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Resumo: Os direitos fundamentais nio sio direitos ilimitados ou
absolutos. Possuem limites ¢ condicionamentos proprios. que esta-
belecem o alcance de cada preceito e sua real forga juridica no orde-
namento em que sio consagrados, Apesar de sua “lfundamentalidade™,
estdo condicionados a estrutura juridico-constitucional ¢ a propria
estrutura organizacional de cada Estado ou sociedade. O grau de
efetividade de cada direito deve ser analisado em cada caso conere-
to, interpretando-se restritivamente a regra constitucional contida
no art. 5%, § 1%, da Constitui¢do Federal. Em qualquer caso, deman-
dam do Estado sua maximizagio. ou scja, cada orgio estatal tem o
dever de garantir aos direitos fundamentais a maior eficdcia e reali-
zagdo possiveis, tendo em vista que a propria ordem constitucional
lhes confere posi¢io privilegiada em relagdo as demais normas que
compde 0 nosso ordenamento.
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Surgimento e evolugdio dos direitos funda-
mentais nas constituicdes brasileiras

O conjunto institucionalizado de direi-
tos e garantias do ser humano, que tem por fi-
nalidade basica o respeito a sua dignidade, por
meio de sua protegdo contra o arbitrio do Po-
der estatal, ¢ o estabelecimento de condicoes
minimas de vida ¢ desenvolvimento da perso-
nalidade humana, pode ser definido como di-
reitos fundamentais.”

Estes sdo os direitos humanos reco-
nhecidos como tais pelas autoridades as
quais se atribui o poder politico de editar
normas, tanto no interior dos Estados quan-
to no plano internacional; sdo os dircitos
humanos positivados nas Constituigdes, nas
leis. nos tratados internacionais. Segundo
outra terminologia. fala-se em direitos fun-
damentais tipicos ¢ atipicos, sendo estes o0s
dircitos humanos ainda nilo declarados em
textos normativos”.

A histéria dos direitos fundamentais
estd diretamente ligada ao aparecimento do
constitucionalismo, no final do século XVIIIL,
que, entretanto. herdou da idade média as idéi-
as de contengiio do poder do Estado em favor
do cidadio, sendo exemplo mais relevante nes-
te sentido a c¢lebre Magna Carta. escrita na
Inglaterra, em 1215, pela qual o Rei Jodo Sem
Terra reconhecia alguns direitos dos nobres,
limitando o poder do monarca. Ora, com to-
das as ressalvas que se possa fazer quanto ao
seu papel como marco na historia dos direitos
fundamentais, incgavel ¢ que nela temos o es-
tabelecimento de limites ao poder absoluto,
limites estes gue decorrem do reconhecimen-
to de dircitos sobre 0s quais o rei ndo poderia
se espraiar’.
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Os mais importantes antecedentes his-
toricos das Declaragdes de direitos humanos
fundamentais encontram-se, juntamente com a
Magna Charta Libertatum de 1215, na Petition
of Right, de 1628, no Habeas Corpus Act, de
1679, no Bill of Rights, de 1689, ¢ no Act of
Settlement, de 17017 Nao sdo, porém, declara-
¢oes de direitos no sentido moderno, que so
apareceram no século XVII com as Revolu-
¢Oes americana ¢ francesa. Tais textos, limita-
dos e as vezes estamentais, no entanto,
condicionaram a formacio de regras consuetu-
dindrias de mais ampla prote¢io dos direitos
humanos fundamentais. A constante afirmagio
do Parlamento inglés ¢ dos precedentes judici-
ais, formando a common law, fora suficiente,
com aqueles documentos historicos, para assen-
tar o mais firme respeito pelos direitos funda-
mentais do homem’.

Posteriormente, ¢ com idéntica impor-
tincia, na evolucio dos direitos humanos en-
contramos a participacio da Revolugdo dos
Estados Unidos da América, com a Declaragio
de Direitos de Virginia, de 1776, Declaragdo
de Independéncia dos Estados Unidos da Ameé-
rica, de 1776, ¢ a Constituicdo dos Estados
Unidos da América, de 1787."

