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INTRODUCAO

As normas de direitos fundamentais? sdo os dispositivos méximos de protecdo a
direitos essenciais dos cidadéos e, ipso facto, possuem salutar importancia dentro de nosso
ordenamento juridico. Além disso, h&d que se considerar a trajetdria percorrida por esses
direitos, até alcangarem a consagragdo no direito constitucional e internacional. Contudo,
ainda hoje persiste o problema da eficécia e efetivacdo dos direitos fundamentais. Apesar de
reiteradamente debatido em obras de folego - como “A Eficacia dos Direitos Fundamentais”,
do professor Ingo Wolfgang Sarlet, da cléssica “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”,
de José Afonso da Silva e do “O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas”, de
Luis Roberto Barroso — perdura essa questdo, ainda nao suficientemente bem resolvida, da
efetividade das regras da Carta Magna. Neste presente estudo, se tratard de diferencas
conceituais de Eficicia Juridica, Aplicabilidade e Eficicia Social (Efetividade) na seara das
normas de direitos fundamentais, além da classificagdo das mesmas quanto & eficicia e
aplicabilidade, passando pela andlise do alcance do artigo 5°, 8 1° da Constituicéo.
Considerando-se o fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito Civil, é importante que se
trate da questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, questdo que
também serd esposada neste trabalho, abordando a teoria da eficacia mediata ou indireta bem

como a teoria da eficacia imediata ou direta das normas de direitos fundamentais, procurando
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fornecer uma resposta coerente ao problema no sentido de se ressaltar a necessidade de
ponderagdo nos casos concretos dos valores que sdo postos em juizo. Por fim, serd exposto o
instrumento do mandado de injungéo, como solucdo constitucional para resolver a questéo da

falta de regulamentagéo de dispositivo constitucional referente a direitos.

1 EFICACIA JURIDICA E EFICACIA SOCIAL (EFETIVIDADE) DAS NORMAS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Deve-se distinguir da eficécia juridica o que muitos autores denominam de eficacia
social da norma, que se refere, como aponta Reale, ao cumprimento efetivo do Direito por
parte de uma sociedade, ao “reconhecimento” do Direito pela comunidade ou, mais
especificamente, aos efeitos que uma regra opera através do seu cumprimento®. Em tal
acepcao, eficacia social é a concretizagdo do comando normativo, sua forca realizadora no
mundo dos fatos. Deliberadamente, ao estudar a capacidade de produzir efeitos, deixou-se de
lado a cogitacdo de saber se estes efetivamente se produzem. A efetividade propugna néo a
eficicia juridica como possibilidade da aplicacdo da norma, mas a eficacia social e os

mecanismos para a sua real aplicacéo”.

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto de
sua funcéo social. Ela traduz a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social. A efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da sua eficicia
juridica, da aptiddo formal para incidir e reger as situacfes da vida, operando os efeitos que
Ihe sdo inerentes. Nao se trata apenas da vigéncia da regra, mas também, e, sobretudo, da

"® isoladamente ou

“capacidade de o relato de uma norma dar-lhe condigbes de atuagéo
conjugada com outros normas. Se o efeito juridico pretendido pela norma for irrealizavel, ndo

hé efetividade possivel.

Assim, é necessario que se estabelega a diferenga conceitual entre Eficacia Juridica,

Eficacia Social (Efetividade) e Aplicabilidade das Normas de Direitos Fundamentais para que
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seja possivel uma melhor compreenséo sobre o assunto. Porém, ndo vigora na doutrina um

CONsenso Nno que concerne a vigéncia, validade e existéncia da norma.

Segundo o professor Ingo Wolfgang Sarlet’, em certo aspecto constata-se um
consenso, uma vez que ndo parecem existir duvidas a respeito da distingéo entre a vigéncia

(existéncia e/ou validade) e a eficécia, seja qual for o sentido que a esta Gltima se va atribuir.

Nesse sentido, é preciso estabelecer a distin¢do entre o conceito de eficacia juridica e
eficicia social da norma. Enquanto a eficicia juridica representa a qualidade da norma
produzir, em maior ou menor grau, determinados efeitos juridicos ou a aptiddo para produzir
efeitos, dizendo respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, a
eficicia social da norma se confunde com a idéia de efetividade e designa a concreta
aplicacdo dos efeitos da norma juridicamente eficaz. A eficicia social ou a efetividade esta

intimamente ligada & fungéo social da norma e a realizagdo do Direito.

Prestigia-se, como enriquecedora a linha de pensamento adotada, a licdo de José
Afonso da Silva’ ao lecionar “A lei é tanto mais eficaz quanto mais se projeta no meio social,
em que deve atuar; quanto mais seus termos abstratos se enriquecem de contetdo social, do
Direito”. Cultural, mais eficaz ela é. Sem um minimo de eficacia, a lei ndo passara de mera

construcdo teorica”.

Complemente-se a opgdo de plano tedrico da “Eficicia Constitucional”, com a
compreensibilidade Bobbiniana®, que ap6s dilucidar o problema da definicdo do Direito
enquadrando-o na “Teoria do ordenamento juridico”, e ndo na “Teoria da norma”, com
lucidez expde: “O problema da validade e da eficacia, que gera dificuldades insuperaveis
desde que se considere uma norma do sistema (a qual pode ser valida sem ser eficaz), diminui
se nos referirmos ao ordenamento juridico, no qual a eficacia é o préprio fundamento da

validade”.

Essas distingbes séo relevantes, inclusive para perfeito entendimento da diferenca
entre eficécia juridica e eficacia social ou efetividade®. Se a norma ndo produz, no mundo dos
fatos, o efeito que dela se esperava, ter-se-4 que a norma é politicamente defeituosa, ndo que

seja juridicamente “ineficaz”. Exemplificando: a legislacdo federal instituidora dos extintos
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cruzado e cruzeiro real, como do hoje circulante real, os quais ndo lograram até agora, criar a
estabilidade econdmico-monetaria a que visavam; a isso se op0s, entre outros fatores, a
inveterada convivéncia da populagdo do pais com unidades monetarias de valor infimo, a
dificultar o prdprio reconhecimento do poder de compra da moeda recém-criada. Vai longe
dai supor-se que aludida legislagdo ndo tenha sido juridicamente eficaz: haja vista que, por
exemplo, os contratos firmados em cruzados, cruzeiros, ou cruzeiros reais, estdo, hoje, sendo
normalmente executados em reais. Pode discutir-se se a norma respectiva teve efetivas
consequéncias no quadro econdémico-financeiro do pais, ou que tenha atingido os propdsitos a
que visava; mas ndo se pode dizer que lhe tenha faltado eficécia juridica e, muito menos,

existéncia ou validade.

Por outro lado, como bem destaca o professor Ingo Wolfgang Sarlet *°néo ha como
dissociar a nogao de eficécia juridica da aplicabilidade das normas juridicas, pois a eficicia
juridica representa justamente a possibilidade de aplicacdo da norma aos casos concretos, com
a conseqliente geracdo dos efeitos juridicos que lhe sdo inerentes. Na verdade, eficécia e
aplicabilidade sdo fendmenos conexos, como bem definiu José Afonso da Silva, ja que a
eficicia juridica seria uma potencialidade e a aplicabilidade representaria a praticidade, a

aptiddo de uma norma juridica eficaz ser aplicada as situacdes as quais se destina.

