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RESUMO: O trabalho faz uma anélise do §1° do art 58la
Constituicdo brasileira, que contém o principio daplicabi-
dade imediata dos direitos fundamentais. Assim quaxami-
na as mais diversas posi¢cdes sobre o assunto, desslenais
pessimistas até as mais otimistas, e se posicionbare qual &

a mais adequada para a eficacia dos direitos fundantais.
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1. Introducéo

Um dos temas que mais controvérsias suscitam emit®iConstitucional
encontra-se no art. 52, 81° da Constituicao bresitke 1988 que assim preceitua: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamenéasaplicagdo imediata”.

Este dispositivo esta em consonancia com outros nmesmo sentido,
promulgado por Constituicdes onde vigora o Esta@on@xratico de Direito, como a de
Portugal, cujo art. 18/1 assevera que: “Os presatmstitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveisneulam as entidades publicas e

privadas”.



A proposito, comentando o preceito na Constituleaduguesa, VIEIRA DE
ANDRADE salienta que o referido dispositivo estaudorizar a aplicagédo direta e imediata,
sem necessidade de intermediacdo do legisladomasioj das normas de direitos

fundamentais, posto que o conteudo destes

€ ou deve ser concretizado ao nivel da Constitpigao Ultima analise por
intermédio de uma interpretacdo criadora; ndo iséees da mediacdo
legislativa e ndo dependem, nem podem dependelisgmr das opinidées ou

opcoes das leis ordinarids.

Havendo, pois, concordancia com o entendimentdlEERA DE ANDRADE
sobre a Constituicdo Portuguesa, conforme o quadana reproduzido, a interpretacao do
81° do art. 5° da Carta Magna brasileira, sera feihivel de Constituicdo, através de uma
interpretacdo que crie condi¢cdes de que este dlispposeja aplicado direta e imediatamente,
sem necessidade de lei.

Ocorre que, no caso portugués, a Constituicatugesa estabelece uma
distincdo entre os direitos, liberdades e garangjas correspondem aos direitos de defesa e
se encontram no Titulo 1l da referida Carta, eiostds econémicos, sociais e culturais, que
estdo no Titulo Ill. De acordo com essa diferer@fma@ norma que consagra a aplicabilidade
imediata sé se refere aos direitos de defesa, oegdei do ambito de sua aplicacdo os
direitos econdmicos, sociais e culturéis.

Portanto, uma assertiva que desde ja deve salteeta € que nao se pode dar
ao preceito da Constituicdo nacional o0 mesmo trxtdonque, porventura, seja conferido para
o sistema juridico lusitano. Em outras palavras;$e que buscar subsidios interpretativos na
doutrina nacional a fim de se dar um tratamentog@a@o, sempre no sentido de uma
hermenéutica constitucional que desenvolva a efickxs direitos fundamentais.

Pode-se, entdo, partir do entendimento, majaigmtre os doutrinadorésde
gue o referido dispositivo normativo aplica-se abeeitos fundamentais que estejam
localizados em qualquer parte da Constituicdo ermae=m tratados internacionais (art. 5°, 8
2°, da CF), vez que o texto constitucional patéio fez a mesma distincdo do portugués. Pelo
contrario, da simples interpretacdo literal do dsfvo, tem-se que este se refere
expressamente aafreitos e garantias fundamentais, tal como consagrado na epigrafe do
Titulo 1l da Constituicdo brasileira.

Outra questdo preliminar que deve ser ressakadae, muito embora este

dispositivo se aplique aos direitos fundamentalependentemente de sua localizagéo, a sua



eficacia ndo é a mesma quanto aos direitos fundaieete defesa e os direitos a prestacao,
pelo que se deve ter atencdo a categoria espeificae vai interpretar e aplicar.