As Declaracoes de Direito americanas,
iniciadas com a da Virginia, importam em limi-
tagoes do poder estatal como tal, inspiradas na
crenca na cxisténcia de direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Contudo a Declara-
¢do de Independéncia, de autoria de Thomas
Jefferson ¢ posterior a Declaragio de Virginia,
teve maior repercussiio, ainda que ndo tivesse
natureza juridica como esta ultima’,

A consagragdo normativa dos direi-
tos humanos fundamentais. porém. coube a
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Fran¢a, quando, em 26 de Agosto de 1789,
a Assembléia Nacional promulgou a Decla-
ragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
com |7 artigos. Dentre as inameras e im-
portantissimas previsdes, podemos destacar
os seguintes direitos humanos fundamentais:
principio da igualdade, liberdade, proprie-
dade, scguranga, resisténcia a opressilo, as-
sociagdo politica. principio da legalidade,
principio da reserva legal ¢ anterioridade em
matéria penal, principio da presungio de
inocéncia, liberdade religiosa ¢ livre mani-
festaciio de pensamento.

A maior eletivaciio dos direitos huma-
nos fundamentais continuou durante o
constitucionalismo liberal do século XIX. ten-
do como exemplos a Constituigiio espanhola de
1812, a Constitui¢do portuguesa de 1822, a
Constitui¢do belga de 1831 ¢ a Declaragiio fran-
cesa de 1848 %

O inicio do século XX trouxe diplo-
mas constitucionais fortemente marcados pe-
las preocupagdes sociais, como se percebe por
seus principais textos: Constituigio Mexica-
na de 1917, Constitui¢io de Weimer de 1919,
Declaracio Soviética dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado de 1918, seguida pela
primeira Constitui¢do Soviética de 1918 e
Carta do Trabalho, cditada pelo Estado Fas-
cista italiano em 1927."

No Brasil. a Constitui¢iio Politica do
Império, de 1824, previa em scu titulo VIII -
“Das disposicoes geraes. e garantias dos di-
reitos civis e politicos dos cidadios
brazileiros™ (sic) — extenso rol de direitos hu-
manos fundamentais. O artigo 179 possuia
35 incisos, consagrando direitos ¢ garantias
individuais, tais como: principios da igual-
dade ¢ legalidade, livre manifestagio de pen-
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samento, impossibilidade de censura prévia,
liberdade religiosa, liberdade de locomogdo,
inviolabilidade de domicilio, possibilidade de
prisio somente em flagrante delito ou por or-
dem da autoridade competente, fianga, prin-
cipio da reserva legal e da anterioridade da
lei penal, independéncia judicial, principio
do juiz natural, livre acesso aos cargos pu-
blicos, aboli¢io dos acoites, da tortura, da
marca de ferro quente ¢ todas as penas cruéis,
individualizagdo da pena, respeito a dignida-
de do preso, direito de propriedade, liberda-
de de profissdo, direito de invengio, inviola-
bilidade das correspondéncias, responsabili-
dade civil do Estado por atos dos funciondri-
os publicos, direito de peticdo, gratuidade do
ensino publico primario.'”

A existéncia de um rol onde os dirci-
tos humanos fundamentais fossem expressa-
mente declarados foi novamente repetida pela
1* Constituiglio republicana, de 1891, que em
seu Titulo 11T - Secdo I previa a Declaragio
de Direitos."

Além dos tradicionais direitos ¢ garan-
tias individuais que ja haviam sido consagra-
dos pela Constituiciio anterior, pode-se desta-
car as seguintes previsdes estabelecidas pelo
artigo 72: gratuidade do casamento civil, ensi-
no leigo, direitos de reunido ¢ associagio, am-
pla defesa, aboligdo das penas das galés ¢ do
banimento judicial, aboligiio da pena de morte,
reservadas as disposicoes da legislagdo militar
em tempo de guerra, habeas corpus, proprie-
dade de marcas de Fibrica, Institui¢io do Jari.”?

A tradicio de as Constituictes brasi-
leiras preverem um capitulo sobre direitos ¢
garantias fol mantida pela Constituicdo de
1934, que repetiu. em seu artigo 113 e seus
38 incisos, o extenso rol de dircitos huma-
nos fundamentais, acrescentando: consagra-
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¢do do direito adquirido, ato juridico perfci-
to ¢ coisa julgada, e¢scusa de consciéncia, di-
reitos do autor na reproducio de obras litera-
rias, artisticas ¢ cientificas, irretroatividade
da lei penal, impossibilidade de prisdo por
dividas. multas ou custas, impossibilidade de
concessdo de extradigdio de estrangeiro em
virtude de erimes politicos ou de opinido ¢
impossibilidade absoluta de extradi¢do de
brasileiro, assisténcia juridica gratuita, man-
dado de seguranga e a¢do popular.”