Portanto, conclui-se que as nocdes de aplicabilidade e eficacia juridica podem ser
consideradas em dois aspectos, na medida em que uma norma somente serd eficaz
juridicamente por ser aplicavel e na medida de sua aplicabilidade. H& que se considerar a
posicdo doutrinéria de Eros Roberto Grau, o qual propde uma revisdo e reformulacdo da
nocdo de eficicia e efetividade a luz da Constituicdo de 1988, partindo da idéia de que a
decis&o pela aplicacdo do Direito no caso concreto constitui, na verdade, uma deciséo pela sua
execucdo, isto é, pela sua efetivagio.”" O autor difere dos posicionamentos doutrinarios
tradicionais ao defender o ponto de vista de que a eficicia social (ou efetividade) ndo se situa
no plano da aplicacdo da norma, mas que se manifesta apds o0 momento da aplicacdo, ja que
nada garante que as decisbes tomadas pelo Judiciario sejam efetivamente cumpridas pelos

seus destinatarios, tampouco garantindo que sejam realizados os fins buscados por elas.?

Alguns consensos sdo estabelecidos a partir da andlise ora travada: 1- Todas as normas

juridicas tém eficécia juridica; 2- A Eficacia Juridica é sempre varidvel; 3- Todas as normas

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 246.

I GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e Critica). 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1997.p. 314 e ss.

2 |dem, p. 317.



juridicas também séo, em alguma medida, diretamente aplicAveis.Assim, considerando o
objetivo desse trabalho, a eficacia juridica deve, entdo, ser definida como a possibilidade (no
sentido de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos
concretos e de gerar efeitos juridicos na proporgdo de sua aplicabilidade, enquanto a eficicia
social (ou efetividade) pode ser concebida como a soma da decisdo pela efetiva aplicacdo da

norma e do resultado concreto dela decorrente.

2 CLASSIFICACAO DA EFICACIA JURIDICA E APLICABILIDADE DAS
NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alexandre de Moraes apresenta a tradicional divisdo de José Afonso da Silva em

relacdo a sua aplicabilidade em normas de eficacia plena, contida e limitada.

As normas constitucionais de eficicia plena seriam aquelas que produzissem ou

tivessem a possibilidade de produzir seus efeitos, desde a entrada da Constituicdo em vigor.

Para Ricardo Cunha Chimenti, as normas constitucionais de eficacia plena sdo auto-

aplicaveis, completas ou auto-executaveis, bastantes em si ou normas de aplicag&o.

S&o as normas constitucionais que prescindem de qualquer outra disciplina legislativa
para serem aplicaveis. Um exemplo seria a inviolabilidade do domicilio do artigo 5°, inciso

XI da Constituicio da Republica. *2

As normas constitucionais de eficacia contida seriam aquelas que o constituinte
regulou os interesses relativos a determinado assunto, mas possibilitou que a competéncia
discricionaria do poder publico restringisse o assunto. O autor paulista cita como exemplo o
caso do inciso XlII, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece a liberdade
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, desde que sejam respeitadas as qualificacdes

profissionais que a lei estabelecer.

Para Chimenti, a norma constitucional de eficacia contida, redutivel, ou de integracdo
restringivel é aquela que prevé que legislacdo inferior podera compor o seu significado. A
norma infraconstitucional (subalterna) pode restringir o alcance da norma constitucional por
meio de autorizacdo da propria Constituicdo. O exemplo do autor é o §1° do artigo 9° da
Constituicdo que autoriza a lei infraconstitucional a definir os servigos essenciais e, quanto a

eles, restringir o direito de greve.

13 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2005. p. 28-31.



A eficicia da norma constitucional também poderia ser restringida ou suspensa em
decorréncia da incidéncia de outras normas constitucionais. O exemplo é referente a liberdade
de reunido que, mesmo sendo consagrada no artigo 5° da Constituigdo, pode ser suspensa ou

restrita em periodos de estado de defesa ou de sitio.

Finalmente, normas constitucionais de eficicia limitada sdo as que possuem e
apresentam aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, em virtude de apenas incidirem
totalmente sobre esses interesses depois de desenvolvida normatividade posterior que
desenvolva a sua aplicabilidade. O exemplo para o caso é o da norma do Artigo 37, inciso
VII, da Constituicdo de 1988. Eis o seu texto: artigo 37, inciso VII — o direito de greve serd
exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica. Aqui est4 o condicionamento do

direito de greve, no servico publico, ao que regulamentar a lei.

Ricardo Cunha Chimenti trata das normas constitucionais de eficacia limitada
lembrando que muitas vezes, a propria constituicdo utiliza as expressdes “nos termos da lei”,
“na forma da lei”, “a lei dispord”, “a lei regulara”, etc, para demonstrar que algumas de suas
normas ndo possuem aplicabilidade imediata. S&0 também chamadas de normas
constitucionais de eficacia limitada, incompletas, ndo bastantes em si, de eficacia relativa, ou
de integracdo complementavel. S&o normas constitucionais ndo auto-aplicaveis que dependem
da interposicao de lei para gerar seus efeitos principais. S&o também denominadas normas de
eficacia mediata ou indireta. Inobstante suas limitacGes, as normas de eficacia limitada
vinculam o legislador infraconstitucional aos seus comandos e paralisam as normas
precedentes com elas incompativeis. Trata-se aqui dos efeitos impeditivos de deliberacdo em

sentido contrério ao da norma constitucional e do efeito paralisante.

Com efeito, Ingo Wolfgang Sarlet classifica as Normas de Direitos Fundamentais,
quanto a sua eficécia juridica e aplicabilidade, em Normas de Eficicia Plena, Contida e
Limitada. As normas de eficacia plena seriam aquelas diretamente aplicaveis e que desde logo
estdo aptas para gerar a plenitude de seus efeitos, por possuirem alta densidade normativa. As
normas de eficicia limitada possuem aplicagdo mediata ou indireta e dependem de
regulamentacéo para gerar os principais efeitos, por possuirem baixa densidade normativa. As
normas de eficacia contida, por sua vez, sdo aquelas diretamente aplicaveis, de eficacia plena,
mas sujeitas a restricdo dos efeitos por lei. A virtude dessa classificagdo est4 no fato de partir

da idéia de que todas as normas tém eficécia juridica.

¥ Idem. p. 28-29.
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Em todas as classificacOes realizadas pela doutrina, se percebem dois grupos de
normas: aquelas que dependem, para a geracdo de seus efeitos principais, da intervengdo do
legislador infraconstitucional e aquelas que, desde logo, por possuirem suficiente
normatividade, estdo aptas a gerar seus efeitos e, portanto, dispensam uma interpositio

legislatoris.

De acordo com José Afonso da Silva, ao lado das normas de eficécia plena, situam-se
as normas de eficacia contida, que, a exemplo das primeiras, se encontram aptas a produzir,
desde logo, a plenitude de seus efeitos, encontrando-se, porém, sujeitas a posterior restricao
pelo legislador. A possibilidade de restricdo dos efeitos ndo se constitui em privilégio

exclusivo das normas de eficcia contida.

Maria Helena Diniz classifica as normas constitucionais em relagdo a sua

intangibilidade e & producéo de efeitos concretos. *°

Sdo normas constitucionais de eficicia absoluta as intangiveis, ou seja, sdo aquelas

que nem mesmo podem ser emendadas. Sdo também conhecidas como clausulas pétreas.

