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Resumo

O presente artigo se propde contribuir para uma reflexdo sobre a impor-
tancia da Constituicdo de 1988 e seu respaldo aos direitos humanos no Brasil.
Para tanto, a autora tece consideragdes sobre a origem e embasamento dos direitos
fundamentais, sua aplicabilidade e eficacia na Constituicdo de 1988, abrangendo
algumas questdes consideradas relevantes para compreensdo do tema. Trata-se,
segundo a autora, de uma sintese sem pretensdes conclusivas, o que seria inviavel,

dada a complexidade e riqueza de abordagens que o assunto requer.
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1 Introducao

Objetivando facilitar a analise sobre os direitos fundamentais no Brasil
a partir da promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, far-se-a uma divisao
na apresenta¢do do trabalho, abordando os seguintes aspectos: origem e funda-
mentacdo dos direitos fundamentais sua classificagdo e caracteristicas; a eficacia e
aplicabilidade desses direitos no Brasil na atual Constitui¢do e, por fim, apontara

consideragdes sobre a Carta de 1988.

Nao se pretende aqui, esgotar esse assunto, o qual ¢ bastante amplo e com-
plexo, tendo em vista a gama de informacoes que o tema dos direitos fundamentais

possui. As doutrinas nacional e estrangeira registram infinidades de textos juridicos

! Procuradora Federal, especialista em Direito do Trabalho, aluna especial do curso de
mestrado em Direito das Relacdes Internacionais.
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que traduzem teorias e concep¢des diversificadas, o que dificulta sobremaneira um
apanhado sobre as consideragdes que se mostram relevantes para o presente estudo.
Tal afirmagdo justifica ainda, a predilecdo pela doutrina nacional, haja vista que a ne-
cessidade de sintese do trabalho impde um estudo mais voltado para os autores que

se debrucaram mais especificamente sobre a Constitui¢do Federal do Brasil.

Vale ressaltar que as dificuldades encontradas se apresentaram como um
estimulo a pesquisa, na qual tentou-se registrar as questdes reputadas como mais

importantes para compreensao do tema estudado.

Enfim, esse artigo é um convite para a reflexdo sobre a importancia da Carta

de 1988, para os direitos humanos no Brasil.

2 Direitos fundamentais?

Os direitos fundamentais codificados nas Constituicdes dos paises ociden-

tais surgiram da necessidade de se limitar e controlar eventuais abusos do poder

2 A terminologia adotada nesse artigo guarda sintonia com o pensamento de Ingo Wolf-
gang Sarlet (2005, p. 34), que assim explica sua op¢ao: “Em primeiro lugar, ainda mais
se considerando que o objeto deste trabalho é justamente a andlise dogmatico-juridica
dos direitos fundamentais a luz do direito constitucional positivo, ha que levar em con-
ta a sintonia desta opgédo (direitos fundamentais) com a terminologia (neste particular
inovadora) utilizada pela nossa Constitui¢do, que, na epigrafe do titulo II se refere aos
“Direitos e Garantias Fundamentais”, consignando-se aqui o fato de que este termo — de
cunho genérico - abrange todas as demais espécies e categorias de direitos fundamen-
tais, nomeadamente os direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I), os direitos
sociais (Capitulo II), a nacionalidade (Capitulo III), direitos politicos (Capitulo IV) e o
regramento dos direitos politicos (Capitulo V). Cumpre salientar ainda, que estas catego-
rias igualmente englobam as diferentes fungées exercidas pelos direitos fundamentais, de
acordo com os pardmetros desenvolvidos especialmente na doutrina e na jurisprudéncia
alemas e recepcionadas pelo direito luso-espanhol, tais como direito de defesa (liberdade
e igualdade), os direitos de cunho prestacional (incluindo direitos sociais e politicos na
sua dimenséo positiva), bem como os direitos-garantia e as garantias institucionais [...].
No que diz respeito ao uso da expressdo “direitos fundamentais”, cumpre lembrar que
o nosso Constituinte se inspirou principalmente na lei fundamental da Alemanha e na
Constituigdo Portuguesa de 1976, rompendo de tal sorte, com toda uma tradigdo em nos-
so direito constitucional positivo.”
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estatal, com o objetivo de proteger a esfera individual do cidaddo das ingeréncias
indevidas do Estado.

Cite-se a exposi¢do de Manoel Gongalves Ferreira Filho acerca da limitagdo

do poder frente aos direitos fundamentais:

Enfim, os direitos fundamentais (na sua primeira face), nos
termos em que o pacto se  preserva,  constituem
limitagdo ao poder. O Poder Politico estabelecido pela
Constituigdo - ela propria garantia institucional do pacto -
nada pode contra eles.Define esses direitos a fronteira entre
o que ¢ licito e o que ndo o é para o stado. E limitando o
poder, deixam de fora de seu alcance um nucleo irredutivel
de liberdade (FERREIRA FILHO, 2008, p. 6).