Postas essas questdes preliminares, tem-se guguentange a eficacia do
principio da aplicabilidade imediata (artigo 5°° 8t CF), as posi¢des da doutrina nacional
oscilam entre as mais pessimistas e as mais asnisivendo, como era de se esperar,

doutrinadores que assumem uma posi¢ao intermediaria

2. As posigOes pessimistas

Entre as posi¢coes mais pessimistas, encontralsd/sANUEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, que assim comenta o referido ppieci

A intencdo que a ditou € compreensivel e louvédtar que essas normas
figuem letra morta por falta de regulamentacdo. Masonstituinte ndo se
apercebeu que as normas tém aplicabilidade imegliziado sdo completas na
sua hipétese e no seu dispositivo. Ou seja, quandmndicdo de seu
mandamento ndo possui lacuna, e quando esse martdameclaro e
determinado. Do contrario ela ndo é auto-execuf@elahatureza das coisas.
Ora, de duas uma, ou a norma definidora de dieitgarantia € completa, e,
portanto, auto-executavel, ou ndo o €, caso emngaepodera ser aplicada.
Pretender que uma norma incompleta seja aplicadalegejar uma
impossibilidade, ou forcar a natureza que, rejaitadlta a galope, como disse

o francés?

No mesmo diapasdo, JOSE AFONSO DA SILVA assegaena eficacia das
normas de direitos fundamentais depende muito daesanciado, pois versa sobre matéria
gue se encontra em funcao do direito positivo.Assi norma da aplicabilidade imediata ndo
resolve todas as questdes, porquanto a propriaiCiogeo faz depender de legislacao ulterior

que desenvolva a aplicabilidade dos direitos seciai

3. As posicgOes otimistas

Entre os mais otimistas, situa-se a posicdo de EROBERTO GRAU para
guem todas as normas definidoras de direitos eng@asafundamentais, inclusive as



programaticas, sdo auto-executaveis, independentende qualquer ato legislativo ou
administrativo, devendo o Estado “prontamente aghs, decidindo pela imposicado de seu
cumprimento”®

E importante destacar a posicdo de FLAVIA PIOVESA qual, no mesmo
sentido de EROS GRAU, afirma que as normas defiagdade direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata, caberaiis “Poderes Publicos conferir eficacia
maxima e imediata a todo e qualquer preceito dowginal definidor de direito e garantia
fundamental”’
Segundo ainda a autora, o legislador deve proca&dewncretizacdo dessas
normas em tempo razoavel, sob pena de inconstiaigi@de por omissdo, ndo podendo
reduzir a forca normativa imediata dessas normasem editar preceitos formal ou
materialmente incompativeis com estas. O mesmo dewger em relacdo ao governo e a
administracéo, que tém uma importante tarefa naretinacéo dos direitos fundamentdis.

No que se referem aos 6rgaos jurisdicionais, de@@nmterpretar os preceitos
de direitos fundamentais, na sua aplicacdo aos @caswretos, de acordo com o principio da
efetividade 6tima; b) no caso de auséncia de tmisretizadoras, densificar os preceitos de

direitos fundamentais de forma a possibilitar aaplaacéo imediata’

4. A posicao intermediaria

Em posicdo intermediaria, INGO SARLET, partinda jpremissa de que o
dispositivo normativo em analise ndo se aplicada @ Constituicdo, sob pena de equiparar
direitos fundamentais e demais normas constitugpsastenta que a referida norma impoe
ao Estado a maximizacéo da eficacia dos direitoddimentais'®

O autor explica, entdo, que ndo ha como se aliswar defensores da
capitulacdo daquela norma, pois estaria reconhecgud o preceito é inexistente ou, no
minimo, ineficaz.** Por outro lado, aceitar o outro extremo, qual,safaaplicacéo direta,
implica inobservancia de limites importantes, comaeserva do possivel, a da falta da
legitimacéo dos tribunais para aplicacdo de medidam-econdémicas e a colisdo de direitos
fundamentais'

Assim, faz uma distincdo entre dois grupos de nsrnaa de insuficiente

normatividade, que precisam de uma interposicaleglslador para gerar a plenitude de seus



efeitos; e as de suficiente normatividade, quera@lamam atos de natureza concretizadora e
podem ser imediatamente aplicadas aos casos amméret

Levando em conta essa distincdo, SARLET afirmaaypeeceito do art. 5°, 8
1° da Constituicdo brasileira de 1988 contém umamaode cunho inequivocamente
principiologico, considerando-a, portanto, uma egpéle mandado de otimizacdo (ou
maximizagéo), isto é, estabelecendo aos 6rgadsissaaarefa de reconhecer a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentafs.