E importante registrar a critica de Ingo Wolfgang Sarlet a respeito da afirmacdo de
Maria Helena Diniz'® de que o que efetivamente distingue as normas de eficacia absoluta e as
de eficécia relativa e restringivel das normas de eficicia plena é, portanto, a circunstancia de
serem as normas de eficicia absoluta insuscetiveis de restricdo até mesmo por meio de
emenda & Constituicdo, ao passo que as normas de eficacia relativa e restringivel se
encontram sujeitas & possibilidade de restricdo pelo legislador ordinério. Ingo explica que
mesmo as normas de eficacia plena ndo s&o imunes a restricdes, 0 mesmo ocorrendo com as
normas tidas como eficacia “absoluta” por Maria Helena Diniz, j& que, em principio,
inexistem direitos absolutos, no sentido de absolutamente insuscetiveis de restricao,

aplicando-se a teoria dos limites imanentes nesta seara.

Destarte, percebe-se a existéncia de normas constitucionais de alta densidade
normativa, que, dotadas de suficiente normatividade, se encontram aptas a, diretamente e sem
a intervencéo do legislador ordinério, gerar os seus efeitos essenciais (independentemente de
uma ulterior restringibilidade), bem como em normas constitucionais de baixa densidade

normativa, que ndo possuem normatividade suficiente para gerar seus efeitos principais,

5 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1992, pp. 98-103.
8 |dem, p. 98 e ss.
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ressaltando-se que, em virtude de uma normatividade minima (presente em todas as normas

constitucionais), sempre apresentam certo grau de eficacia juridica.’

N&o se discute que cada norma constitucional possui um minimo de eficacia e

aplicabilidade, dependente, por sua vez, de sua suficiente normatividade.

Raul Machado Horta explica que a separagdo entre normas constitucionais auto-
aplicaveis e normas ndo auto-aplicaveis, levando-se em consideracdo a eficacia da norma
constitucional, € a origem da concepc¢do atual das normas constitucionais programéticas. Uma
analise da Constituicdo em conjunto permite o vislumbre de normas de realizacdo imediata,
ou seja, as normas de organizagédo, as de competéncia, as declaratdrias de direitos e deveres e
as normas de principio, ou seja, as normas diretivas ou programaticas que, apesar de serem
obrigatérias, exigem atividade legislativa posterior que esgote o comando normativo. E que as
Constituicdes modernas a partir do Século XX ampliaram concomitantemente o contetido das

suas matérias e a presenca das normas programaticas em seus textos. *°

O autor também estuda Vezio Crisafulli e conclui que o autor italiano contribuiu
fundamentalmente para o estudo das disposi¢fes de principio na Constituicdo e afirmou que
ndo se pode fazer distingdo baseada na existéncia de normas de eficacia programética ou
diretiva e normas de eficacia obrigatdria, em razdo de todas as normas constitucionais serem
obrigatérias em Constituicbes rigidas. E que a separagdo entre normas constitucionais

meramente diret6rias esfacelaria a Constituigdo, retirando dela uma parte fundamental. *°

Citando José Afonso da Silva, para quem existem trés categorias de normas
constitucionais, ou seja, as de eficacia plena, eficacia contida e eficacia limitada ou reduzida
e, sob o angulo da sua aplicabilidade, reconhece também as normas de eficicia plena e a

aplicabilidade imediata da maioria das normas constitucionais. %°

A aplicabilidade imediata da norma programatica, no entanto, sequndo Raul Machado

Horta, é questdo distinta da exequibilidade por si mesma da norma constitucional.

Finaliza sua exposicdo o autor de Minas Gerais ao citar Jorge Miranda que teria

incluido as normas programaticas entre as normas ndo exequiveis por si mesmas, embora

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 262-264.

® HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999.p. 193.

9 CRISAFULLLI, Vezio. La Costituzione e 1& sue disposizioni di principio. Mildo: Dott. A. Giuffré Editore,
1952 apud HORTA, Raul Machado. Op.cit. p. 194.

2 gILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 72-77 apud HORTA, Raul Machado. Op.cit. p. 194.
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preceptivas. E que as normas ndo exeqiiiveis por si mesmas postulam somente a intervengo
do legislador e as programaticas exigem leis, decisbes politicas, providéncias administrativas

e opgOes materiais.

Lembra que o autor lusitano, para quem as normas constitucionais podem ser
distinguidas, considerando a decisdo politica que a norma programaética exige, em normas
exequiveis por si mesmas — que nasceriam completas do comando constitucional, ndo
exequiveis preceptivas — que exigem norma legislativa — e as normas ndo exequiveis
programéticas — que requerem uma terceira instdncia, ou seja, a instancia politica,
administrativa e material, capaz de atingir as estruturas econdmicas, sociais e culturais

implicitas na Constituigéo. %

Ricardo Cunha Chimenti trata das normas de eficacia limitada podendo ser de
principio institutivo ou programaticas.A norma constitucional de principio instituidor ou
institutivo, orgénico ou organizativo, é aquela norma que traz inicio de estruturacdo de uma

entidade, como aquela que prevé como sera criado o territdrio (art.18, 82° da CF).

A norma de principio institutivo pode ser impositiva, & medida que determina que o
legislador crie lei integradora, ou facultativa, quando apenas permite a edi¢cdo de uma lei. Ja a
norma de principio programético é aquela que determina um programa a ser seguido pelo
Estado, por meio da regulamentagéo, pelo legislador comum, do direito em si previsto. A
norma de principio programético enuncia principio indicativo da finalidade do Estado,
devendo ser observada como regra matriz para a elaboragéo, interpretacéo e integragcdo do

sistema normativo nacional.

As normas programaticas sdo normas de aplicacdo futura e se limitam a enunciar
comandos-valores, as principais linhas que devem ser seguidas pelo Estado, mas que desde a

sua entrada em vigéncia, devem ser observadas. 22

A juridicidade da norma programética confirma o entendimento pelo qual ela possui,
desde a sua entrada em vigéncia, o poder para invalidar as normas anteriores incompativeis

com as novas determinagdes constitucionais. %

Alexandre de Moraes transcreve a licdo de Jorge Miranda a respeito das normas

programéticas. Em suma, o que consta do texto é que as normas programéticas sdo de

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1981, v. 1, t. 2, pp. 537-538 apud
HORTA, Raul Machado. Op.cit. p. 195.

22 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Op.cit. p. 29-30.

% |dem, p. 31.
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aplicacdo ou execugdo postergada. O que elas explicitam s&o mais valores do que regras. As
normas programaticas sdo normas escritas para o legislador ter um norte, uma diregdo a
seguir. N& podem ser invocados pelos cidaddos e possuem, muitas vezes, conceitos

indeterminados.

Luis Roberto Barroso também distinguiu trés tipos de normas, quais sejam, as normas
de organizacdo (que, por sua vez, englobam as normas que veiculam decisbes politicas
fundamentais, as normas definidoras de competéncias, as normas que criam 6rgdos publicos e
normas que estabelecem processos e procedimentos), as normas definidoras de direitos (de
modo especial os direitos fundamentais) e as normas programéticas.”* Contudo, apesar de
Luis Roberto Barroso ter percebido as distinges entre as diversas normas integrantes da
categoria das normas constitucionais definidoras de direitos, constata-se que o fez ndo com
base no critério da técnica de positivagdo, mas, sim, com apoio no critério da posicéo juridica
na qual se encontram investidos os particulares, alinhando-se, nesse desiderato, a Celso

Antdnio Bandeira de Mello.

