeatgolisdo de direitos fundamentais,
por via de consequéncia, adentrou nas caractaddliesses direitos e garantias, concedendo a
caracteristica da aplicabilidade imediata, prevpsta § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, analise mais aprofundada, justamente, passides e perplexidades que gera.

Por meio de analise doutrinaria e da jurisprudédoicBupremo Tribunal Federal —

STF, buscou-se aferir o0 alcance e significado dme&ado constitucionalmente previsto, o qual
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dispbe textualmente que “as normas definidorasdi@stos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” (art. 5°, 8 2°, da Constituieéderal de 1988).

O estudo visou compatibilizar o dispositivo do &t°art. 5°, em uma interpretagéo
harmdénica, com as normas constitucionais que pnewe®andado de Injungéo “sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel oradg® dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes somaade, & soberania e a cidadania”, bem
como a Acao Direta de Inconstitucionalidade por ss@&b, cabivel sempre que ocorrer a
“inconstitucionalidade por omissdo de medida pamaatr efetiva norma constitucional”.

A primeira vista, em analise superficial, ha aadde que o constituinte originario,
com a redacdo dada ao 8§ 1° do art. 5° tencionouadadxima efetividade aos direitos
fundamentais, em toda e qualquer circunstanciateEentes, na pratica, a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais enseja inUndieglas e contradicdes. Além do que, como
mencionado, persistem duvidas no tocante a haragizde tal dispositivo com o Mandado de
Injuncéo e com a Acéo Direta de Inconstitucionalalpor omisséo.

Entre os direitos fundamentais, distinguem-se osadéter negativo ou de liberdade,
que impdem uma abstencdo ou um “nao fazer” do Bstdaqueles de carater positivo ou
prestacional do ente estatal.

Dessa forma, considerando-se que a Constituica®&® consagrou um consideravel
catdlogo de direitos de indole positiva, ao tempo gque o0 aparato estatal ndo logrou
acompanhar todo o rol de direitos em politicas ipéb)] como pensar a efetivacdo dos direitos
fundamentais conciliando o nobre dispositivo doageafo primeiro do artigo 5° com a
realidade fatica dos recursos escassos e comeiteeggseparacdo de Poderes?

O presente estudo visa a enfocar os direitos fuadtis sob o aspecto da efetividade,
gue nada mais é que a aptidao para produzir efpwa mudar a realidade fatica. A seu turno,
a efetividade se relaciona de forma umbilical cojadicializacdo das normas constitucionais
ou seu cumprimento forgado, por intermédio de urdaro judicial.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, objeto de pesgEu de diversos outros
estudiosos, o trabalho pretende lancar um novor,olltaa nova contribuicdo para melhor
compreender o assunto, mormente, por tratar-serda te extremo interesse para o Poder
Legislativo, muitas vezes questionado diante dessfeis legislativas, as quais, por sua vez,
geram questionamentos acerca do alcance do medoi@a° do art. 5° da Constituicdo, bem

como ante os instrumentos do Mandado de InjungioADIN por omisséao.

2 Da Aplicabilidade Imediata dos Direitos Fundamentas
Os direitos fundamentais séo garantias que visagneservar a dignidade da pessoa
humana e, por isso, se revestem de caracterisficashes sdo atribuidas de forma mais ou

menos consensual pela doutrina e pela maioriaatéessoliticas, tais como, a universalidade,
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0 carater absoluto, a constitucionalizacdo, a tistlade, a inalienabilidade, a
indisponibilidade, a vinculacdo aos Poderes Puklibem como a aplicabilidade imediata, esta
ultima, objeto do presente estudo.

A Constituicdo brasileira dispde, no 8§ 1° do atf.due “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacadiete’, ou seja, via de regra, as garantias que
configuram direitos fundamentais ndo dependem dacab legislativa, visto que a propria
Carta Politica Ihes assegura a imediata aplicaiédIsso porque, nos termos consagrados pelo
art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, anitijgdde da pessoa humana € considerada como
fundamento proprio da Republica Federativa do Braal valor é vetor de aplicagéo de toda a
Carta Constitucional, motivo pelo qual a efetividatbs direitos fundamentais ndo poderia ser
deixada a mercé da vontade legiferante no qudfese @ sua aplicacao.

Nesse sentido, pensou-se em conferir aplicabilidageliata as normas garantidoras
de direitos fundamentais como um mecanismo pasderadvitar que tais direitos pudessem
tornar-se “letra morta”, em caso de omissao letislaDiante da necessidade de ultrapassar-se
um Estado de Direito meramente formal, concretiassal realmente as garantias de direitos
fundamentais, achou por bem o legislador constdéuniginario deferir-lhe a caracteristica da
aplicabilidade imediata.