A Constituicdo de 1937 tambem consa-
grou extenso rol de direitos ¢ garantias indivi-
duais, prevendo 17 incisos em seu artigo 122,
Além da tradicional repetigio dos direitos hu-
manos [undamentais classicos, trouxe como
novidades constitucionais os seguintes precei-
tos: impossibilidade de aplicagio de penas per-
pétuas, maior possibilidade de aplicagdo da
pena de morte, além dos casos militares, cria-
¢io de um tribunal especial com competéncia
para o processo e julgamento dos crimes que
atentarem contra a existéneia, a seguranga ¢ a
integridade do Estado, a guarda ¢ o emprego
da cconomia popular.™

A Constituigio de 1946, além de pre-
ver um capitulo especilico para os direitos e
garantias individuais, estabeleceu em seu arti-
go 157 diversos direitos sociais relativos aos
trabalhadores ¢ empregados seguindo, pois,
uma tendéneia da época. Além disso. previu ti-
tulos especiais para a prote¢io a familia, edu-
cacdo ¢ cultura (Titlo VI1)."

O artigo 141 da referida Constituigiio
passou a utilizar-se de nova redagio. posterior-
mente seguida pelas demais Constituigdes, in-
clusive a atual. Assimi. em seu caput proclama-
va: A Constituigio assegura aos brasileiros ¢
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabi-
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lidade dos dircitos concernentes a vida, a liber-
dade, a seguranga individual ¢ a propriedade,
nos termos seguintes (...). Apos essa enunciagao,
trazia um rol de 38 paragrafos com previsoes
especilicas sobre os direitos ¢ garantias indivi-
duais. Além das tradicionais previsoes ja cons-
tantes nas demais Constitui¢des, podemos res-
saltar as seguintes: A lei ndo poderd excluir da
apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesio
de direito individual; para proteger direito li-
quido e certo ndo amparado por habeas corpus,
conceder-se-d mandado de seguranca, seja qual
for a autoridade responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder; contraditorio. sigilo das
vatacoes, plenitude de defesa e soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri, reserva legal em
relagio a tributos. direito de certidio.

A Constitui¢do de 1967 igualmente pre-
via um capitulo de direitos e garantias indivi-
duais ¢ um artigo (158) prevendo direitos soci-
ais aos trabalhadores, visando 4 melhoria de sua
condi¢io social.”

Seguindo a tradi¢dio brasileira de enu-
meragio exemplificativa. a redagio do artigo
150 muito se assemelhava a redacio da Cons-
titui¢dio anterior ¢ trouxe como novidades: si-
gilo das comunicagdes telefonicas e telegrali-
sas, respeito 4 integridade fisica e moral do
detento e do presididrio, previsio de compe-
téncia minima para o Tribunal do Juri, previ-
sio de regulamentagiio da sucessdo de bens
de estrangeiros situados no Brasil pela Lei bra-
sileira. em beneficio do eonjuge ou dos filhos
brasileiros, sempre que lhes scja mais favord-
vel a lei nacional do de cujus.™

A Emenda Constitucional n” T de 1969,
que produziu intmeras e profundas alteragdes
na Constituigio de 1967, inclusive em relagio
4 possibilidade de excepcionais restrigdes aos
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direitos e garantias individuais, ndo trouxe ne-
nhuma substancial alteraciio formal na enume-
racdo dos dircitos humanos fundamentais.'”

A Constituiciio Federal de 1988 trouxe em
seu Titulo 11 os direitos ¢ garantias fundamentais,
subdividindo-os em cinco capitulos: direitos in-
dividuais ¢ coletivos; direitos sociais; nacionali-
dade; direitos politicos e partidos politicos.

Assim, a classificacdo adotada pelo le-
gislador constituinte estabeleceu cinco espéeies
ao género “direitos e garantias fundamentais™

Os dircitos individuais ¢ coletivos
correspondem aos direitos diretamente ligados
ao conceito da pessoa humana ¢ de sua propria
personalidade, como a vida, dignidade, honra,
liberdade. Basicamente, a Constituicio de 1988
0§ preveé no artigo 5%

Os direitos sociais caracterizam-se
como verdadeiras liberdades positivas, de ob-
servincia obrigatoria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condicoes de vida aos hipossulicientes, visan-
do a concretizacdo da igualdade social, que
conligura um dos fundamentos de nosso Esta-
do Democritico, conforme preleciona o artigo
1%, inciso IV, A Constituicio Federal consagra
os direitos sociais a partir do artigo 6°.