Assim, no entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, ndo se deveria, em hipdtese alguma,
desconsiderar a intima conexdo entre a técnica de positivacdo e a eficicia juridica da
respectiva norma definidora de direito fundamental, do que, em ultima andlise, também

depende a posicéo juridica outorgada aos particulares.?

Ainda nesse sentido, deve-se ressaltar que os direitos fundamentais, em razdo de sua
multifuncionalidade, podem ser classificados basicamente em dois grandes grupos,
nomeadamente os direitos de defesa (direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como
parte dos direitos sociais — no caso, as liberdades sociais — e politicos) e os direitos a
prestacdes (direitos a prestacbes em sentido amplo, tais como os direitos a protecdo e a
participacdo na organizacdo e procedimento, assim como pelos direitos a prestacdes em

sentido estrito, representados pelos direitos social de natureza prestacional).

Os direitos de defesa, dirigidos, em regra, a uma abstengdo por parte do Estado,
assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos, inexistindo maior controvérsia acerca
de sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade. J& os direitos a prestacbes exigem um
comportamento ativo dos destinatarios, gerando dificuldades diversas, levando boa parte dos
autores a negar-lhes aplicabilidade imediata e, em razédo disto, plena eficacia.Assim, ao tratar

0 problema da eficicia dos direitos fundamentais, ndo h4 como desconsiderar suas funcbes

% BARROSO, Lufs Roberto. Op. cit. p. 91 e ss.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 269.



14

precipuas (direito de defesa ou prestacional), nem suas formas de positivacdo no texto
constitucional, j& que ambos os aspectos constituem fatores intimamente vinculados ao grau

de eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais.

3 SENTIDO E ALCANCE DO ART. 5°, § 1° DA CONSTITUICAO DE 1988

O art. 5° 8 1° da Constituicdo de 1988 dispde: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Ocorre que a doutrina patria ndo é unanime
quanto ao significado e alcance do preceito em exame. E preciso, portanto, analisar a
abrangéncia da norma, isto &, se ela é aplicivel a todos os direitos fundamentais (inclusive os
situados fora do catdlogo), ou se restrita aos direitos individuais e coletivos do art. 5° da

Constituicéo.

Anote-se, pois, primeiramente, que a aplicagdo imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, expressa no paragrafo 1" do art. 5, da Constituicdo da
Republica do Brasil, significa que a sua exigibilidade ndo pode diferir por alegagdes de

condicionamentos a situacdes adotaveis apenas mediatamente.

Todavia, a producéo dos efeitos proprios e plenos das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais pode apresentar dificuldades em razdo da dependéncia de
esclarecimento ou integracdo da mesma por norma infraconstitucional assim avocada pelo
proprio constituinte (s&o multiplos os exemplos havidos nesse modelo no texto constitucional,
especialmente no que se refere aos direitos fundamentais sociais — cf. nesse sentido o art. 7

da Constituicdo).

Ao se afirmar que a norma relativa a um direito fundamental possui aplicabilidade
imediata, deseja-se evidenciar sua forga normativa. Tomamos como exemplo o direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva. Como a essa norma ndo se pode atribuir fungéo
retérica, ndo hd como supor que o referido direito somente possa se expressar em

conformidade com a lei, e que assim seja dela dependente.
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De modo que a norma do art. 5% §1°, da Constituicdo Federal, ja seria suficiente? para
demonstrar a tese de que o juiz ndo so deve interpretar a lei processual em conformidade com
o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, como ainda deve concretiza-lo, através da

via interpretativa, no caso de omisséo ou de insuficiéncia de lei.

De qualquer forma, ainda que os principios da forca normativa da Constituicdo e da
efetividade possam parecer uma superafetacdo diante da norma que afirma que o direito a
tutela jurisdicional efetiva tem aplicabilidade imediata (art. 5°, 8§1°, CF), parece importante
menciona-los, especialmente porque o direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva,
embora se dirija contra o Estado, inclusive contra o juiz, repercute sobre a esfera juridica da

parte.

Ou seja, embora a aplicabilidade imediata desse direito seja inegavel, a tarefa
interpretativa do juiz, por repercutir na esfera juridica de alguém que ndo faz parte da relacdo
vertical estabelecida em virtude do direito, ndo pode deixar de considerar os principios que

com ele possam colidir no caso concreto.

Como diz Hesse, "a interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido da proposi¢do normativa dentro das condic¢Oes reais dominantes
numa determinada situac&o”.”’ Ou seja, o principio da forca normativa da Constituicdo® da
base as interpretacbes que conferem aos direitos fundamentais, diante das circunstancias

concretas, uma eficacia 6tima 2°.

% Referindo-se ao art. 5°, §1° da CF e a normas semelhantes, previstas na Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976, escreve Sergio Fernando Moro: "Logo, tais dispositivos
seriam a principio desnecessarios. Talvez os constituintes os tenham formulado com prop6sito unicamente
didatico, preocupados com as posicdes, hoje ultrapassadas, de que as normas constitucionais dirigiam-se
exclusivamente ao legislador, o que os teria levado a declarar no préprio texto constitucional o equivoco de tais
posicionamentos. Independentemente do que quiseram os constituintes, o fato é que consta na Carta
Constitucional brasileira dispositivo que diz expressamente que as normas de direito fundamental tém aplicacdo
imediata” (MORO, Sergio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das normas constitucionais. Sao
Paulo: Max Limonad, 2001. p. 67).

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 23

% STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p. 96.

# "Na solucéo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em
conta os pressupostos da constituicdo (normativa), contribuem para uma eficacia 6tima da lei fundamental.
Conseqlientemente, deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das
estruturas constitucionais, possibilitam a ‘atualizagdo’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e
permanéncia” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina. 1993. p.
229)
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O principio da efetividade® (relativo & interpretacdo constitucional), por sua vez,
sintetiza a idéia de que os direitos fundamentais devem ser interpretados em um sentido que
Ihes confira a maior efetividade possivel. Ou melhor, no caso de divida deve prevalecer a tese

que dé a maior efetividade possivel ao direito fundamental.

Por outro lado, como conseqiiéncia dessa mesma orientagéo, a interpretacéo que vale
no caso de lei restritiva de direito fundamental € a que minimiza essa restri¢cdo. Assim, se de
um lado h& que se pensar em interpretacdo que dé a maior efetividade possivel ao direito
fundamental, de outro h4 que se cogitar de interpretacdo que minimize a restricdo ao direito

fundamental.

Assim, faz-se necessario estabelecer o questionamento de qual seria o sentido que se
deveria dar ao art. 5° § 1° da Constituicdo considerando que, em principio, todas as normas

tém uma pretenséo de efetividade e aplicagdo imediata.

Levando-se em conta toda essas questdes, chega-se a conclusdo de que a melhor
exegese da norma contida no art. 5°, 8§ 1° da Constituigdo é a que parte da premissa de que se
trata de norma de cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma
espécie de mandado de otimizacdo (ou maximizacdo), isto é, estabelecendo aos 6rgéos

estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.