José Afonso da Silva (2001, p. 76) faz um registro importante a respeito da

inspira¢do e fundamentagio dos direitos fundamentais do homem:

A doutrina francesa indica o pensamento cristdio e a
concepgdo dos direitos naturais como as principais fontes
de inspiragiao das declaragdes de direitos. Fundada na
insuficiéncia e restrita concepgdo das liberdades publicas,
ndo atina com a necessidade de envolver nessa problematica
chama também os direitos econdmicos, sociais e culturais,
aos quais se chama brevemente direitos sociais. Temos, pois,

que ampliar nossa visio do problema para admitir outras
fontes de inspiragdo as declaragoes de direitos, sem deixar
de reconhecer que as primeiras a beberam no cristianismo
e no jus naturalismo sua idéia de homem abstrato. Mas nao
¢ uma observagdo correta, esta de atribuir ao surgimento
de uma nova idéia de direito, tio profundamente
revoluciondria, inspiracao de natureza basicamente ideal,
sem levar em conta as condi¢des historicas objetivas,
que, na verdade, constituem a sua fundamentagao primeira.
As doutrinas e concepgdes filosoficas tém relevéancia
enorme no processo. Mas elas proprias sao condicionadas
por aquelas condi¢bes materiais. Surgem precisamente
para ordena-las numa compreensdo ideoldgica coerente,
interpretando-as, para definir-lhes as leis a elas imanentes,
ja que, em tais momentos agudos da evolugio social, se
percebe a superagdo de situagdes caducas pelo despontar
de algo novo. Pelo que se vé, ndo ha propriamente uma
inspiracao das declaragdes de direitos. Houve reivindicagdes
e lutas para conquistar os direitos nelas consubstanciados. E
quando as condi¢bes materiais da sociedade propiciaram,
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elas surgiram, conjugando-se, por condi¢des objetivas e
subjetivas para sua formagao.

Os direitos fundamentais do homem séo frutos do conjunto de condi¢des
histéricas e ideoldgicas que, somadas, fizeram surgir Constituigdes escritas que
contemplavam as declaragdes desses direitos, como protecdo do homem contra o
arbitrio e abuso do poder politico.? (SILVA, 2007, p. 177-178).

Mesmo se esquivando da discussio tdo importante acerca da fonte dos di-
reitos humanos, sem filiagdo as doutrinas jusnaturalistas, que justificam tais direi-
tos na propria natureza humana, nem na doutrina legalista, que encontram na lei
a sua fonte, pode-se assinalar que os direitos fundamentais do homem ao longo da

histéria se apresentam de forma facetada.

Com efeito, ao imaginar-se os direitos fundamentais humanos como um
prisma iluminado pelos raios solares, e que esses raios sdo as condi¢oes historicas e
ideoldgicas vividas por determinada sociedade em determinado contexto, verifica-

-se que o seu reflexo e luminosidade podem ser alterados.

Na sociedade ocidental do século XVIII, em decorréncia da ideologia

liberal e do absolutismo mondarquico, se fazia necessaria a prote¢do das liberda-

3 Em relagdo as declaragoes do século XVIIL, condigdes historicas: i) a contradigdo entre o
regime da monarquia absoluta, estagnadora, petrificada e degenerada, e uma sociedade
nova, tendente a expansao comercial e cultural e condi¢des ideoldgicas; ii) o pensamento
cristao primitivo, baseado na dignidade da pessoa humana, porque o homem ¢ formado
aimagem e semelhanga de Deus, o cristianismo do séc XVIII afirma o monarca no poder,
pois esse poder era vontade divina; iii) a doutrina do direito natural do séc XVII e XVIII,
de natureza racionalista, fundada assim, na natureza racional do homem; iv) o pensamen-
to iluminista, sua crenca nos valores individuais do homem acima dos valores sociais,
firmando o individualismo que exala dessas primeiras declaragdes dos direitos dos ho-
mens. Novas condi¢oes histéricas: i) industrializagdo, proletariado, dominio da burgue-
sia capitalista, essas novas condi¢oes fundamentam a origem dos direitos econdmicos e
sociais. Novas fontes de inspiracdo dos direitos fundamentais: i) o0 manifesto comunista e
doutrinas marxistas; ii) a doutrina social da igreja, a partir do papa Ledo XIII, evoluindo
para uma igreja dos pobres que aceita os postulados sociais marxistas; iii) o intervencio-
nismo estatal, que reconhece que o Estado deve atuar no meio econdmico e social, a fim
de cumprir uma missdo protetora das classes menos favorecidas, mediante prestagoes
positivas.
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des individuais contra as investidas do Estado. O direito de liberdade, naquele
determinado contexto, era a face do prisma dos direitos fundamentais mais

iluminado.

No final do século XVIX, o mundo ocidental, diante das crises econdmi-
cas e sociais, clamou pelo reconhecimento dos direitos sociais, exigindo presta-
¢Oes positivas por parte do Estado para fazer valer os direitos trabalhistas, previ-
denciarios, a saude, a moradia, etc. Nota-se que, nesse viés, o prisma passa a ser
iluminado de forma mais abrangente e por outro angulo, refletindo, também, o

direito de igualdade.

Nesse sentido, observa-se que a gama dos direitos humanos se expande
numa dada sociedade a medida da sua evolu¢do, na propor¢io da percepcio das
suas necessidades, passando, no decurso da histéria, de uma visdo individualista
para uma visdo coletiva. No mundo contemporéaneo, a exigéncia pelo equilibrio
ambiental e o bem estar de todos os seres humanos, permite a valorizagdo da
solidariedade, efetivagdo dos direitos a paz, ao progresso, ao meio ambiente sau-
davel, ao patriménio comum do povo etc. Apontando as geragdes dos direitos

fundamentais, o Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (2008, p. 57) explica:

O reconhecimento dos direitos sociais ndo pds termo
a aplicagado do campo dos direitos fundamentais. Na
verdade, a consciéncia de novos desafios, ndo mais a vida
e a liberdade, mas especialmente a qualidade de vida e a
solidariedade entre os seres humanos de todas as racas e
nagdes, redundou no surgimento de uma nova geragdo - a
terceira -, a dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, observa-se que a gama dos direitos humanos se expande
numa dada sociedade & medida da sua evolugdo, na propor¢ao da percep¢io das
suas necessidades, passando, no decurso da histdria, de uma visao individualista

para uma visdo coletiva.