Os direitos de nacionalidade tém fun-
damento. obviamente, na nacionalidade, que ¢
o vineulo juridico politico que liga um indivi-
duo a um certo ¢ determinado Estado, fazendo
deste individuo um componente do povo, da
dimensio pessoal deste Estado. capacitando-o
a exigir sua protecio e sujeitando-o ao cumpri-
mento de deveres impostos,

Os direitos politicos sdo o conjunto de
regras que disciplina as formas de atvagdo da
soberania popular. Sio direitos publicos
subjetivos que investem o individuo no status

"MORAES, 2005: 146,
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activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio con-
creto da liberdade de participagiio nos negocios
politicos do Estado, de maneira a conferir os atri-
butos da cidadania. Tais normas constituem um
desdobramento do principio democratico inscrito
no artigo 1%, paragrafo tnico, da Constituigio
Federal, que afirma que todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes
cleitos ou dirctamente. A Constituigdo regula-
menta os direitos politicos no artigo 14,

Quanto aos direitos relacionados @ exis-
téneia, organizagiio ¢ participagdo em partidos
politicos, a Constitui¢iio Federal regulamentou
os partidos politicos como instrumentos neces-
sarios e importantes para preservagio do Esta-
do Democrético de Dircito, assegurando-lhes
autonomia ¢ plena liberdade de atuagio, para
concretizar o sistema representativo.

Além da citada classificacao constitu-
cional dos direitos humanos fundamentais, a
doutrina enumera intimeras ¢ diferentes classi-
ficagdes terminologicas sobre o tema, sem, con-
tudo. apresentar diferenciagdes essenciais em
relaciio ao seu tratamento.

O Direito Constitucional Portugués, por
exemplo, classifica os direitos humanos fundamen-
tais em: direitos, liberdades ¢ garantias pessoais;
direitos. liberdades e garantias de participacio po-
litica: direitos, liberdades ¢ garantias dos trabalha-
dores; ¢ direitos econdmicos, sociais ¢ culturais.™

Modernamente, a doutrina apresenta-nos
a classilicacio de direitos fundamentais de pri-
meira. segunda ¢ terceira geracdes, bascando-se
na ordem historica cronoldgica em que passa-
ram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Assim, os direitos fundamentais de pri-
meira geragdo sio os direitos e garantias indi-
viduais ¢ politicos classicos (liberdades puabli-
cas), surgidos institucionalmente a partir da
Magna Carta.
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Os direitos fundamentais de segunda
geragio siio os direitos econdmicos, sociais ¢
culturais, surgidos no inicio do séeulo XX.

Por fim, protege-se. constitucionalmen-
te, como direitos de terceira geragdio os chama-
dos direitos de solidariedade ou fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambicnte
equilibrado. a uma sauddvel qualidade de vida,
ao progresso, a paz, a autodeterminagdo dos
povos ¢ a outros direitos difusos, que sdo os
interesses de grupos menos determinados de
pessoas. sendo que entre elas ndo ha vinculo
juridico ou fitico muito preciso.

Na conclusdo de Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1999:57), “a primeira geragio
seria a dos direitos de liberdade; a segunda, dos
direitos de igualdade; a terceira, assim. com-
pletaria o lema da Revolugdo Francesa: liber-
dade, igualdade, fraternidade™.

Limites dos Direitos Fundamentais

Os direitos humanos fundamentais nao
podem ser utilizados como um verdadeiro es-
cudo protetivo da pratica de atividades ilicitas,
nem tampouco como argumento para afasta-
mento ou diminui¢io da responsabilidade civil
ou penal por atos eriminosos, sob pena de total
consagragio ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais,
portanto, ndo siio absolutos nem ilimitados, uma
vez que encontram seus limites nos demais di-
reitos igualmente consagrados pela Constitui-
¢lio Federal.

Nio o sio na sua dimensio subjetiva,
pois 0s preceitos constitucionais nio remetem
ao arbitrio do titular a determinagio do ambito
¢ do grau de satisfacio do respectivo interesse.

Até mesmo na ¢época liberal-individualista os
direitos fundamentais tinham como limite a
necessidade de assegurar aos outros o gozo dos
mesmos direitos.”

Nio o sio também enquanto valores
constitucionais, visto que a comunidade nio se
limita a reconhecer o valor da liberdade: liga
os direitos a uma idéia de responsabilidade so-
cial ¢ integra-os no conjunto dos valores co-
munitdrios. Assim, além dos limites internos,
que resultam do conflito entre os valores que
representam as diversas facetas da dignidade
humana, os direitos fundamentais tém também
limites externos, pois tém de conciliar as suas
naturais exigéncias com as exigéncias proprias
da vida em sociedade: a ordem publica. a ética
ou moral social, a autoridade do Estado, a se-
guranga nacional. ete..”