Ainda como leciona o professor Ingo Wolfgang Sarlet, se, portanto, todas as normas
constitucionais sempre sdo dotadas de um minimo de eficAcia, no caso dos direitos
fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°, § 1°, de nossa Lei Fundamental, pode
afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que 0s
consagram (os direitos fundamentais) a maior eficcia possivel, outorgando-lhes, neste
sentido, efeitos reforgados relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha
como desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da aplicabilidade imediata e plena
eficicia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios

de sua fundamentalidade formal no ambito da Constituigdo.**

% Referindo-se a esse principio, mas a ele atribuindo o nome de principio da maxima efetividade, escreve
Canotilho: "Esse principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva,
pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relacio a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua
origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no
ambito dos direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior
eficacia aos direitos fundamentais)” (CANOTILHO,José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. cit., p.
227).

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 283.
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Assim, entende-se que a aplicabilidade imediata (na medida exatamente da eficacia
juridica peculiar a cada norma) é qualidade inerente a toda e qualquer norma constitucional —
mesmo de eficicia limitada-, independentemente da expressa previsdo do art. 5°, § 1°, da

nossa Carta Magna.

Ainda assim persiste o problema da identificagdo da norma, ou seja, se se trata de

norma de eficacia plena ou limitada, situacdo que acaba sendo definida pelo intérprete.

Nessa esteira, cabem algumas observages com relagédo ao instituto do mandado de
injuncdo, ja que se trata de mecanismo presumidamente criado para fazer frente & questéo da
falta de regulamentacéo de dispositivo constitucional atinente a direitos, tema esse que sera
tratado no item 5 do presente trabalho, apds a abordagem da importante questdo da eficacia

dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES PRIVADAS

A eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas pode ser encarada como

parte do fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito Civil.

Apesar do movimento da Constitucionalizagdo do Direito Privado corresponder a um
fenbmeno que ndo se limita as relagdes entre os direitos fundamentais e o Direito Privado, é

dessa seara que importa tratar no presente trabalho.

A questdo da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais tem total
relevancia quando se analisa a eficicia dos direitos fundamentais nas relagBes entre os

particulares.

A essa idéia de que os direitos fundamentais obrigam ndo somente o Estado, mas
também os particulares, no sentido de que devem respeitar os direitos fundamentais em suas

relagdes privadas, a doutrina denomina de “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais.

A expressdo “eficdcia horizontal” dos direitos fundamentais ou a expresséo eficacia

perante terceiros sdo criticadas por parte da doutrina que entende ser mais coerente a
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nomenclatura “eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares”, por definir

de forma mais adequada a abrangéncia do tema.*

E importante que se estabeleca a distingdo entre a eficacia vertical e a horizontal dos
direitos fundamentais no &mbito do Direito Privado. Enquanto a “eficécia vertical” dos
direitos fundamentais determina a vinculacdo das entidades estatais (publicas) aos direitos
fundamentais, a denominada “eficacia horizontal” (termo que deve ser empregado com
reservas, como ja visto) consiste na vinculagdo dos direitos fundamentais no ambito das
relacbes entre particulares, mais propriamente da vinculacdo desses (pessoas fisicas ou

juridicas) aos direitos fundamentais. *

Quando se trata da questdo da eficicia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas, tende-se a suscitar a eficacia indireta, entretanto percebe-se que em qualquer
hipotese a eficacia seria indireta, uma vez que sempre sera necessario pronunciamento do juiz

para decidir o direito dos particulares.

Entretanto, a partir de uma analise mais criteriosa a respeito do assunto, percebe-se
que o fato do juiz mediar a aplicagdo dos direitos fundamentais ndo exclui a idéia da eficicia
direta. Para tal conclusdo, é necessario que se demonstre, primeiramente, no que consiste a

nocdo de eficicia mediata ou indireta e a de eficicia imediata ou direta.

Nos Estados Unidos da América o debate acerca da aplicagdo dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas recebeu a denominacéo de “state action”.

Em Portugal, a Constituicdo de 1976, determina que os direitos, liberdades e garantias

dos cidados tém eficécia as entidades publicas e privadas.®*

A teoria da eficacia mediata ou indireta, encabecada por Dlrig, preconiza que 0s
direitos fundamentais tém eficacia nas relagdes entre particulares apenas mediatamente, ou

seja, apenas através dos institutos do direito privado, como 0s conceitos juridicos

2 E nesse sentido o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, que argumenta: “Essas, em suma, algumas das
razdes pelas quais optamos por abandonar as expressfes ainda habituais, filiando-nos aos que preferem
tratar o tema sob o titulo “eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares” ou mesmo
“vinculacdo dos particulares — ou entidades privadas — aos direitos fundamentais™, por traduzir, de forma
mais precisa e fidedigna, a dimensédo especifica do problema, ja destacada.” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas considera¢des em torno da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais. In Revista Juridica, ano 55, fev. 2007, n°® 352.pp. 51/52).

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas consideracdes em torno da

vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In Revista Juridica, ano 55, fev. 2007, n° 352.pp.

46/47.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacbes entre

particulares. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 273.
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indeterminados e as clausulas gerais e tém, segundo a teoria Alema, efeitos de irradiagdo por

todo o ordenamento juridico. Neste sentido se posiciona Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) a tese da eficacia mediata, que, partindo de algumas premissas comuns,
notadamente ao advogar que os direitos fundamentais integram uma ordem de valores
objetiva, com reflexos em todo o ordenamento juridico, no entanto contesta
veementemente os defensores da eficacia imediata. Para Diirig, em objecéo acolhida até
hoje por expressiva parcela da doutrina e da jurisprudéncia constitucionais, o
reconhecimento de uma eficacia direta no ambito das relagbes entre particulares
acabaria por gerar uma estatizacdo do direito privado e um virtual esvaziamento da
autonomia privada.

Assim, de acordo com a proposta de Dirig, a assim chamada eficacia irradiante das
normas de direitos fundamentais, reconduzida a sua dimensdo juridico-objetiva,
acabaria por ser realizada, na auséncia de normas juridico-privadas, de forma indireta,
por meio da interpretacdo e integracdo das “clausulas gerais” e conceitos
indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais. Em primeira linha,
portanto, constitui — segundo os adeptos dessa concepcdo — tarefa do legislador realizar,
no ambito de sua liberdade de conformacdo e na condigdo de destinatario precipuo das
normas de direitos fundamentais, a sua aplicagéo as relac8es juridico-privadas.®
Dessa forma, de acordo com a idéia de Dirig, a denominada eficacia irradiante das
normas de direitos fundamentais poderia ser concretizada de forma indireta, no caso de
lacunas de normas juridico-privadas, por meio da interpretacdo e integragdo das “clausulas

gerais” e conceitos indeterminados do direito privado.

Os conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais séo fruto do novo modelo
e codificagdo, bem como do processo de constitucionalizagdo do direito privado. Os primeiros
sdo “conceitos cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e abertos”; as
segundas, “normas cujo enunciado € intencionalmente desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela abrangéncia de sua formulagdo, a incorporacdo de valores, principios,
diretrizes e maximas de conduta originalmente estrangeiras ao corpus codificado, bem como a

constante formulacéo de novas normas”.*

No sistema juridico aberto, os principios assumem uma posi¢do hierarquicamente
superior, no sentido de prioridade de aplicacdo, em relagéo as normas de contetdo especifico,
visto que sdo justamente aqueles que proporcionam a interligagdo entre a ordem social e a

ordem juridica, viabilizando uma constante renovagao desta ultima.