Nao obstante, cumpre frisar que o direito iluminado em cada parte da his-
toria ndo se apaga com a iluminag¢do do outro direito, isto é, o direito a liberdade
néo deixou de existir pela valorizagdo do direito de igualdade, assim como este ndo

perdeu a sua importancia com a relevincia do direito de solidariedade. Em verda-
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de, todas as dimensdes desses direitos coexistem porque se completam e formam

uma gama Unica, os direitos fundamentais, o grande prisma* (PIOVESAN, 2006).

2.2 Classificacao dos direitos fundamentais

Nesse topico sera abordada a classificacao dos direitos fundamentais mais
apontados na doutrina, embora seja ttil registrar que os autores divergem entre si

e utilizam terminologias variadas para tratar do mesmo tema.

As classificagdes abaixo descritas traduzem uma sintese do que seja consi-
derado necessario para compreensdo do assunto em pauta (FERREIRA FILHO,
2008).

Pode-se ter uma classificacdo de acordo com o titular do direito fundamental:

direitos individuais — aquele cujo titular é a pessoa fisica ou um ente per-

sonalizado;

direitos de grupos - consiste uma agregacdo de direitos individuais com

uma origem comumy;

* Essa idéia vai de encontro ao pensamento exposto por Anténio Augusto Cangado Trinda-
de, no trecho do seu texto de apresentagao do livro Direitos Humanos e o Direito Consti-
tucional Internacional escrito por Flavia Piovesan. Ele afirma que “a nogdo simplista das
chamadas ‘geragdes de direitos, histdrica e juridicamente infundada, tem prestado um
desservi¢o ao pensamento mais licido a inspirar a evolugdo do direito internacional dos
direitos humanos. Distintamente do que a infeliz invocagdo da imagem analdgica da ‘su-
cessdo geracional’ pareceria supor, os direitos humanos nao se ‘sucedem’ ou ‘substituem’
uns aos outros, mas antes se expandem, se acumulam e fortalecem, interagindo os direi-
tos individuais e sociais (tendo estes altimos inclusive precedidos os primeiros no plano
internacional, a exemplo das primeiras conven¢des internacionais do trabalho). O que
testemunhamos é o fendmeno ndo de uma sucessio, mas antes da expansdo, cumulacdo
e fortalecimento dos direitos humanos. Contra as tentagdes dos poderosos de fragmentar
os direitos humanos em categorias, postergando sob pretextos diversos a realizagdo de
alguns destes (e. g. os direitos econdmicos e sociais) para um amanha indefinido, se in-
surge o Direito dos Direitos Humanos, afirmando a unidade fundamental de concepgo,
a indivisibilidade e a justiciabilidade de todos os direitos Humanos”.
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direito coletivo ¢é o transindividual de natureza indivisivel, cujos membros
de uma coletividade estdo vinculados por uma relagao

juridica base;

direito difuso — é o transindividual de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por uma cir-

cunstancia de fato.®

Classifica-se também, conforme o objeto dos direitos fundamentais:

liberdades - sdo poderes de fazer e ndo fazer, como por
exemplo, a liberdade de ir e vir;direitos de crédito sdo poderes
de reclamar alguma coisa;direitos de situagdo — sdo poderes de
exigir um status. Seu objeto é uma situagdo a ser preservada
ou restabelecida.direitos-garantia subdividem-se em direitos
a garantias-limite e direitos a garantias instrumentais. Os
primeiros siao poderes de mobilizar a atuacdo do Estado,
em especial do Judicidrio, em defesa de outros direitos; os
segundos sao poderes de exigir que nao se fagam determinadas
coisas (FERREIRA FILHO, 2008, p. 106).

2.3 Caracteristicas
As caracteristicas dos Direitos Fundamentais indicam os tracos distintivos

das normas que os disciplinam frente as demais normas constitucionais; nesse sen-

tido, a apresentagdo desse topico é relevante para o estudo em pauta.

° A classificagdo apontada esta positivada no artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, in verbis:
“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tnico: A defesa coletiva
serd exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste artigo, os transindi-
viduais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato;
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pes-
soas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.”
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Alguns caracteres postos na doutrina serdo apresentados, salientando-se,
entretanto, que néo se trata de rol exaustivo, até porque, tais caracteristicas podem
sofrer alteragdes conforme o contexto histdrico e cultural onde esses direitos estdo
inseridos (MENDES et al., 2007).

José Afonso da Silva afirma que esse tema foi desenvolvido utilizando as
concepgoes jusnaturalistas, de onde emanou a tese de que tais direitos sdo inatos,

absolutos, invioldveis (intransferivel) e imprescritiveis (SILVA, 2007, p. 184-185).

Verifica-se que nio é completamente apropriada a afirmagao de que os di-
reitos fundamentais sao absolutos e universais; tais caracteristicas devem ser com-

preendidas em termo:

Nio ¢ impréprio afirmar que todas as pessoas séo titulares de direitos fun-
damentais e que a qualidade do ser humano constitui situagdo suficiente para a
titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais especificos,
porém, nio se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos fun-
damentais, ha direitos de todos os homens como direito a vida as hd também posi-
¢des que nao interessam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns — aos
trabalhadores, por exemplo (MENDES et al., 2007, p. 230).