Tal preocupacdo adveio, em parte, da experiénstartia, que mostrou a gravidade
de que podem se revestir situacbes em que os odirditndamentais dependem da
regulamentacao legislativa ordinéria. Exemplo destaes maléficos de tal situacdo pode ser
visualizado na experiéncia Alem&, com a Constituig@ente & época em que prevaleceu o
nazismo, que ignorou todas as garantias previstées @onstituicio de Weimar. Tal fato
possibilitou a implantacdo do regime totalitario #33. Tamanha distor¢do foi corrigida,
posteriori, pela Constituicdo de 1949, a qual apregoou quéiregos fundamentais eram de
aplicabilidade imediata.

Além da desastrosa experiéncia alemd, passou aakigte forma mais ou menos
generalizada pelas Constituices, o entendimentqueéeos direitos fundamentais decorriam
diretamente do poder constituinte originario, gaegua relevancia e prevaléncia ndo deveriam
depender da atuacdo do legislador ordinario. Ndggeaséo, apds a tragédia alema, varias
outras Constituicbes passaram a garantir a afidaie imediata aos direitos fundamentais,
entre as quais se podem exemplificar: a Constiiu€spanhola, no art. 33; a Constituicdo
Portuguesa, no artigo 18, bem como a ConstituigasilBira de 1988, no jA mencionado § 1°
do art. 5°.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 198&sgmrdu na Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 (art.18, ??1), a gusdu turno, imitou a Lei Fundamental de
Bonn, de 1949, bem como na Constituicdo Espanpala, instituir a garantia da aplicabilidade

imediata em termos semelhantes ao atualmente thspo£1° do art. 5°.
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A caracteristica da aplicabilidade imediata doseiiis Fundamentais € de suma
importancia, porque preserva e garante a dignidadeessoa humana, a qual configura um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. &$eskndes, seria desprovido de
razoabilidade entender-se que os direitos e gasafiindamentais devem depender para sua
concretude de amoldar-se as prescri¢cdes legisataacontrario, a lei ordinaria € que se deve
adaptar as prescricbes de direitos fundamentaisimiAsnormas que consagrem direitos
fundamentais ndo devem ser consideradas apenaasarairizes de outras normas, visto que
tém o condao de regular diretamente relacdes gasdi

Ao néo se conferir efetividade a normas de dirditaslamentais, poder-se-ia incorrer
na falta de efetividade das normas constituciomaigjuais, no pensamento do publicista francés
Louis Favoreun Silva (2007, p.600), ndo séo direito, “por seatrate um texto demasiado
vago, excessivamente geral, que carece de forgaativa e que ndo tem nenhuma densidade
enguanto norma”.

Nessa linha, para que se concretize um estadol stai@ocrata, faz-se imperioso
reconhecer a judiciabilidade dos direitos fundamisntpassiveis, por si sé, de gerar direito
subjetivo e protecao judicial. Portanto, o textmstitucional ndo se configura mera carta de
intencBes e ndo se limita a ditar direitos de fowobpetiva. Por essa razdo, o proprio texto
constitucional prevé remédios juridicos protetat@®fetivacdo dos direitos fundamentais, entre
0s quais se pode exemplificar, a Acdo Direta deristitucionalidade por omissdo, o0 Mandado
de Injuncéo, o Mandado de Segurangiabeas Corpus e oHabeas Data.

Considerando que as normas consagradoras de sliiwitdamentais foram conferidas
maxima efetividade, os magistrados ndo sé tém silphdade, mas também o dever de aplicar
diretamente as normas de direitos fundamentais gecadir casos concretos que sejam

submetidos as suas decisfes, sem depender, paradexisténcia de lei ordinaria.

3 Aplicabilidade imediata — Separacédo de Poderedxscricionariedade Administrativa

Na visdo de Alexy (2008, p.186), os direitos fundatais dividem-se em trés
categorias: direitos a algo, liberdades e comp&téncAs liberdades constituem-se em opgdes
de conduta que o legislador deixa a cargo dos iohalds; competéncias € a capacidade que o
administrado tem de modificar posi¢do juridica; dieitos a algo, classificacdo que mais
interessa ao nosso estudo, sdo acdes positivagjativas a que o Estado se obriga na
concretizacao dos direitos fundamentais.

Assim, as prestacbes negativas ou abstenc¢des adobgstderiam ser exemplificadas
como o ndo impedimento por parte do ente estatalcdes ndo proibidas dos cidadaos, ndo
modificacdo de propriedades e situacdes juridiEas.outra mao, os direitos positivos, ou
direitos prestacionais, subdividem-se em prestafditecsas e normativas, relacionando-se as

acles que o Estado se deve obrigar para concrégiterminado direito fundamental.
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Para Alexy (2008), os direitos subjetivos prestag@i® equivalem a uma relacdo
trivalente entre um titular de direito fundamentalEstado e uma acdo positiva por parte do
aparato Estatal. H4 um direito subjetivo do indigidrente ao Estado e um dever do Estado de
realizar a prestagcéo correspondente ao direito.