A dindmica da vida social exige do direito uma maior flexibilidade do sistema, sob
pena do mesmo ndo conseguir atender as necessidades sociais de forma justa e coerente. E

nessa medida que a interpretacdo integrativa se apresenta como elemento salutar para

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas consideracdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In Revista Juridica, ano 55, fev. 2007, n° 352.pp.
59/60.

®MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2000. p. 286.
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promover a adequacao do sistema com as circunstancias peculiares e especificas dos casos

concretos.

Ao legislador de direito privado corresponde constitucionalmente a tarefa de
transformar o contelldo dos direitos fundamentais, de modo diferenciado e concreto, em
direito imediatamente vinculante para os participantes em uma relacéo juridico-privada. A ele
compete, fundamentalmente, cuidar das multiplas modificacOes as quais obriga a influéncia os

direitos fundamentais sobre o direito privado, preservando o principio da autonomia privada.*’

A teoria da eficicia mediata nas relacdes entre particulares é, em primeiro plano, uma
tarefa de legislagdo: “ao legislador de direito privado corresponde constitucionalmente a
tarefa de transformar o contetdo dos direitos fundamentais, de modo diferenciado e concreto,

em direito imediatamente vinculante para os participantes em uma relagéo juridico-privada.*®

Contudo, ndo hd como atribuir a obrigacdo de intervencdo do legislador como
instrumento justificador para a eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais. Ao
contrério, é exatamente porque as normas constitucionais possuem, na medida de sua eficacia,
aplicabilidade imediata que se possibilita o controle de constitucionalidade, especialmente no

ambito brasileiro.

Para Steinmetz®, a projecdo das normas de direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares deve ser protagonizada, em primeiro plano, pelo legislador. Contudo, isso nédo
significa a excluséo da possibilidade de mediag¢do judicial. O juiz singular e os tribunais
ordinarios operam a eficicia de normas de direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares de duas formas: interpretando e aplicando os textos de direito privado,

preenchendo as cliusulas gerais, e também os conceitos juridicos indeterminados ou abertos.

De acordo com a Teoria da Eficcia Mediata ou Indireta, onde o legislador néo previu
a possibilidade de dar eficacia as normas constitucionais ndo regulamentadas por lei ordinaria
e geral ou por tratados ou regras, ndo haveria vinculagdo aos direitos fundamentais. Tal
posicionamento acaba por limitar a for¢a normativa da Constituicdo, bem como o principio da

maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Em que pese em muitos paises, como no Brasil, se tenham mecanismos constitucionais
para obrigar o legislador a emitir o texto legal aplicvel, estes, pelo menos no caso patrio, sédo

insuficientes para fazer frente a efetivacdo dos direitos fundamentais.

37 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros. 2004 pp.143/144.
3 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 143
% STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares aos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004 p.145
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Para que se conhega a origem histdrica dos direitos de protecdo, € importante que se

conhega o Caso Luth, bem explicado por Ingo Wolfgang Sarlet:

Em 1950, Erich Lith, diretor do Clube de Imprensa de Hamburgo, sustentou boicote
publico contra o filme Unsterbliche Gelibte (Amada Imortal), dirigido pelo cineasta
Veit Harlan, que havia produzido filme de cunho notoriamente anti-semita, durante a
ditadura nazista. Harlan obteve decisdo do Tribunal de Justica de Hamburgo no sentido
de que Lith se abstivesse de boicotar o filme, com base no § 826 do Cadigo Civil
(BGB). Contra essa decisdo, Luth ingressou com reclamacdo constitucional
(Verfassungsbeschwerde) perante a Corte Constitucional, argumentando que a decisdo
do Tribunal de Hamburgo violou sua liberdade de expressdo, que — segundo Lith —
protege também a possibilidade de influir sobre outros mediante o uso da palavra. O
Tribunal Constitucional, por sua vez, acolheu o recurso, argumentando que os tribunais
civis podem lesar o direito fundamental de livre manifestacdo de opinido, aplicando
regras de direito privado. Entendeu a Corte que o Tribunal Estadual desconsiderou o
significado do direito fundamental de Lith (liberdade de expressdo e informagéao)
também no ambito das relacGes juridico-privadas, quando ele se contrapde a interesses
de outros particulares.*’

A teoria dos deveres de protecdo garante a eficacia imediata dos direitos fundamentais,
sendo mero mecanismo do Direito Alemdo para adaptar seu ordenamento juridico a tal teoria,
pois na prética, o resultado da teoria dos direitos de protegdo e a teoria dos efeitos imediatos
dos direitos fundamentais tém o mesmo resultado, embora tenham bases juridicas e teoricas

distintas.

A Teoria Alemd, dos direitos de protegdo iguala em termos de resultado, a teoria
imediata ou direta de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, remetendo,
igualmente, ao judiciério, todo o direito fundamental ndo regulamentado pelo legislador, ou

quando regulamentado com excesso ou insuficiéncia.

A nogédo de eficicia imediata ou direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares foi introduzida por Hans Carl Nipperde, que, segundo Vieira de Andrade®
afirmava que ndo somente o Estado, mas também a sociedade e seus grupos sociais dettm um
poder real que se impde aos individuos, e que é capaz de afetar intensamente zonas e aspectos

relevantes da vida e de sua personalidade.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) a concepcdo de uma vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais
encontra respaldo no argumento segundo o qual, em virtude de os direitos fundamentais
constituirem normas expressando valores aplicaveis para toda a ordem juridica, como
decorréncia do principio da unidade da ordem juridica, bem como em virtude do
postulado da forca normativa da Constituicdo, ndo se poderia aceitar que o Direito
Privado viesse a formar uma espécie de gueto a margem da Constituicdo, ndo havendo

“ SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas consideragées em torno da

vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. In Revista Juridica, ano 55, fev. 2007, n° 352.p. 61.

“ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos. Liberdades e garantias no ambito das relagées entre particulares. In
SARLET, Ingo Wolfgang .(org) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. 273-299. p. 278
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como admitir uma vinculagdo exclusivamente do poder publico aos direitos
fundamentais.””

E importante destacar, em contraponto com o que é defendido por parte da doutrina
que Nipperdey sustenta, que as relagbes entre particulares ndo exigem desigualdade entre as

partes, valendo também nas relagdes entre iguais.

Segundo a teoria imediata ou direta, os direitos fundamentais podem e devem ser
aplicados diretamente as relagBes estabelecidas entre os particulares sob pena de ferir a
propria ordem juridica constitucional na qual é fundado, na maioria dos paises, 0 principio da

dignidade da pessoa humana®*®,

Segundo os adeptos & teoria da vinculagdo imediata ou direta dos direitos
fundamentais, a dimensdo objetiva destes direitos justifica tanto a vinculagdo direta quanto a
indireta. Os autores que criticam a teoria da forga imediata ou direta dos direitos
fundamentais, argumentam que falta previsdo constitucional de vinculagéo dos particulares a

tais direitos ou ndo explicam como promover esta vinculagéo.

A critica baseia-se no fato de ndo haver previsdo de forma de aplicagcdo concluindo
que o0 que € omisso ndo é aplicavel, em raciocinio que inverte a ordem de l6gica juridica, pois
aquilo que ndo esta previsto, pode ser aplicado, sendo que somente as proibicbes inibem a

aplicagdo.