Portanto, existem direitos fundamentais que nio sdo destinados a todos
os individuos da coletividade, mas a determinados sujeitos que gozam de certa
condi¢do juridica, porém, ndo é menos verdade que ha direitos fundamentais que
se destinam a todos os homens, independente de sua condi¢do; conforme dito,
o direito a vida, é um exemplo classico. Conclui-se que ndo sdo todos os direitos

fundamentais que gozam do status da universalidade.

A afirmagido de que os direitos fundamentais sdo absolutos, merece tam-
bém, ser relativizada. Ha de se observar que diante da vida social os aparentes
conflitos envolvendo esses direitos sdo inevitaveis, porém é necessario considerar a

observac¢do Gilmar Mendes (2007, p. 230):

[..] os direitos fundamentais podem ser objetos de
limitagdes, ndo sendo, pois, absolutos. Tornou-se pacifico
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que os direitos fundamentais podem sofrer limitacoes,
quando enfrentam outros valores de ordem constitucional,
inclusive outros direitos fundamentais.

Isso posto, é certo afirmar que nenhum direito fundamental pode ser
alegado para garantir a impunidade para a pratica de atividades ilicitas, e.g., o
direito a intimidade ndo pode ser alegado contra a quebra do sigilo bancario
e fiscal de um individuo que esta sendo investigado pela acusagdo de crime de

sonegacéo fiscal.

Ao tratar sobre a possibilidade de limitagdo do contetido dos direitos funda-
mentais, devemos indagar a abrangéncia das limitagdes, isso porque se deve em todos
os casos de ponderagdo de interesses resguardar o ntcleo essencial do direito funda-

mental, ou seja, as limitagdes ndo podem fulminar o contetido do proprio direito.

Nessa mesma linha de raciocinio aplica-se o principio da proporcionalida-
de e a proibigdo de restrigdes casuisticas, em homenagem ao principio da igualda-

de. E necesséria a compreensio das formas possiveis de restricoes.

O importante é fixar posicionamento acerca da possibilidade de limitacéo e

restricao dos direitos fundamentais, desmistificando o seu carater absoluto.

Corroborando a idéia, cite-se Robert Alexy (2007, p. 230):

El concepto de restriccion de um derecho parece familiar
y no problemdtico. Que los derechos estdan sujetos a
restricciones y pueden ser delimitados o limitados parece
ser uma opinion evidente e incluso trivial que se manifesta,
com toda claridad, en la Ley Fundamental, cuando ésta
habla expressamente de restricciones (em los articulos
5 pérrafo y 14 pérrafo 1 frase 2 LF), limitaciones (em los
articulos 8, parrafo 2; 10 parrafo 2; 13 parrafo 3 y 104
pérrafo 1 LF), delimitaciones ( em los articulos 11 parrafo
1y 2y 19 parrafo 1 LF). El concepto de restriccion de
um derecho fundamental no parece presentar problemas
sino que los contenidos y el alcance que se permita a las
restricciones, asi como, de la distincién entre restriccion y
limitacidn, por uma parte, y otras cosas como regulaciones,
configuraciones e concreciones, por outra.
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Feitas as consideragdes preliminares, serdo apontados a seguir, outros ca-
racteres dos direitos fundamentais, a par das caracteristicas marcadas pela doutri-

na jusnaturalista:

historicidade esse caractere explica que os direitos sofrem diretamente in-
fluéncia do contexto histdrico, e a sua incidéncia varia conforme o momento e a

situagdo vivida por determinada sociedade;
inalienabilidade - sdo intangiveis de disposi¢do

imprescritibilidade - nas palavras de José Afonso, “sdao sempre exerciveis
e exercidos, ndo hd intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a
perda de exigibilidade pela prescri¢ao” (SILVA, 2001, p. 185);

efetividade — o Estado tem o dever de garantir o exercicio dos direitos fun-
damentais, traduzindo-se na exigéncia de prestagdes positivas que determinem es-

truturas materiais e juridicas para efetivacao dos comandos de tais direitos.

Os caracteres ora referidos nos ddo conta da completa supremacia dos di-
reitos fundamentais inseridos num dado ordenamento juridico. A Constituigdo
Federal do Brasil de 1988 reafirma o alcance e a relevancia do rol desses direitos no
contexto histdrico nacional. A amplitude dos direitos fundamentais, aumentando,
de forma sem precedentes, o elenco dos direitos protegidos, é outra caracteristica
preponderante positiva, digna de referéncia. Apenas para exemplificar, o art. 5°
possui 78 incisos, sendo que o art. 7° consagra, em seus 34 incisos, um amplo rol de
direitos sociais dos trabalhadores. E de se observar, contudo, que o extenso rol de
direitos e garantias fundamentais pode, também, ser avaliado sob angulo critico,
para o que remetemos ao item seguinte. Nesse contexto, cumpre salientar que o
catalogo dos direitos fundamentais (Titulo II da CF) contempla direitos funda-
mentais das diversas dimensdes, demonstrando, além disso, estar em sintonia com
a Declaragdo Universal de 1948. (SARLET, 2005, p. 77-78).