A propria Declaragiio Universal dos Di-
reitos do Homem, expressamente, afirma que:

“Artigo XXIX

1. Todo homem tem deveres para com
a comunidade na qual o livre ¢ pleno
desenvolvimento de sua personalida-
de & possivel.

2. No exercicio de scus direitos e li-
berdades. todo homem estard sujel-
to apenas as limitagdes determina-
das pela lei, exclusivamente com o
fim de assegurar o devido reconhe-
cimento ¢ respeito dos direitos ¢ li-
berdades de outrem ¢ de satisfazer
ds justas exigéncias da moral, da
ordem piiblica e do bem-estar de uma
sociedade democritica.

3. Esses direitos ¢ liberdades nao po-
dem., em hipdtese alguma, ser exerci-
dos contrarfamente aos objetivos ¢
principios das Nagoes Unidas.

2 Qartigo 4 da Declaragio dos Direitos do Homem ¢ do Cidadio de 1789 reza: A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que
ndo prejudigue outrem: assint, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por imiles seniio 0s que 3sseguran aos outros
membros da sociedade o goro dos mesmos direitos, Estes limites apenas podem ser determinados por Lei™

TANNDRANE 1087714
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Artigo XXX

Nada na presente Declaragio poderd

ser interpretado no sentido de conferir

direito algum ao Estado, a um grupo
ou a uma pessoa, para empreender ¢
desenvolver atividades ou realizar atos
fendentes a supressdo de qualquer dos
direitos ¢ liberdades proclamados nes-
sa Declaragio™

Pode-se dizer que os direitos fundamen-
tais nascem para reduzir a agio do Estado aos
limites impostos pela Constituigdo, sem, contu-
do, desconhecerem a subordinagiio do individuo
ao Estado. como garantia de que cles operem
dentro dos limites impostos pelo direito,

Ressalte-se, porém, que a simples exis-
téncia de lei ndo se afigura suficiente para legi-
timar a interveneio no ambito dos direitos ¢ li-
berdade individuais. Faz-se mister, ainda, que
as restrigdes sejam proporcionais, isto é, que
sejam adequadas e justificadas pelo interesse
pablico e atendam ao critério da razoabilidade.™

Nestes termos, pode-se afirmar que o
problema dos limites dos direitos fundamen-
tais se coloca, afinal, na maior parte dos casos,
como um conflito pritico de valores — entre os
valores proprios dos direitos ou entre esses e
outros valores comunitdrios.™

Dessa forma, quando hi o conflito entre
dois ou mais dircitos ou garantias fundamentais,
o intérprete deve coordenar ¢ combinar bens
Juridicos em conflito, evitando o sacrificio total
de uns em relagio aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de alcance de
cada qual, sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com suas finalidades precipuas.™
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Porém, esse conflito ndo se apresen-
ta sempre da mesma maneira e assume, vis-
to da perspectiva do direito limitado, for-
mas diferentes.

O Direito portugués identifica trés
tipos de conflitos ou limitagdes aos direi-
tos Tundamentais.

Em primeiro lugar, os direitos funda-
mentais (ém os seus limites imanentes, isto &,
as fronteiras definidas pela propria Constitui-
¢llo que os cria ou recebe, ou seja, a limitagdo
do direito atinge o scu proprio ambito de
protegio constitucional, de tal maneira que ex-
clui em termos absolutos certas formas ou mo-
dos do seu exercicio.”

Sao limites miaximos de contetdo, li-
mites que se equiparam aos limites do objeto,
isto ¢, aos que resultam da especificidade do
bem que cada direito fundamental visa prote-
ger, ou melhor, da parcela da realidade inclui-
da na respectiva hipdtese normativa (proprie-
dade, domicilio. ete.).