O doutrinador comunga da ideia da maioria da dwaltconstitucional, no sentido de
que os direitos fundamentais, dada sua importanémpodem ser deixados ao livre arbitrio do
legislador ordinario. Para essa linha de pensamemttes de subordinarem-se os direitos
fundamentais a legislacdo ordinaria, esta Ultimayu& se deve nortear pelos direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados.

Esse é também o entendimento esposado por Bameikéello (1981, p.245) que,
discorrendo acerca dos direitos fundamentais eagpliaabilidade, aduz que a lei ndo pode
superar a Constituicdo em forca, a despeito daeicig#o e da maior fluidez dos seus conceitos.

Muito embora se admita que o direito sofra a imfii@ da clausula restritiva desse
direito consubstanciada na reserva do possivebtildaque o individuo possa razoavelmente
exigir da sociedade — isso ndo implica na inefec&l direito e sim que ele esta sujeito a
ponderacao na sua aplicacao.

A despeito da corrente doutrinaria que nega o @ade subjetividade aos direitos
fundamentais sociais, da qual se exemplifica Bar(@601, p.104), ha fortes argumentos para
conferir-se positividade juridica aos direitos famintais, sendo esse o0 pensamento de
Canotilho (2002), para quem as normas programatiéasdotadas de positividade juridica.
Segundo o constitucionalista:

a positividade é dotada de eficacia vinculativa edisia em que implica
vinculagao permanente do legislador a sua realizagédculacéo positiva de
todos os 6rgdos concretizadores e, por ultimo, wagéio negativa dos
poderes publicos, no sentido de que os atos querdsariem deverdo ser
censurados por inconstitucionalidade. (CANOTILHO0Q2, p.1102-1103)

Inegavel que a interpretacdo que melhor se coathmaum estado social de direito €
a que reconhece aos direitos fundamentais, a desjeiseu carater programatico, auténtica
natureza de direito publico subjetivo. Com efeis,direitos fundamentais possuem todas as
caracteristicas indispensaveis a sua subjetivégi@a@omo, estar positivados em norma juridica,
corresponder a cada um deles deveres correlatasparimplementagéo, bem como existirem
remédios juridicos constitucionais que exijam sgascretizacbes. Tais direitos detém,
portanto, positividade, normatividade e justicialaitle. Nessa linha, entende-se que as normas

programaticas sdo dotadas de positividade juridisasegundo o autor:

essa positividade é dotada de eficacia vinculatavanedida em que implica
vinculagao permanente do legislador a sua realizagédculacéo positiva de
todos os 6rgdos concretizadores e, por ultimo, wagéio negativa dos
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poderes publicos, no sentido de que os atos querdsariem deverdo ser
censurados por inconstitucionalida@@NOTILHO, 2002, p.90).

A aplicabilidade imediata obriga que as normas weitds fundamentais sejam
efetivadas pelos Poderes Publicos, independentantdevencdo legislativa, ou seja, a
Administragdo e o Judiciario estdo obrigados a mizé-las. Quando se trata da atuagdo
judicial, o assunto relaciona-se com a questaamigracdo da norma pelo juiz, ou ativismo
judicial. Isso porgque, constituindo o direito funteEntal norma aberta, de carater princioldgico,
a sua aplicacdo préatica enseja a integracdo p&dador. Ha, portanto, uma séria questédo
envolvendo os limites da integracdo pratica da agpelo juiz, em cotejo com a separacédo de
poderes e até mesmo com a discricionariedade astraiiva quanto a execucao de politicas
publicas.

Ao entender-se que toda e qualquer norma de diteittamental tem a caracteristica
da aplicabilidade imediata, é inegavel que o jgizéacomo elemento integrador na realidade
concreta, esta muita mais rica e complexa do gpec@sdo abstrata da norma. As criticas
norteiam-se por um conceito estrito de uma sepandgéila de poderes, que na pratica ndo se
observa, ao atribuir ao juiz conduta de estar aisgloo papel de legislador.

Em sua atividade integradora, quando da aplicagadiréitos fundamentais, ndo ha
que se falar em transformacgéo do juiz em legislagiente-se que, quando o julgador profere
uma deciséo integratoria, ele ndo esté legislanti® & auséncia dos atributos béasicos da lei:
generalidade, abstracdo e universalidade. A dedes§uaiz refere-se a um caso concreto a ele
submetido.

Ademais, nunca € excessivo lembrar que as degisdiesgis sdo objetos de inUmeros
controles: contraditorio, ampla defesa, bem comentais recursos cabiveis. Assim é quase
impossivel que decisdo judicial quanto a matériaddeitos fundamentais revista-se de
arbitrariedade.