O status juridico gozado pelos direitos fundamentais é decorréncia espe-

cialmente, dos caracteres apontados.
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Por fim, vale acrescentar que, em que pese a evolugdo trazida pela Consti-
tuicdo de 1988, ela nao estd isenta de criticas, pois a dispersdo com que os direitos
fundamentais estdo postos no texto da Carta ndo escapou ao olhar atento e critico
de Manoel Gongalves (2008, pp. 99-100):

Em primeiro lugar, ele enumera os direitos e garantias
fundamentais logo no Titulo II, antecipando-os, portanto,
a estruturagdo do Estado. Quis isso marcar a preeminéncia
que lhes reconhece. Em segundo lugar, nesse Titulo II, no
capitulo inicial, enuncia o que chama de “direitos e deveres
individuais e coletivos’, enquanto no seguinte trata dos
“direitos sociais’, para que nos subseqiientes reger questoes
concernentes a nacionalidade, aos direitos politicos,
e, ao final, aos partidos politicos. Mas, em terceiro lugar,
deve-se registrar que noutros pontos da Constitui¢do sio
apontados direitos fundamentais, como ¢ o caso da secdo
relativa as limitacdes do poder de tributar. Qual o critério
que ditou essa distribui¢do de assunto, ninguém sabe.
Questao de técnica — dir-se-a — ou de falta de técnica,
0 que é mais provavel.

3 Aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais na constituicao
federal de 1988

3.1 Acep¢oes da palavra eficacia

Para iniciar o estudo desse tema, sera reproduzido o significado do termo

aplicabilidade, nas palavras de José Afonso da Silva (2007, p.13):

7

Aplicabilidade significa qualidade do que ¢ aplicavel. No
sentido juridico, diz-se norma que tem possibilidade de ser
aplicada, isto é, da norma que tem capacidade de produzir
efeitos juridicos. Nao se cogita se saber se ela produz
efetivamente esses efeitos. Isso ji seria uma perspectiva
socioldgica, e diz respeito a sua eficicia social, enquanto
nosso tema se situa no campo da ciéncia juridica.

Percebe-se que a defini¢do de aplicabilidade encontra-se intimamente li-
gada ao de eficicia, isto porque ambos os termos dizem respeito a capacidade
de produzir efeitos. Observe-se o que o préoprio José Afonso informa acerca do

assunto:
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Eficacia é a capacidade de atingir objetivos previamente
fixados como metas. Tratando-se de normas juridicas,
a eficcia consiste na capacidade de atingir os objetivos
nela traduzidos, que vém a ser, em ultima analise, realizar
ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por isso
é que se diz que a eficdcia juridica da norma designa a
qualidade de produzir em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular desde logo, as situagoes, relagdes e
comportamentos de que cogita; nesse sentido, a eficicia diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade
da norma, com a possibilidade de sua aplicagao juridica. O
alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade. Esta
¢, portanto, medida da extensao que o objetivo é alcangado,
relacionando-se ao produto final. Por isso é que, tratando-se
de normas juridicas, se fala em eficacia social em relagao a
efetividade, porque o produto final objetivado pela norma
se consubstancia no controle social que ela pretende,
enquanto a eficicia juridica é apenas a possibilidade de que
isso venha a acontecer. (SILVA, 2001, p. 65-66).

Consoante as conclusdes de José Afonso, aplicabilidade diz respeito a capa-
cidade de producéo de efeitos juridicos, intimamente ligada a acepgdo juridica da
palavra eficdcia social da norma, essa tltima diz respeito a efetividade no campo

das relacdes sociais.

Eros Grau (2006), citando Antoine Jeammaud e Oscar Correas, tece con-
sideragdes valiosas acerca da distingdo entre eficacia juridica e eficicia social da
norma, o que traz uma conotagao especial para o presente trabalho, haja vista que,
ao explicar a sua posi¢do doutrindria, utiliza-se do exemplo da aplicabilidade das
normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais, assunto

que serd tratado no topico a seguir. Eis as consideragdes:

Antoine Jeammaud (1984, p. 11-12) de um lado, Oscar
Correas ( 2006, p. 93-95) de outro, examinando o tema da
efetividade na aplicagdo das normas por parte dos 6rgaos do
Estado a classifica em: a) efetividade juridica (Jeammaud)
efetividade formal (Correas) — que se manifesta quando
realizada a conformidade de uma situagao juridica concreta
ao modelo que constitui a norma (v.g. reconhecimento
efetivo, a determinado sujeito de que se beneficia, segundo
a lei, por um direito, visto que cumpridos os requisitos
prévios para tanto, nela estabelecidos) (Jeammaud); ou
- que se manifesta quando tiver sido produzida a norma
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individual que interpreta ou atualiza a norma aplicada;
b) efetividade material (Jeammaud e Correas) - que se
manifesta quando realizada a conformidade da situagio de
fato a juridica outorgada ou imposta ao sujeito mercé da
efetividade juridica da aplicagdo da norma (Jeammaud); ou
- que se manifesta quando tiver sido produzida a conduta
requerida pela norma individual; Munidos desses novos
subsidios doutrinarios, teremos retomado o ponto de
partida deste trecho da minha exposi¢do - que: a) norma
que defina direito ou garantia fundamental, a qual refere
0 § 1° do art. 5° do texto constitucional, é, evidentemente,
dotada de vigéncia e de eficicia juridica (eficdcia juridica,
aqui, no sentido que a expressao ¢ atribuido por José Afonso
da Silva); b) esta norma é de ser aplicada imediatamente
- os particulares devem cumpri-las; o Estado tem o
dever de torna-la prontamente exeqiiivel, impondo o seu
cumprimento - razdo pela qual, se tanto acionado o Poder
Judicidrio, estard compelido a conferir-lhe efetividade
juridica ou formal; c) além desse momento colocam-se os da
efetividade material (que corresponde ao da eficdcia social,
no sentido que a expressio é atribuido por José Afonso da
Silva) e da eficicia (no sentido que ao vocdbulo é atribuido
pela doutrina mais recente).