De qualquer maneira, para aqueles que criticam a aplicacdo direta por ser muito aberta,
atribuindo ao Poder Judiciario, na auséncia de texto legal regulamentador, a efetiva aplicacéo
dos direitos, deve-se ressaltar que, também na teoria da aplicagdo indireta, tal fendmeno

acontece, razéo pela qual razéo ndo lhes assiste.

E com o principio da ponderagdo, da analise do caso concreto, que se resolverdo as
mazelas levadas ao judiciario em ambas as teorias, razéo pela qual, necessario se estabelecer
os limites de atuacdo para tal intervengdo, dando seguranga juridica as relacbes sociais

referentes aos direitos fundamentais.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas consideragdes em torno da

vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. In Revista Juridica, ano 55, fev. 2007, n° 352.p. 58.

43 Segundo Sarlet, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59-60.)
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Conforme ficou bem demonstrado e elucidado, também a teoria da aplicacdo imediata

ou direta, ndo exclui do Poder Judiciario a analise do caso concreto.

Nesse desiderato, assevera Ingo Wolfgang Sarlet:

A inviabilidade de uma eficacia direta “absoluta” e a necessidade de se adotarem
solugBes diferenciadas decorrem, em verdade, também (e principalmente) da estrutura
normativa e da natureza eminentemente principiolégica das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais. Com efeito, cuidando-se de relacGes entre titulares de
direitos fundamentais, sempre se fardo presentes — ponto de vista comum as teorias da
eficacia direta e indireta —, na esteira do que observou Alexy, conflitos ou, pelo menos,
situacbes de tensdo, que, por sua vez, reclamam solug@es distintas, de acordo com o
caso concreto e com o(s) direito(s) fundamental(is) em conflito (ou tensdo), tratando-se,
em Gltima anélise, de um problema de ponderagao.*
De todo o exposto, pode-se dizer que o mais coerente seria a aplicacdo da eficécia
direta prima facie as relagbes privadas pelo fato das mesmas envolverem direitos

fundamentais.

Por outro lado, é no Poder Judiciario que se resolverdo 0s casos que se encontrarem no
limbo de definigdo de cada direito, ou que contiverem colisdo entre eles, afetando, ou néo

afetando seus nucleos.

Além disso, é temerario admitir-se que uma das teorias, a mediata ou a imediata, sao
excludentes uma da outra, porque ambas necessitam em menor ou maior grau da intervencao
do Poder Judiciario para resolver os conflitos emergentes, sendo que, ao fim e ao cabo,

acabam por encontrar solugdes similares, porém com fundamentos diversos.

Acerca do tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é
importante destacar o julgamento do recurso extraordindrio 201.819/RJ, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal pela Segunda Turma, tendo como relator o Ministro Gilmar
Mendes e publicado no Diario da Justica de 27/10/2006.

Tal julgamento firmou precedente ao admitir a eficacia de direitos fundamentais nas
relacbes juridicas entre particulares, uma vez que foi afastada a posicdo que repele a

incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

O voto do Ministro Celso de Mello, para quem coube o desempate, explicou que “a
autonomia privada, que, inclusive, encontra claras limitacfes de ordem juridica, ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias constitucionais, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagéo, o

poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela prépria Constituicéo,

“ SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Algumas consideracdes em torno da
vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. In Revista Juridica, ano 55, fev. 2007, n° 352.p. 91.
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cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
relagbes privadas”. Conclui o Ministro reconhecendo ao associado a “prerrogativa
indisponivel de ver respeitada a garantia do contraditério e da plenitude de defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”, mesmo neste caso que, como Visto, € uma tipica relacéo de

ordem juridico-privada.

Assim, a Turma, por votacdo majoritaria reconheceu a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagcbes privadas, conhecendo e negando provimento ao recurso

extraordinario interposto pela associagéo contra o sdcio excluido.

5 MANDADO DE INJUNGCAO

Enquanto que a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que diz respeito a
“omisséo de medida para tornar efetiva qualquer norma constitucional (CF, art. 103, 2°)”, tem
por objetivo principal a defesa da ordem constitucional, o0 mandado de injuncdo, que diz
respeito & “falta de norma regulamentadora (que) torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacionalidade, & soberania e a
cidadania (CF, artigo 5°, LXXI)”, é instrumento de defesa de um legitimo direito individual
ou coletivo de fundamento constitucional. Por isto mesmo, tratando-se de acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, a legitimidade ativa é restrita, reservada a determinadas
pessoas fisicas ou juridicas em decorréncia de seu papel institucional; tratando-se de mandado
de injuncdo, € ampla, autorizada a qualquer pessoa fisica ou juridica que tenha um legitimo

direito individual ou coletivo de fundamento constitucional a defender.

Natural que decorra da acgdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, atendida sua
natureza, basicamente efeito declaratério e efeito mandamental. O mesmo nédo poderia se dar
com relagdo ao mandado de injungdo, devendo decorrer, respeitada sua distinta natureza, além
do efeito declaratério e do efeito mandamental, o atendimento, ao menos parcial, do direito
reclamado, mas inviabilizado pela falta da norma regulamentadora, nem que seja legislando
supletiva e provisoriamente para 0 caso concreto. Sob pena de transformar-se o0 mandado de
injuncdo numa acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo subsidiéria, cuja uma das
diferencgas principais seria apenas o alargamento da legitimidade ativa, interpretacéo essa que
agride a sistemética constitucional que exatamente prevé mecanismos distintos para situacoes

e solucdes diversas.
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Os Tribunais, em geral, tém sido avessos, em sede de mandado de injungdo, ao
atendimento, ao menos parcial, do direito reclamado, mas inviabilizado pela falta da norma
regulamentadora. Algumas decisdes do STF, ainda em 1991 e 1992, avancavam numa
perspectiva inovadora; entretanto, em 1994, a exegese feita ao artigo 37, VII, da Constitui¢éo
de 1988 representou uma nitida inflexdo neste sentido. Mais recentemente, o STF, ao
concluir o julgamento do Mandado de Injuncéo 543-DF7*, parece ter retomado a perspectiva

inovadora.

A Constituicdo é lei e lei é feita para se aplicar, para se respeitar, para se cumprir,
imponha ela uma absten¢do ou um comportamento comissivo do Estado ou mesmo de outra
pessoa. Constituicdo ndo sugere, determina, e o0 que ela ordena é para se cumprir, mais ainda
no que se refere a condutas das quais dependam a viabilidade do exercicio de direitos

fundamentais por ela declarados e assegurados.

Como a sua aplicacéo é imediata, inexistente lei infraconstitucional pela qual aguarde
o titular do direito garantido constitucionalmente sem que ela seja elaborada e trace os termos
integradores do direito assegurado, impde-se o uso do instrumento constitucional criado
exatamente para que os direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania ndo fiquem baldos de certeza e viabilidade. Assim, a
solucéo para que os direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas arroladas acima
tenham eficécia plena é oferecida pela propria Constituicdo. N&o se quer, por certo, que 0 juiz
competente para conhecer e julgar o0 mandado de injuncdo substitua o legislador. O que se
quer, & evidéncia, € que o cidaddo ndo tenha frustrado o seu direito por ardil institucional
havido na inércia de 6rgdos publicos competentes para agir e que, ndo o fazendo, falseiam e
agridem a Constituicdo. O legislador ndo terd, por forga de mandado de injuncdo impetrado e
concedido, minguada ou comprometida a sua competéncia, que se mantém integra e de
exercicio obrigatorio. Mas nem por isso se elimina o direito constitucionalmente assegurado a
seu titular, enquanto o dever que nela se contém ndo é atendido a contento para a produgédo

dos efeitos proprios e plenos da norma constitucional.