Oportuno realgar, também, que a deciséo judictejmadora do direito fundamental
ndo pode inovar a ordem juridica. Embora se detmiexda norma o maximo possivel de
significados, ndo € dado ao aplicador criar sitaag@o albergadas pela norma. Dessa forma, o
julgador utiliza-se de elementos ndo textuais patagracdo da norma. Nesse sentido,
afigurando-se uma norma de direito fundamentala¢ecido aberto, cuja pormenorizacdo nao
foi levada a efeito pelo legislador ordinario, aatelisposicdo do 8§ 1° do art. 5° o juiz esta
legitimado a utilizar-se das diversas técnicasrpnétativas que |he permitam extrair o
significado da norma.

Ha que se atentar também que, além dos controlespaides envolvidas e dos
recursos processuais, todas as decisdes judiceisnd ser fundamentadas, obrigando o

julgador a pormenorizar as raz6es do seu conventimeéAssim sendo, O juiz tera que
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demonstrar em que se baseou sua decisdo, a qupbdém prescindir da razoabilidade, para

ser considerada valida. No dizer de Moro(2001):

O desenvolvimento e a efetivacdo judicial das neremnstitucionais, por
mais vagas que sejam, estardo legitimados cas@ dogre demonstrar a
consisténcia de sua atividade. Se assim o fizer,sedcoloca em questao o
argumento democratico. Este exige apenas, confatigie, a reserva de
consisténcia (MORO, 2001, p.89).

Em outra méo, o Juiz, ao proferir decisdo integi@adta lacuna legislativa, ndo se
suprime de fazé-lo, respeitando os demais direibostitucionalmente assegurados, tendo em
conta o principio da proporcionalidade, bem comolavi a garantia essencial de direitos
eventualmente colidentes.

Vé-se, dessa forma, que a atuacao judicial impderse série de limites, os quais
impedem que seja ultrapassada a discricionarieddmieta pelo legislador constitucional ao
tratar de direitos fundamentais. A par dos limitpee sdo impostos a decisdo judicial
integradora, deve ser observado o limite minimocdotetdo do direito fundamental que a
Constituicdo consagrou ao individuo. Tal limite imio adstringe-se a dignidade humana e ao
minimo vital.

No que tange a questdo da discricionariedade astnaitiva para dar execucdo a
politicas publicas, ha diversas considera¢des qreacem ser levadas em conta. Em primeiro
lugar, ha que se considerar os diversos principmsstitucionais a que se submete a
Administracdo Publica. Segundo o art. 37 da Ca@m eles: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Afigura-segavel que a Administracdo Publica se
submete aos ditames constitucionais, incluida amaaefetividade que Carta Constitucional
deferiu aos direitos fundamentais.

Nesses lindes, o Poder Executivo submete-se aa@snafit estabelecidos pela
Constituicdo de 1988. Nessa linha, até mesmo aglocde recursos financeiros mediante o
orcamento publico devera ser compatibilizada comaaima efetividade possivel dos direitos
fundamentais, além de qualquer outra atividade ndebéda pela Administracdo Publica.
Trata-se de dever juridico imposto a Administrac@jp descumprimento é passivel de ensejar
0 controle jurisdicional, mediante os remédios mdtcidos pelas leis e pela Constituicdo.
(BONTEMPO, 2005).

Dessa forma, a discricionariedade administrativaoetma limites nos objetivos
consagrados pela propria Constituicdo Federal. i@emr@ndo-se que os direitos fundamentais
constituem vetor de realizacéo da dignidade hureaatiyidade administrativa ha que se pautar
na concretizacdo desses direitos. Quando atuaorde fdiferente, serd passivel de correcédo
pelas vias judiciais.

Com efeito, oportuno ressaltar o conceito de dismariedade para Bandeira de
Mello (1998):
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a margem de liberdade que remanesca ao adminispadm eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, demiedo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso conerdtom de cumprir o

dever de adotar a solucdo mais adequada a satistecdinalidade legal,

guando, por forca da fluidez das expressdes dauleia liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetiv@meima solucdo
univoca para a situagdo vertente. (MELLO, 1998)p.4

Conclui-se, dessa forma, que a discricionariedade pxecucao de politicas publicas
tendentes a realizar direitos fundamentais caba@msdministrador € minima. Dessa maneira, a
Administracdo pode decidir a forma pela qual astipabk serdo executadas, mas nunca se tais
politicas serdo realizadas ou néo.

No que toca ao tema, cumpre trazer a baila a Hedeérischeisen (2000), no sentido de
que:

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 estaleele@o s6 os direitos
sociais (arts. 6° e 7° em especial), mas tambérintzss gerais (politicas
publicas) pelas quais os administradores devemastamp para garantir o
efetivo exercicio de tais direitos (as normas éutsonais da ordem social).
(...) Nesse contexto constitucional, que implicemié@m a renovagdo das
praticas politicas, o administrador esta vinculam® politicas publicas
estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua oamissdpassivel de
responsabilizacdo, e sua margem de discricionai@&da minima, nao
contemplando o néo fazer (FRISCHEINSEN, 2000, B®8-

Portanto, outra conclusdo nao resta sendo a de sueremacia da Constituicdo obriga

0 Poder Executivo a realizar as politicas publicasessarias a efetivacdo dos direitos
fundamentais albergados pela ordem constitucional.