Outras vezes a limitagio aos direitos fun-
damentais resulta dos compromissos naturais
entre valores constitucionais que concorrem
diretamente em determinados tipos de situacdes
¢ que, nessas circunstincias, reciprocamente s¢
limitam. Estamos diante das colisdes de direitos
ou conflitos em sentido estrito.™

Havera colisdo ou conflito sempre que
se deva entender que a Constitui¢do protege
simultanecamente dois valores ou bens em con-
tradicdo concreta. A esfera de protecdo de um
certo direito ¢ constitucionalmente protegida
em termos de intersectar a esfera de outro di-
reito ou de colidir com uma norma ou princi-
pio constitucional.
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Noutros casos, ainda, a limitagdo resulta
de uma intervengdo normativa dos poderes pibli-
cos para salvaguarda de valores constitucionais.
Essa intervengiio ¢ reservada ao Poder Legislativo,

Muitas vezes as normas ¢ principios
constitucionais tém necessariamente um certo
grau de imprecisio ou fluidez ¢ estdo, por isso,
com alguma freqiiéneia, demasiado longe da re-
alidade para poderem garantir, na pratica, a cla-
reza e a seguranga desejives nas relagoes da vida
social. Invocando esse fato. o legislador edita
normas ordinarias destinadas a regular a aplica-
¢io dos preeeitos constitucionais, fixando me-
Ihor os contornos dos direitos ¢ deveres dos ci-
dadiios ou, em certos casos, restringindo mesmo
alguns deles, a fim de permitir a realizagao ou

i

de defender valores comumitarios.™
Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais

Conforme dispoc o artigo 5%, § 17 da
Constituicio Federal. as normas definidoras dos
direitos ¢ garantias fundamentais tém aplica-
¢io imediata. A previsio desta norma no titulo
dos direitos fundamentais atribui-se @ influén-
cia exercida por outras ordens constitucionais
sobre o nosso Constituinte, destacando-se, neste
contexto, o artigo 332 da Constituigdo do Uru-
guai ¢ o artigo 18, n* 1 da Constituigio Portu-
guesa’ que, por sua vez, se inspirot no exems-
plo da Lei Fundamental Alema. que previu em
seu artigo 1° que os direitos fundamentais vin-
culam o legislador, a administragio ¢ o Poder
judicial como direito de validade imediata.”

A doutrina patria ainda nio ¢ uniforme
no que concerne ao significado ¢ alcance do
preceito em exame, exigindo o exame da
abrangéncia da norma, isto €, sc aplicavel a to-
dos os direitos fundamentais, ou se restrita aos
direitos elencados no artigo 3° da Constitui¢ao.

“ANDRADE, 1987:224,
PSARLET, 199
" ANDRADE: 19 540
CSARLLET, 1995236,
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Em que pese a circunstancia de que a si-
tuagio topogrifica do dispositivo poderia suge-
rir uma aplicac@o da norma contida no artigo 5%,
§ 1" da Constitui¢io, apenas aos direitos indivi-
duais ¢ coletivos, o fato ¢ que esse argumento
nio corresponde a expressio literal do dispositi-
vo, que utiliza a formulagio gendrica “direitos ¢
garantias fundamentais™. revelando que. mesmo
em se procedendo a uma interpretagdo meramen-
te literal, niio ha como sustentar uma redugio do
ambito de aplicagdo da norma a qualquer das
categorias especilicas de direitos fundamentais
consagradas em nossa Constitui¢do, nem mes-
mo. como ja visto, aos designados direitos indi-
viduais e coletivos do citado artigo 5.

Chega-se 2 mesma conclusiio se se optar
por uma interpretagdo sistematica ¢ teleologica
do dispositivo, percebendo-se. desde logo. que
a Constituicio nio pretendeu excluir do ambito
do Artigo 5°, § 19 os direitos politicos. de nacio-
nalidade ¢ os dircitos sociais, cujo cardter fun-
damental parcce indiscutivel. ™

Tamhém nio procede no direito patrio
a concepgdo lusitana, de acordo com a qual a
norma que consagra a aplicabilidade imediata
dos direitos Tundamentais abrange apenas os
direitos, liberdades ¢ garantias que, em princi-
pio. correspondem aos direitos de defesa. ex-
cluindo deste regime reforgado os direitos
economicos. sociais e culturais.™ A nossa Cons-
tituicio ndo estabeleceu distingdo de natureza
entre os direitos de liberdade e os direitos soci-
ais, encontrando-se todas as categorias de di-
reitos fundamentais sujeitas, em principio, ao
mesmo regime juridico.

Hd que se perguntar, todavia, se a norma
contida no artigo 3°, § 17 da Constituigdo possui,
por si s0. forca suficiente para transformar todos
os direitos fundamentais em normas imediatamen-
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te aplicaveis e dotadas de plena eficacia, ainda
que se cuide de preceitos que ndo receberam do
Constituinte normatividade suficiente para tanto,
reclamando do legislador uma intervencio.