Nem se poderia pensar de outra forma, especialmente se o objetivo do Direito €
resolver as questdes que nascem na sociedade, mormente em razdo de sua aplicagdo. Teorias
ndo garantem por si so os direitos. Teorias que induzem a ndo-aplicacdo da Constitui¢do (ou
de qualquer norma juridica), mais atrapalham que ajudam o alcance dos fins que nele se

hospedam. O constituinte brasileiro deu a solugdo justa e equilibrada para a questdo da

% Julgado em 26/10/2000. Vide Informativo STF n° 208.
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eficdcia juridica dos direitos fundamentais. Aos poderes constituidos incumbe cumpri-la e, se
for o caso, propor o seu aperfeicoamento. Julgar a norma constitucional ou indispor de
vontade politica para fazé-lo é confrontar a prépria Constituicdo, pelo que se deve

singelamente responsabilizar quem o fizer.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve o conddo de abordar o assunto da eficécia juridica e social
das normas de direitos fundamentais, mas ndo com a pretensdo de esgoté-lo ou tratd-lo em
seus aspectos mais minuciosos, devido a sua complexidade Como podemos perceber, apesar
de inimeras contribui¢des doutrinarias de relevo sobre o tema, ainda hoje persiste o problema.
Essa questdo traduz-se em uma dificuldade que necessita ser superada, uma vez que 0S
direitos fundamentais representam os direitos e garantias mais essenciais dos cidaddos e que,
portanto, merecem um tratamento adequado. Dentro dessa probleméatica que envolve os
direitos fundamentais, o ponto central é concernente & eficacia juridica e social (efetividade)

de tais normas.

Na busca da construcdo de uma teoria dos direitos fundamentais mais sélida e
imperativa, analisa-se a diferenga conceitual entre eficécia juridica (como aptiddo para gerar
determinados efeitos juridicos), eficicia social ou efetividade (referente & concreta aplicacéo
dos efeitos da norma juridicamente eficaz) e aplicabilidade (como a aplicacdo préatica da

norma juridicamente eficaz).

Dentro dessa analise, se estabelece a classificacdo das normas de direitos fundamentais
quanto a eficécia juridica e a aplicabilidade em normas de eficacia plena, que sdo diretamente
aplicaveis e desde logo estdo aptas para gerar a plenitude de seus direitos; normas de eficacia
limitada, que possuem aplicacdo mediata ou indireta e que dependem de regulamentacéo para
gerar os principais efeitos; e as normas de eficicia contida, as quais sdo diretamente

aplicaveis, possuindo eficacia plena, mas estdo sujeitas a restri¢do dos efeitos por lei.

A partir dai se estabelece alguns consensos importantes, como de que todas as normas
juridicas tém eficéacia juridica e que a mesma é sempre varidvel. Mas importante é referir que
a aplicabilidade imediata € qualidade inerente a toda e qualquer norma constitucional (mesmo
de eficicia limitada), independentemente da expressa previsdo do artigo 5°, § 1° da nossa

Carta Politica.
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Do ponto de vista principiolégico da norma estatuida no artigo 5° § 1° da
Constituicdo, pode-se dizer que ela impde aos 6rgdos estatais e aos particulares a outorga da
maxima eficacia e efetividade aos direitos fundamentais, em favor dos quais milita uma

presuncdo de imediata aplicabilidade e plenitude eficacial.

Todavia, a producéo dos efeitos proprios e plenos das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais pode apresentar dificuldades em razdo da dependéncia de
esclarecimento ou integracdo da mesma por norma infraconstitucional assim avocada pelo
proprio constituinte. A solugdo parece vir, independentemente de qualquer indagacdo ou
argumentacdo filosofica ou tedrica, no proprio texto constitucional, no qual se incluiu uma

nova garantia processual fundamental, qual seja, 0 mandado de injungéo.

Note-se que sendo o Estado um dos maiores agressores aos direitos fundamentais,
haveria uma antinomia em deixar que apenas ele definisse quando e como cumprir as normas

constitucionais nas quais eles sdo declarados e segundo as quais tém de ser assegurados.

Vem, entdo, a pélo cuidar-se de um dos pontos proeminentes da eficicia juridica das
normas constitucionais de direitos fundamentais: o papel que desempenha nesse tema o Poder

Judiciario como "guarda da Constitui¢do™.

Ao Poder Judiciario cabe, no constitucionalismo contemporaneo, a tarefa mais elevada
de impedir afrontas e desfazer, com eficacia e eficiéncia imprescindiveis, os desmandos que

acometem, ameagam e agridem os direitos fundamentais.

Por isso compete a ele fazer-se pronto na dimensdo dessa competéncia, sem o
exercicio dos quais os direitos fundamentais sdo atingidos irremediavelmente e as agressdes
lesam todo o sistema juridico, colocando abaixo a propria jurisdigdo como um direito. No
exercicio dessa competéncia, ademais, compete ao Poder Judiciario fazer-se alerta para
interpretar os direitos fundamentais considerando o texto e o contexto constitucional, a sede e
a afluéncia dos direitos sobre os quais se questionam, estender-se tdo amplamente quanto seja
necessario e possivel para que ele realize uma tarefa de Justica social e ndo de injusticas
menores. Ao Judiciario cabe a tarefa de oferecer respostas concretas e engajadas as questdes
que lhe sdo postas em condicOes histdricas definidas e experimentadas. N&o h& de prender-se
mais as elaboragBes filosoficas e retoricas que as situagdes determinadas e determinantes
ocorridas num contexto social especifico e apurével pelos juizes que vivem o seu tempo de

Direito com o Direito do seu tempo.
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Ainda, tratando-se da questdo da eficacia das normas de direitos fundamentais nas
relagdes privadas, e, portanto, considerando-se as teorias de eficacia mediata e imediata,
conclui-se que as mesmas ndo sdo excludentes entre si, uma vez que ambas necessitam em
menor ou maior grau da intervencdo do Poder Judiciario para resolver os conflitos
emergentes, sendo que, ao fim e ao cabo, acabam por encontrar solu¢bes similares, porém

com fundamentos diversos.

Por outro lado, é no Poder Judiciario que se resolverdo os casos que se encontrarem no
limbo de definicdo de cada direito, ou que contiverem colisdo entre eles, afetando, ou nao
afetando seus nucleos. Por isso que é com o principio da ponderacdo, da anélise do caso
concreto, que se resolverdo as mazelas levadas ao judicidrio em ambas as teorias, razéo pela
qual, necessario se estabelecer os limites de atuacdo para tal intervencdo, dando seguranca
juridica as relagBes sociais referentes aos direitos fundamentais. A alternativa mais coerente,
frente & escolha de uma teoria ou outra, seria a aplicacdo da eficacia direta prima facie as

relacGes privadas pelo fato das mesmas envolverem direitos fundamentais.
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