4 Manifestacdes do STF

O STF, em suas decisbes, de forma geral, tem defexdos direitos e garantias
fundamentais a aplicacdo imediata, o que fez dad@xpressa, quando do julgamento do RE
136.753 (impenhorabilidade da pequena propriedacg trabalhada pela familia), bem como
por ocasido do julgamento da Extradicdo 986, e 4@12 — Direito de Greve dos Servidores
Publicos.

Assim, a titulo exemplificativo, o Pretorio Exaeliem dado o mesmo entendimento
com relacdo ao direito de igualdade, por ocasi@sgguintes julgamentos: Ml 58; RE-AgR
345.598; HC 95.009; MS 26.690 e RE 590.409.

Da mesma forma o STF tem se pronunciado em relagdiversos outros direitos
fundamentais, tais como: a intimidade (HC 71.3@3jberdade de expresséeE 460.880), a
inviolabilidade do domicilio (ADPF 130), ao direitte 0 estrangeiro impetrar habeas corpus

(HC 72391-Q0), ao direito de os presos terem pvadas suas integridades fisicas (MS
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25382), a razoavel duracdo do processo (HC 91@86gnude (STA-Agr 171), bem como a
educacéo (RE 163231).

No que tange a direitos configuradores de pressgqudsitivas do Estado, tais como os
direitos sociais e econémicos, o STF, por ocastipligamento do RE-AgR 436.996, no qual

se discutia o direito & educacdo, manifestou-seseggintes termos:

A educacdo infantil, por qualificar-seomo direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de comacéiza avaliacdes
meramente discricionariagda Administracdo Publica, nem se subordina
razdes de puro pragmatismo governamental. [...]

Embora residaprimariamente, nos Poderes Legislativo Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicesyela-se possivel

no entanto,ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionaisgspecialmentenas hipéteses de politicas publicefinidas
pela prépria Constituicdosejam estas implementadagelos 6rgaos estatais
inadimplentes,cuja omisséo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidemcarater mandatério -
mostra-se apta a comprometer eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. [negrito conforme
original]. (RE 436.996)

Vé-se, assim, que a Corte Constitucional inclinaseeconhecer a aplicabilidade
imediata aos direitos fundamentais de forma g€yaando se trata de direitos que impliquem
numa prestacdo do Estado, embora com ressalvdgrmam STF tem admitido que o particular

possa recorrer ao Judiciario diante de situac@efigewadoras de leséo.

5 Correntes Doutrinarias

Muito embora o enunciado contido no § 1° do artda°Constituicdo pareca, a
primeira vista, conciso e cristalino, seu alcansggaificado ainda suscitam diversas davidas,
sendo objeto de inumeras discussodes.

A despeito dos questionamentos que a aplicabilidadediata tem provocado,
entende-se que a Constituicdo Federal impds uneitesgos direitos e garantias fundamentais
no momento presente. E consenso também que akilidiade imediata leva ao fato de que os
direitos e garantias fundamentais ndo dependenssmt@mente da atuacao do Legislativo ou
do Executivo. A questdo que se coloca € saber stodsne qualquer circunstancia e em que
medida se aplica o enunciado constante do § 1?tdb°da Carta Constitucional. H& diversos
posicionamentos relativos ao assunto.

Ferreira Filho(1998) entende que o mencionado § 1° do art. SCKla&ao tem o
condéo de alterar a “natureza” das coisas, ou geganem toda norma de direito fundamental
tem aplicabilidade imediata. O constitucionalistambasa seu entendimento na previsédo

normativa do Mandado de Injuncéo (art. 5°, LXXhaADIN por omissdo (art. 103, § 2°). Tais
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remeédios juridicos constituiriam sintomas de qumiestituinte originario ja previa que dados
direitos fundamentais iriam depender de normatzacéinaria.

Nessa linha, para Ferreira Filho (1988), afiguraisepraticavel conferir-se
aplicabilidade imediata a normas constitucionaie giependam de regulamentagédo da lei
ordinaria. Para ele, ha normas constitucionaisngieesao auto-aplicaveis, motivo pelo qual o
proprio constituinte inseriu 0s mecanismos paraiisap omissdes legislativas — o Mandado de
Injuncdo e a ADIN por omissdo. Assim, o doutrinadistingue as normas autoexecutaveis em
duas categorias: “bastantes em si” e “ndo bastantes”.