Percebe-se que as doutrinas ora citadas guardam consenso & medida que
diferenciam as acepg¢des da palavra eficicia, bem assim, concordam que as nor-
mas constitucionais tém sempre, ao minimo, eficdcia juridica ou formal, e assim
produzem efeitos diretos sobre o Estado, cuja obriga¢ao é criar condigdes que pos-
sibilitem a efetividade das disposigdes da Constitui¢ao, sendo que, especialmente,
o Poder Judicidrio nao pode olvidar dessa eficacia, e, ao julgar os casos postos a
sua apreciagdo, deve desconsiderar toda e qualquer norma que colida com alguma
disposi¢ao constitucional, mesmo que essa disposi¢cdo da Constitui¢ao esteja desti-

tuida de eficdcia social ou material.

Ingo Sarlet também aponta que “as normas constitucionais sdo dotadas de um
minimo de eficcia, sendo variavel consoante seu grau de densidade normativa” O au-
tor ilustra suas conclusées apontando a hipétese do “juiz, ao considerar revogada uma
norma legal anterior e contrdria, nada mais estara a fazer do que aplicando a norma
constitucional. E claro - convém frisd-lo - que tal constatagio parte da premissa de que
todas as normas sdo eficazes, afastando-se a existéncia de normas nio auto-aplicaveis

no sentido da doutrina norte-americana cléssica”. (SARLET, 2005, p. 252).
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Portanto, conscientes da posi¢do doutrindria acerca das acep¢des da palavra
eficdcia, enfrentar-se-4 a seguir, uma questdo complicada, que diz respeito a inter-
pretacao do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, pois o tema enfrenta dificuldades
insuperaveis, diante da existéncia de direitos fundamentais, disciplinados na Lei
Fundamental, que estdo condicionados a atuagao legislativa para alcangar a eficdcia

social ou material ®

3.2 Da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos
fundamentais

Antes de adentrar na anélise do problema, qual seja: aplicabilidade imediata
das normas definidoras dos direitos fundamentais apontar-se-a com bastante bre-

vidade, a classificagdo das normas constitucionais.

Segundo a classificagdo adotada por José Afonso (2007, p. 82), no que tange
a eficdcia social, as normas constitucionais sdo classificadas em normas de eficacia

plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada:

Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes
enunciada: ndo hd norma constitucional alguma destituida
de eficdcia. Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando
sempre uma inovacdo da ordem juridica preexistente a
entrada em vigor da constituigio a que aderem e a nova
instaurada. O que se pode admitir é que a eficdcia de certas
normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto
ndo se emitir uma normagdo juridica ordindria ou

complementar executéria, prevista ou requerida. Se todas
tém eficacia, sua destinacdo, sob esse aspecto, deve ressaltar
essa caracteristica basica e ater-se a circunstincia de que se
diferenciam tao s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos.
E insuficiente, a nosso ver, separa-las em dois grupos, como

¢ Art. 5° [...] inc. XXXII - O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. E
inegavel que o dispositivo transcrito ndo opera efeitos imediatos nas relagdes sociais, pois
que condicionado a forma da lei. Sendo assim, a compreensdo acerca da aplicabilidade
imediata da norma constitucional definidora de direitos fundamentais (art. 5° § 1° da CF)
é uma questao dificil.
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insinuam certos autores: a) normas constitucionais de
eficdcia plena, que seriam aquelas de imediata aplicagdo; b)
normas constitucionais de eficicia limitada, distinguindo-
se estas, ainda em: 1) normas de legislagdo e programaticas.
Essa classificagdo considera as normas referentes aos
direitos e garantias fundamentais como de legislagao,
quando mencionam uma legislagdo futura que regulamente
seus limites”.

A seguir, a explanacéo do José Afonso sobre a sua classifica¢ao:

Parece-nos necessario discriminar ainda mais, a fim de fazer-
se uma separagdo de certas normas que prevéem uma
legislagao futura, mas ndo podem ser enquadradas entre
as de eficacia limitada. Em vez, pois, de dividir as normas
constitucionais, quanto a eficiciae  aplicabilidade em
dois grupos, achamos mais adequado considera-las sob
triplice caracteristica, discriminado-as em trés categorias:

I - normas constitucionais de eficicia plena;
IT - normas constitucionais de eficicia contida;
III -normas constitucionais de eficicia limitada ou reduzida;

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que,
desde a entrada em vigor da Constitui¢ao, produzem todos
os seus efeitos essenciais (ou tém possibilidade de produzi-
los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte,
porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo diretamente e imediatamente sobre a
matéria que lhes constitui objeto. O segundo grupo também
se constitui de normas que incidem imediatamente e
produzem (ou podem produzir) todos os efeitos desejados,
mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter
sua eficdcia contida em certos limites, dada certas
circunstancias. Ao contrario, as normas do terceiro grupo
sao todas que ndo produzem, com a simples entrada em
vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu sobre a
matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando
essa tarefaaolegislador ordinario ouaoutro 6rgao do Estado.
Por isso, pode-se dizer que as normas de eficicia plena
sejam de aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os
interesses objeto de sua regulamentagao juridica, enquanto
as normas de eficacia limitada sdo de aplicabilidade indireta,
mediata, reduzida, porque somente incidem totalmente
sobre esses interesses apds uma normatividade ulterior
que lhes desenvolva a eficicia, conquanto tenham uma



Padé: Est. em Filos., Raca, Gén.e Dir. Hum,, Brasilia, v. 1, n. 1/2, p. 45-76, jan./dez. 2009
Renata Cedraz Felzemburg

0f

incidéncia reduzida e surtam outros efeitos nao essenciais,
ou, melhor, meios e condicionantes, como melhor se
esclarecerd depois. As normas de eficdcia contida também
sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral,
porque sujeitas as restrigdes previstas ou dependentes de
regulamentagdo que limita sua eficicia e aplicabilidade.