Parte da doutrina sustenta que a norma
contida no artigo 5%, § 1° da Constitui¢io impde
aos orgdos estatais a tarelfa de maximizar a efi-
cacia dos direitos fundamentais, ou scja. objetiva
tornar tais direitos prerrogativas diretamente apli-
cavets pelos Poderes Legislativo, Executivo ¢
Judicidrio; investe os poderes publicos na atri-
buicao constitucional de promover as condicoes
para que os dircitos ¢ garantias fundamentais
sejam reais ¢ efetivos,™

Outros sustentam o ponto de vista segun-
do o qual a norma contida no artigo 5° § 1° da
Constitui¢do. estabelece a vinculagiao de todos
os orgdos publicos ¢ particulares aos direitos
fundamentais, no sentido de que os primeiros
estiio obrigados a aplica-los, ¢ os particulares a
cumpri-los, independentemente de qualquer ato
legislativo ou administrativo.”™ Da mesma for-
ma, em face do dever de respeito e aplicagio
imediata dos direitos ¢ garantias fundamentais,
o Poder Judiciario encontra-se investido do po-
der-dever de aplicar imediatamente as normas
definidoras desses direitos, asscgurando-lhes sua
plena eficicia. A falta de concretizagiio nio po-
derd constituir obstdculo a aplicacio imediata
pelos juizes e tribunais. na medida em que o Ju-
dicidrio ndo apenas se encontra na obrigacio de
assegurar a plena eficacia dos direitos fundamen-
tais. mas também autorizado a remover eventual
lacuna oriunda da falta de concretizacio, valen-
do-s¢ do instrumental fornecido pelo artigo 4°
da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. que deter-
mina que “quando a lei for omissa, o juiz deci-
dird o caso de acordo com a analogia, os costu-
mes ¢ os principios gerais de direito™.

Se se aderir ao entendimento de que a
norma contida no artigo 5, § 19 da Consti-

Y SARLET, 1998:243,
¥ SARLET, 1998:244,
SSARTET 1008748

tuicdo Federal ndo possui a forca de trans-
formar uma norma incompleta e carente de
concretizagiio em direito imediatamente apli-
cavel ¢ plenamente eficaz, poder-se-ia reco-
nhecer que se cuida de formula destituida de
contetdo. Neste caso, eletivamente nio exis-
tiriam maiores diferencas entre os direitos
fundamentais ¢ os demais dispositivos da
Constituigdo, o que ndo pode ser aceito ten-
do em vista a previsao expressa de dispositi-
vo andlogo em outras Constituicoes, a ndo
ser que se parta da premissa de que também
estas nada mais fizeram do que criar preceito
inocuo ¢ desnecessirio,

Mas também se se aderir ao entendi-
mento de que todos os direitos fundamentais
podem, por forga do artigo citado. ser conside-
rados normas diretamente aplicavels ¢ alcan-
¢ar sua plena eficacia independentemente de
qualquer ato concretizador, estaria se admitin-
do interpretagiio extremada do dispositivo, o
que deve ser avaliado com certa cautela.

Que o Judicidrio possa viabilizar a fruigio
dos dircitos fundamentais mediante o preenchi-
mento das lacunas existentes pode ser aceito em
diversas hipoteses ¢ até mesmo como regra geral,
0 que nilo significa a inexisténeia de limites a esta
atividade. Ainda que pudesse argumentar que a
remocio de lacunas pelos Orgios judicidrios em
todos 0s casos concretos ¢, ao menos em lese,
sempre possivel, inexistindo qualquer alronta ao
principio da separacio dos poderes, ha certas bar-
reiras que impedem que se possa acolher de for-
ma absoluta a solucio proposta, Com eleito, es-
pecialimente no que concerne aos direitos funda-
mentais sociais de natureza prestacional, verilfi-
ca-se que os limites da reserva do possivel, da
falta de qualificacio ou legitimagdio dos tribunais
para a implementacdo de determinados progra-
mas socioeconomicos, bem como a colisao com
outros direitos fundamentais podem, dentre ou-
tros aspectos, exercer uma influéneia decisiva,™
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Pode-se constatar que o significado da
norma contida no artigo 5%, § 1° da Constitui-
¢io Federal exige solugdio de natureza inter-
medidria, para que se¢ alcance as melhores pos-
sibilidades dec afirmagdo e realizagio pratica.
Assim, também na esfera dos direitos funda-
mentais ha como sustentar a distingdo entre
dois grupos de normas, quais scjam, as que,
em virtude de sua insuficiente normatividade,
nio se encontram em condicoes de. indepen-
dentemente de uma intervencio do legislador,
gerar a plenitude de seus efeitos, c aquelas que,
por dotadas de suficiente normatividade, nao
reclamam ato de natureza concretizadora para
que possam ser imediatamente aplicdveis aos
casos coneretos ¢ alcangar, desde logo, sua
plena eficdcia.”