Em sua argumentagéo, Ferreira Filho (1988) defepdesomente teriam aplicagao
imediata normas completas, que se bastam. Nes$sg Bnfuncéo do § 1° do art. 5° seria, em
conjunto com o Mandado de Injuncdo e com a Acad@t®ide Inconstitucionalidade por
omissdo, “impedir que os direitos fundamentais p@egam letra morta no texto da
Constituicao”.

J& a interpretacdo proposta por Eros Grau (1998reujue os direitos fundamentais
tém aplicabilidade imediata em toda e qualqueragio, independentemente da atuacdo
legislativa ou administrativa. Tal interpretacacbati ao § 1° do artigo 5° da Constitui¢céo forga
maximaDeste modo, as normas configuradoras detadirei garantias fundamentais teriam
imediata exequibilidade e maximo alcance, a despleiteventual existéncia de qualquer lacuna
ou até mesmo de referéncia a uma complementadatate@. Para o doutrinador:

O dever de aplicagdo imediata autoriza o Podercifui a suprir, no caso
concreto, lacunas (falta de norma legislativa oulidee administrativa) que
obstaculizam a exequibilidade imediata de direitogarantia fundamental;
autoriza o Poder Judiciario a ‘inovar o ordenamgatédico’, a ‘produzir
direito’, se necessario for (GRAU, 1997, p. 312)324

Em outra méo, numa interpretacdo que se localizararmeio termo, Celso Ribeiro
Bastos (1989) entende que as normas que definegitodire garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata, na medida do possivel.sBlesentido, a aplicabilidade imediata das
normas de direitos e garantias fundamentais seggra, que teria duas excecdes: a) quando a
prépria Constituicdo previr a complementacao lagjist; b) no caso de a aplicacdo imediata da
garantia importar em transformar o juiz em legista@ASTOS, 1989, p.392-393).

Acompanhando essa Ultima posicdo, Silva (1998.5).kétende que os direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imeditdaonde possam, o que significa dizer que,
sao efetivos desde que as instituicdes oferecamli@@@s para seu atendimento. Nas palavras
do doutrinador:

A eficécia e aplicabilidade das normas que contérdieitos fundamentais
dependem muito de seu enunciado, pois se tratasslente que estd em
funcédo do direito positivo. A Constituicao é exga@sobre o assunto, quando
estatui que normas definidoras dos direitos e gasarfiundamentais tém
aplicacdo imediata. Mas certo é que isso ndo restddas as questbes,
porque a Constituicdo mesma faz depender de legeslaulterior a
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aplicabilidade de algumas normas definidoras deeitds sociais,

enquadrados dentre os fundamentais. Por regra, @mas que

consubstanciam os direitos fundamentais democgigcmdividuais sdo de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquante as que definem os
direitos econémicos e sociais tendem a sé-lo tamibémConstituicdo

vigente, mas algumas, especialmente as que mentiamaa legislacdo

integradora, sdo de eficacia limitada, de princpgrogramaticos e de
aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicas comsooutras e exercem
relevante funcéo, porque, quanto mais se aperf@igpadquirem eficacia
mais ampla, mais se tornam garantias da democeadia efetivo exercicio
dos demais direitos fundamentais ( SILVA, 199678-179).

Outra posicéo é a defendida por Sarlet (1998, pptp quem os termos do preceito
do § 1° do art. 5° contém norma de carater prioldigico, ou seja, trata-se de principio cuja
aplicagcéo pressup8e um mandado de otimizacéo.eRgraos Poderes Publicos € dado atribuir
a maxima eficacia possivel aos direitos e garaftiadamentais, visto que o § 1° do art. 5°
contém uma presuncédo de aplicabilidade imediatesgmente podera ser afastada na hipotese

de expressa justificativa para tal. Para Sarlet:

(...) os direitos fundamentais possuem, relativdeners demais normas
constitucionais, maior aplicabilidade e eficaciague, por outro lado (...) ndo
significa que mesmo dentre os direitos fundamentdis possam existir
distingdes no que concerne a graduacdo desta l@filede e eficacia,

dependendo da forma de positivacéo, do objetoferddo que cada preceito
desempenha (SARLET, 1998, p.49).

Sarlet (1998) adota a concepc¢do de principio daogihal como mandado de
otimizacao, nos termos defendidos por Robert Alexignta conciliar duas visbes que parecem
contraditorias: a de que o 8§ 1° do art. 5° obriga @s normas de direitos e garantias
fundamentais tenham aplicabilidade imediata, e aqde ditas normas sao aplicadas
obedecendo-se a uma graduacgdo, em virtude daderésticas especificas de que se reveste
cada direito ou garantia fundamental.