O trabalho de José Afonso da Silva é uma referéncia nacional no que tange
ao estudo do presente tema; a classificagao das normas constitucionais elaborada
pelo autor muito contribuiu no desenvolvimento de tantas outras teses, para com-
preensdo do mesmo problema; tanto é assim, que os doutrinadores nacionais, ao
se debrugarem sobre a questdo, o apontam como o principal autor a desbravar de

forma pioneira a questdo no ambito nacional.

A classificagao sustentada por José Afonso refuta a classica teoria norte-
-americana que divide as normas constitucionais em self executing (auto executa-
veis) e non-self-executing (néo auto executéveis). A teoria classica norte-america-
na ndo destaca, como acentua a critica, a importancia das normas programaticas
que revelam o cardter das constituigdes contemporaneas, nio oferecendo uma
visdo ordenada e cientifica de seus variados efeitos juridicos, assim como das de-
mais normas de principios constantes das cartas politicas do mundo atual, que
consagram novos valores e reclamam a realiza¢do de outros ideais na vida politica
e social, perseguindo a concretizagdo do bem comum (SILVA, 2007, p. 76, apud
TEIXEIRA, 1991).

Em que pese a classificacdo apontada estar passivel de criticas’, a mesma
sera adotada a fim de que se possa esbogar determinadas consideragdes sobre o
sentido da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais instituida na Lei Fun-
damental de 1988.

E inegével a existéncia de direitos fundamentais capitulados pela Constitui-

¢do Federal que ndo podem ser aplicados imediatamente as relagdes sociais, pois

7 Nao serdo indicadas as criticas formuladas a classificagio adotada por José Afonso da
Silva, porque a necessidade de sintese impede a entrada num tema que nio ¢ o cerne da
atual indagacdo, qual seja: aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988 (Nota do Autor).
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que dependem da legislacao ulterior que lhes permita efetividade. Sendo assim,
por maior esfor¢co envidado para concluir que toda e qualquer interpreta¢do cons-
titucional deve garantir a maior efetividade possivel, as normas instituidoras de
direitos fundamentais, ndo se pode negar que existem normas definidoras de direi-
tos fundamentais que sdo normas constitucionais de eficacia limitada®, conforme

expde Manoel Gongalves Ferreira Filho (2008, p. 102), ao comentar o assunto:

A Constituicdo de 1988, no art. 5° § 1°, edita uma
regra que é novidade no direito patrio. Trata-

se de ‘aplicabilidade imediata® das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais. A intengdo que a ditou
é compreensivel e louvével: evitar que essas normas fiquem
letra morta por falta de regulamentagdo. Mas o constituinte
ndo se apercebeu que as normas tém aplicabilidade imediata
quando completas na sua hipdtese e no seu dispositivo. Ou
seja, quando a condi¢do de seu mandamento ndo possui
lacuna, e quando esse mandamento é claro e determinado.
Do contrério ele é ndo executéavel pela natureza das coisas.

Diante de tal argumento, se mostra evidente a dificil compreensdo do para-
grafo constitucional em comento, até porque nos filiamos ao pensamento de que
ndo existem disposigdes inuteis na Constitui¢do e, por esse motivo, tal manda-
mento ¢ assimilado de forma a permitir-lhe efetividade e eficacia, concluindo que
a norma esculpida no art. 5°, § 1° da Constituigdo é uma norma de cunho prin-
cipioldgico, que carrega em si um comando interpretativo. Essa interpretacdo é
destacada do trecho das ligoes de Ingor Sarlet, (2005, p. 270), ao afirmar que “a
melhor exegese da norma contida no art. 5° § 1°, de nossa Constitui¢ao é a parte da
premissa de que se trata de norma de cunho inequivocadamente principioldgico,

considerando-a portanto, uma espécie de mandado de otimiza¢do (ou maximi-

8 O Titulo I da Constituicdo contém a declaragio dos direitos e garantias fundamentais, in-
cluindo ai os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos. O art. 5°
§ 1°, por seu lado, estatui que ‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplica¢ao imediata. Isso abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos sociais,
nos termos do art. 6° ao 11°. Isso, contudo, ndo resolve todas as questdes, porque a Cons-
tituigdo mesma faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas que consubstanciam os
direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade
imediata,enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Consti-
tuicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo
de eficécia limitada e aplicabilidade indireta. (SILVA, 2007, p. 165).
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zagdo), isto é, estabelecendo aos drgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais, entendimento este sustentado, entre
outros, no direito comparado por Gomes Canotilho e compartilhado entre nés,

por Flavia Piovesan.

Nesse sentido, as normas definidoras de direitos fundamentais devem ser
interpretadas de forma a lhes extrair a maior eficacia possivel, pois que os direitos
fundamentais estdo para os demais direitos numa posi¢do hierarquica superior,
por isso a Carta Magna lhes reserva uma condigio privilegiada, gozando de uma

presuncgao de aplicabilidade imediata.