Em razédo deste carater principioldgico, entendeutrinador que se deve levar
em consideracdo o caso concreto, de forma a “atdloupreceito em exame o efeito de gerar
uma presuncao em favor da aplicabilidade imedias mormas definidoras de direitos
fundamentais™*®

Desta forma, eventual e excepcional recusa deag@lic em razdo da auséncia
de ato concretizador, deve ser necessariamentearhemtada e justificada pelo 6érgéo

competente'®

5. A posicao mais adequada

De todas as opinibes colacionadas, razdo passistina SARLET. E que
sendo a referida norma um principio constitucionaf pode ser tratado na base do tudo ou
nada, como sao as regras. A sua eficacia devenaksamla a luz do caso concreto, de acordo
com a funcéo que os direitos fundamentais desemapenb ordenamento juridico.

Essa funcdo tem de ser enxergada sob a oticaddiafiobjetiva dos direitos
fundamentais, ou seja, sob a perspectiva de shificaglo para a sociedade, para o interesse
publico, para a vida comunitaria, como um conjudéo valores objetivos basicos e fins
diretivos da acao positiva dos poderes publicos.

A proposta de SARLET estd também de acordo caficicia subjetiva dos
direitos fundamentais, no sentido de que, de acoodo a presuncdo anunciada, em regra, 0
dispositivo assegura aos cidadaos direitos subgti®omente nos casos em que, apos a
andlise da hipotese concreta e da estrutura naemasta presuncao (relativa) seja quebrada
€ gque, apos a devida fundamentacdo, os individBospaderdo exigir os direitos previstos
nas normas definidoras de direitos fundamentais.

Assim € que, por exemplo, a norma do artigo 1®€dnstituicdo brasileira,

gue preceitua que “A saude é direito de todos eerdel Estado” pode, em certas



circunstancias (como, por exemplo, um caso de @ogngve), efetivamente assegurar um
direito subjetivo de receber um tratamento médicsieado pelo Estado, s6 podendo este se
eximir dessa obrigacao na hipotese comprovada &uéem recursos financeiros.

Reconhecendo o avanc¢o da posicdo de SARLET,dedbr, porém, criticas,
SERGIO MORO assevera que este tipo de interpretagd® “caso tratado equivocadamente,
contribuir apenas para a justificacdo mais téceicalaborada de decisbes que neguem a
eficacia as normas de direito fundamental, prinoipate quando envolvidos direitos a
prestacdes estatais”.

Embora exista essa possibilidade, tem-se que integpretacdo que vise
realmente desenvolver a eficacia das normas ddtodirdundamentais, embora deva
reconhecer a sua relevancia, nao pode se fundaneemtassertivas deste naipe.

Primeiro, os principios existentes em boa parte rdasas constitucionais
impdem a ponderacdo do intérprete, que pode e skeveauniciar de todo o instrumental
hermenéutico, mas de forma racional e equilibrada.

A hermenéutica cumpre o seu papel quando oriemjpecador do direito no
sentido de extrair das normas em geral a maioiviefatle possivel. Se o intérprete se utiliza
mal dos instrumentos teoricos que Ihe sdo postsmalisposi¢cdo, tal comportamento nédo €
problema da hermenéutica, mas de outras ciénaissque estudem a conduta humana.

Além disso, as diversas formas de comportamentmsaperadores do direito
podem assumir ndo sdo privilégios apenas dos pias;i mas também das normas que
enunciam regras. O que, em outras palavras, podérsear € que, ndo havendo vontade e
nem conduta ética por parte do intérprete, tambgmegras juridicas podem receber um
tratamento equivocado, de sorte que as alegacd&ERESIO MORO contra a posicdo de

SARLET né&o podem prosperar.

6. Conclusao

Efetivamente a posicdo de SARLET é a que maiccsguna com um
desenvolvimento pleno e eficaz dos direitos funddaege — principalmente em relacdo aos
direitos sociais - porquanto pde a disposicdo dérpnete diversas solugbes adequadas e
possiveis a luz dos casos concretos, de acord@afinacia objetiva e subjetiva desta classe

de direitos.



Além disso, ndo faz letra morta do dispositivo titmsional, porquanto
estabelece uma presuncdo em prol da aplicabiliolaediata que s6 excepcionalmente pode
ser desfeita, nos casos em que comprovadamentadoEsio tenha recursos financeiros para

efetivar certos direitos subjetivos dos cidadaos.
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