Na concepcgéo brasileira, em termos dogméaticossmoditivo do 8 1° do art. 5° leva
ao entendimento de que normas definidoras de @ireitgarantias fundamentais ndo séo meras
normas programaticas ou que originam outras norawspntrario, geram direitos subjetivos,
concretos e autbnomos de aplicacao direta. Nadsa, Iconfiguram normas de aplicacdo atual,
independem de critérios de oportunidade e conveigiédos Poderes Publicos. Ademais,
constituem normas de estatura superior, por seatem da propria Constituicdo, isto é, contam
com a vinculagéo inafastavel e imediata dos Podaiblcos.

Dessa forma, remanesce o seguinte questionamesutte do § 1° do art. 5° da CF/88,
toda e qualquer norma de direito fundamental telicaag@o imediata sempre e em qualquer

situacao?
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A resposta a essa questdo depende de uma detearaima@ise da conjuntura juridico-
constitucional. Assim, ha que se atentar para maalo inciso LXXI do art. 5° da Carta, a qual
apregoa caber o Mandado de Injuncdo ante a faltechea regulamentadora passivel de tornar
inviavel o exercicio de direitos e liberdades ctmsbnais e prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e a cidadania. Outrst&pé atinente a previsdo constitucional do §
2° do art. 103, que prevé a ADIN por omissao.

Ambos os dispositivos, tanto o Mandado de Injungéanto a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por omisséo levam o intégeetrer que a propria Constituicdo brasileira
previu a hipétese de normas configuradoras detalired garantias fundamentais ndo serem
passiveis de ser concretizadas de forma imediakmaAis, h4 normas cuja plenitude de efeitos
depende necessariamente de atuacao legislativa.

Ressalte-se, entretanto, que, ainda que se trgieedeito de direito fundamental que
requeira intervencdo legislativa ou condicBes rateminimas, isso ndo significa que nessa
hipétese ndo incida a aplicabilidade imediata, al gontinua passivel de ser invocada para
diversas finalidades, entre as quais: declararcanstitucionalidade de lei ou ato normativo,
anular ato administrativo, bem como anular ou reéordecisdo judicial em desacordo com o
preceito.

Nessa linha, outra ndo pode ser a interpretacd@msquela que reza que toda norma
de direito constitucional tem eficacia, variandersgs o grau de eficacia.

Acorde com essa interpretacdo h& uma teoria basiaeressante, que entende que
todos os direitos fundamentais sdo constituido¥eiees de posicdo”. Para tal teoria, ha o
direito fundamental completo (ALEXY, 2008)), constilo de diversas posi¢fes juridicas ou
“feixes”. Significa dizer que, muito embora detemada posi¢cdo relativa de um direito
fundamental dependa necessariamente de intervéegdtativa, outras posicoes juridicas do
mesmo direito fundamental séo passiveis de coataracaplicabilidade imediata.

Nesse sentido, a aplicabilidade imediata garantedada ou dadas posic¢des juridicas
gue constituem um direito fundamental sejam coize@as na atualidade, o que n&o contradiz a
acepcao que admite a hipotese de uma outra pgaigdica do mesmo direito ndo contar com a
aplicacdo imediata por depender de intervencasliia. Assim, todos os direitos e garantias
fundamentais contam com aplicabilidade imediatar@mos de algumas posi¢cdes juridicas,
sendo que a aplicabilidade total do direito, coraitef pleno, as vezes dependerd da lei
regulamentadora.

Ha que se considerar, ainda, que na aplicacdoidnts fundamentais ha sempre um

juizo de ponderacdo, ou seja, no dizer de ALEXYO&0

Os direitos fundamentais, todos eles, quando d¢oogthalmente
consagrados sdo, por natureza, imanentemente dodadoma reserva geral
de ponderacdo que tem precisamente aquele semtitipendentemente da
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forma e forca constitucional que lhes sdo atrisjideles podem ceder
perante a maior forca ou peso que apresentam,swoccacreto, 0s direitos,
bens, principios ou interesses de sentido cont(@idXY, 2008, p.248-
253).

Exemplo concreto bastante emblematico € a colis@angrmalmente se observa entre
o direito fundamental a intimidade em contraposigdiberdade de expressdo. Muito embora o
primeiro configure norma de direito fundamentajacaplicabilidade imediata € garantida pela
prépria Constituicdo Federal, sua aplicacdo éingitla pelo a&mbito de aplicacdo do direito a

intimidade, em um juizo de ponderacdao.

6 Conclusao

O tema objeto do estudo apresentou-se fascinané® enesmo tempo arduo.
Apaixonante como é sempre o estudo dos direitatafuentais, decorréncia direta do postulado
da dignidade humana. Em outra méo, entender-seamcd e significado da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais afigurou-se pergiante das diversas circunstancias que
envolvem o tema, bem como ante a diversidade dedassda doutrina constitucional.

Estudar a aplicabilidade imediata dos direitos &mentais é antes de tudo entender
seu alcance e significado na ordem juridica e da prratica. Deste modo, faz-se necessario
estudar a aptiddo que tém os direitos fundamedéajmoduzir efeitos na vida préatica, mudar a
realidade fatica, conferir-lhes efetividade.