dartindo-se dessa distingdio, conclui-se
que a melhor exegese da norma contida no arti-
g0 5% § 1° da Constituigdio ¢ a que a considera
norma de cunho inequivocamente prineipiold-
gico, considerando-a. portanto, uma espécie de
mandado de otimizacdo (ou maximizacdo), isto
¢, estabelecendo aos drglios estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficdcia possivel aos di-
reitos fundamentais.™

“Percebe-se, desde logo, que o postu-
lado da aplicabilidade imediata nio
poderd resolver-se, a exemplo do que
ocorre com as regras juridicas (¢ nisto
reside uma de suas diferengas essenci-
ais relativamente ds normas-principio),
de acordo com a logica do tudo ou
nada. razdo pela qual o seu alcance
(isto &. o quantum em aplicabilidade ¢
eficicia) dependerd do exame da hipo-
tese em concreto, isto ¢, da norma de
direito fundamental em pauta. Para
além disso (e justamente por este moti-
vo), cremos ser possivel atribuir ao pre-
ceito em exame o efeito de gerar uma

7 SARLET. 1998:245.
HEARLET, 1998:245.

ARLET, 19958:246.

presungdo em favor da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de di-
reitos e garantias fundamentais, de tal
sorte que eventual recusa de sua apli-
cagdo. em virtude da auséneia de ato
concretizador, deverd ser necessaria-
mente fundamentada, presungdo esta
que ndo milita em favor das demais
normas constitucionais. que. nem por
isso deixardo de ser imediatamente
aplicdveis e plenamente eficazes. na
medida em que ndo reclamarem um in-
terpositio legislatoris, além de gerarem

em qualquer hipotese — uma cficdcia
em grau minimo. Isto significa. em ulti-
ma andlise. que no concernente aos di-
reitos fundamentais a aplicabilidade
imediata ¢ cficdcia plena assumem a
condicdo de principio geral, ressalva-
das excegdes que, para serem legitimas,
dependem de convincente justificagdo

L)

4 luz do caso concreto.

Se todas as normas constitucionais sem-
pre sio dotadas de um minimo de eficicia, no
caso dos direitos fundamentais, 4 luz do signifi-
cado outorgado pelo artigo em comento. pode-
se afirmar que aos poderes piblicos incumbem
a tarefa ¢ o dever de extrair das normas que 0s
consagram (os direitos fundamentais) a maior
eficacia possivel, ja que niio hd como
desconsiderar a circunstincia de que a presun-
¢iio de aplicabilidade imediata ¢ plena eficicia
que milita em favor dos direitos fundamentais
constitui um dos esteios de sua fundamentalidade
formal no ambito da Constitui¢io,”

Pode-se afirmar ainda que os dircitos
fundamentais possuem, relativamente as demais
normas constitucionais, maior aplicabilidade e
eficicia, o que, por outro lado, nao signific
que mesmo dentre os direitos fundamentais ndo
possam existir distingdes no que concerne a
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graduagdo desta aplicabilidade ¢ eficdcia, de-
pendendo da forma de positivagio, do objeto ¢
da funcdo que cada preceito desempenha. Ne-
gar-se aos direitos fundamentais esta condigio
privilegiada significaria, em ultima andlise,
negar-lhes a propria fundamentalidade. Nao por
outro motivo ja sc afirmou que, em certo senti-
do. os direitos Tundamentais, governam a or-
dem constitucional !

Conclusio

Os direitos fundamentais aparecem,
fundamentalmente, como liberdades, esferas de
autonomia dos individuos em face do poder do
Estado. Liberdades individuais que, no entan-
to, ndo podem ser caoticamente ou anarquica-
mente entendidas. pois atuam num contexto
social ¢ politico, onde se procura a
compatibilizacio entre dircitos individuais ¢
coletivos, que nio podem negar-se entre si, mas
coexistir buscando um mesmo ideal.

No entanto, o cardter juridico-positivo
dos preceitos definidores desses direitos, apre-
senta um problema de efetividade, isto é, uma
guestdo do grau ou intensidade da sua real for-
¢a normativa, medida pela capacidade do orde-
namento juridico-constitucional de assegurar a
sua realizaciio na vida comunitaria,
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