Com efeito, tal postulado foi instituido ante o ¢ende incorrer-se em uma
neutralizacdo dos direitos fundamentais, caso eaatrbuisse a eles a maxima efetividade
possivel, a exemplo do que ocorreu na Republigdetaanha, a época da Constituicdo nazista.
A época, entendeu-se que os direitos fundamenggisndiam da regulamentacdo do legislador
ordinario, que da forma como se encontravam naotegnstitucional ndo tinham qualquer
aptidao para produzir efeitos.

Por outro lado, ndo podem ser desconsideradossdivéaitores que intervém para que
se dé maxima efetividade possivel aos direitos dmahtais, tantos juridicos quanto faticos.
Sem excluir muitos outros possiveis entraves, leasgu harmonizada a aplicabilidade imediata
com a separacdo de poderes, a discricionariedadimiatfativa, 0s escassos recursos publicos
disponiveis.

Entre as posi¢cdes doutrinarias que enfrentaramsanss ha as correntes mais
restritivas, que entendem que o postulado contw@® ri°® do art. 5° somente se aplica “nha
medida do possivel”, posicdo defendida por Manamigalves Ferreira Filho (1988). Para o
doutrinador, quando da concretude da aplicabilidaggliata, ha que ser respeitada a “natureza
das coisas”, ou seja, na sua linha de pensanedispositivo deve ser aplicado na medida do

possivel.
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A par da corrente mais restritiva, Eros Grau (}96é&fende que os direitos
fundamentais detém aplicabilidade imediata em éodaalquer situagédo, sem excegdes, ou seja,
o dispositivo do § 1° do art. 5° tem for¢ga maxirasim, os direitos fundamentais detém a
maxima efetividade e independem da intervencécsligia ou do Poder Executivo para
produzir efeitos. O julgador tem o dever de coilzaeto direito fundamental quando decidir
casos concretos a ele submetidos.

Um pensamento mais intermediario, defendido poleS44998), apregoa ser a
aplicabilidade um principio e, como tal, seria gdicacdo modulada, ou seja, seus efeitos
seriam aplicados segundo as regras aplicaveis @osigios, na medida do possivel, ndo
segundo uma regra do tudo ou nada.

Na visdo de Sarlet (1998), os direitos fundamerttai®em ser efetivados na maxima
medida possivel, somente sendo possivel aferimo de concretizacdo examinando-se cada
caso concreto. Ndo se faz possiwepriori, estabelecer que dado direito fundamental seja
aplicavel, de imediato, em todos os seus possifeit®s.

No tocante a posicdo do STF quanto ao tema, hésdivgulgados que refletem sua
posicdo, que tem sido a de dar a aplicabilidaddiaie aos principios fundamentais. Quando se
trata de direitos fundamentais, dentre outros, ualitade, a integridade fisica do preso, a
duracéo razoavel do processo, o Pretério Excetsdites dado méaxima efetividade.

Até mesmo no caso de julgados envolvendo os dirditndamentais denominados
“prestacionais”, que abrangem uma posicgéo ativent® Estatal, como, a titulo exemplificativo,

o direito a saude, o STF tem entendido que calde@dioiario conferir-lhe a maxima efetividade
possivel, determinando, em diversas decisfes, distanlo arque com tratamentos de saude de
pessoas hipossuficientes economicamente.

Nessas hipéteses envolvendo politicas publicagy éatendimento doutrinario e do
STF de que o grau de discricionariedade do entgaégtara instituir politicas publicas é
minimo. Nessa linha, muito embora a Administragdeando no exercicio do seu poder
discricionario na execuc¢do de politicas publicahdecerta margem de escolha discricionaria
entre uma politica e outra, ndo tem, em outra m@pgcdo de simplesmente ndo adotar qualquer
politica publica que seja realizadora de direitodfamental.

Dessa forma, alinhando-se a posicdo defendidagtat$2008), o estudo conclui que
a aplicabilidade imediata dos direitos fundamergaisonstitui em um principio e que, portanto,
deve ser efetivado na maior medida possivel, ddéuzada caso concreto. Tal interpretacdo néo
se coaduna com uma regra de tudo ou nada, conenmEgprincipios devem ser concretizados
segundo um mandado de otimizacao.

Nessa linha, cabe ao intérprete, em cada casoatonatribuir ao direito fundamental

a maxima efetividade possivel. No entanto, comtraga de um exercicio de hermenéutica, a
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compatibilizacdo do principio deve ser feita comops em argumentos de ordem ldgica e
racional.

Dessa forma, o escopo inicial do estudo, de langamovo olhar sobre tema téo
fascinante e complexo foi alcangado, com as prai€iposi¢des doutrinarias acerca do assunto,

bem como com a forma como a Corte Constituciomalttatado o tema.
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