Ademais, o Estado, por conta da norma principiolégica, esta obrigado a ga-
rantir todos os meios possiveis para a efetividade dos direitos fundamentais, tanto
assim que a prépria Constitui¢do assegura esse principio de modo a instituir, nos
seus artigos 5°, inc. LXXI, e 103°, § 2°, respectivamente, o0 Mandado de Injunc¢ao®
e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, a fim de resguardar a efe-
tividade do comando que determina a aplicabilidade imediata dos direitos funda-

mentais.

Nesse sentido, embora existam direitos fundamentais instituidos em nor-
mas constitucionais de eficacia limitada, a Constitui¢do previu formas de suscitar

o Estado a imediata adogao de medidas para a aplicabilidade desses direitos.

Registre-se que outras posi¢des sdo encontradas na doutrina, consoante
opinido de Eros Grau (2006, p. 326), cujas considera¢des foram transcritas no to-
pico anterior, e nos ddo conta que aquele autor defende a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, vez que interpreta o art. 5°, § 1°, da Constituicdo, a luz
dos conceitos acerca da efetividade juridica ou formal das normas constitucionais.
O autor afirma que devido a efetividade juridica ou formal as normas definidoras

de direitos fundamentais ndo tém mais cardter meramente programatico, isso sig-

° Em face da objetividade pretendida por esse trabalho, ndo serdo tecidas consideragoes
acerca do instituto do mandado de injungao, porém, devido a sua completa pertinéncia
ao tema abordado, remetemos o leitor as obras Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 1146)
e Ferreira Filho (2008, p. 157 et seq.)



Padé: Est. em Filos., Raca, Gén.e Dir. Hum,, Brasilia, v. 1, n. 1/2, p. 45-76, jan./dez. 2009

o . S 63
Direitos humanos fundamentais na constituicdo de 1988 |

nifica que as normas devem ser imediatamente cumpridas pelos particulares e que
o Estado deve prontamente aplica-las. Todavia, reconhece que a Constitui¢gdo ndo

assegura que estas normas tenham efetividade matéria e eficacia.

Registre-se também, a obra de Luiz Roberto Barroso (2006), tendo em vista
que esse autor tem um posicionamento mais estremado acerca do tema, pois que
cogita a possibilidade do Poder Judicidrio, diante da auséncia da lei integradora,
preencher a lacuna legislativa e aplicar as normas definidoras de direitos funda-
mentais. Embora haja divergéncia doutrinaria quanto a aplicac¢ido do art. 5° § 1°, to-
dos os autores concordam que a norma estudada é um refor¢o do principio da ma-

xima efetividade da norma constitucional instituidora dos direitos fundamentais.

3.3 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

A questdo da eficacia dos direitos fundamentais serd abordada sobre um
outro enfoque, nio menos importante do que o enfoque até entdo estudado, ou

seja, a discussdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

O poder dos direitos fundamentais de produzir efeitos nas relagdes entre o
Estado e o individuo é decorréncia historica da incorporagdo do rol desses direitos
nas constitui¢des escritas. Assim, nas primeiras concepg¢oes acerca da protecio do
homem contra as investidas arbitrdrias e ilegitimas do Estado, permeou durante
longo periodo que o unico sujeito passivo das normas que disciplinam os direitos

fundamentais é o proprio Estado, na qualidade de detentor do poder.

Com a alteragdo de paradigma, a transmudagéo do Estado Liberal para o Es-
tado Social e, futuramente Estado Democratico de Direito, com a conseqiiente incor-
poragdo nos textos constitucionais, dos direitos sociais, assim também, a assimilacao
do principio da solidariedade, criou-se uma concepgio abrandada da autonomia da
vontade, ou seja, o Estado ndo pode mais assistir inerte as opressdes economicas e
sociais, 0 bem estar coletivo é o fim buscado pelo poder publico. Tal contexto cria
condigdes para a interferéncia do Estado nas relagdes privadas, ainda mais quando os

sujeitos da relagdo gozam de condigdes econdmicas e sociais discrepantes.
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Nessa perspectiva humanista, os interesses privados ndo podem estar afas-
tados dos fundamentos que norteiam a agdo dos poderes publicos, sob pena de nos
depararmos com situag¢des juridicas que violem até mesmo o principio basilar dos
direitos fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana. Observe-se a
afirmacdo de Sarlet (2005, p. 374):

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficicia
dos direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas é a
constatacao de que, ao contrario do Estado classico e liberal
de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condigao de
direito de defesa, tinham por escopo proteger o individuo
da ingeréncia por parte dos poderes ptiblicos na sua esfera
pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separacdo
entre Estado e sociedade, entre publico e privado, os direitos
fundamentais alcangavam sentido apenas nas relagdes entre
os individuos e o estado, no Estado Social de Direito, ndao
apenas o Estado ampliou suas atividades e fun¢des, mas
também a sociedade cada vez mais participa ativamente do
exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual
nao apenas carece de proteciao contra os poderes publicos,
mas também contra os mais fortes no 4mbito da sociedade,
isto é, os detentores de poder social e econdmico, ja que é
nessa esfera que as liberdades se encontram particularmente
ameacadas.

Constata-se dessa forma, que os direitos fundamentais trazem valores
a serem respeitados por toda a sociedade, e ndo apenas pelos poderes publicos,
estendendo-se a eficicia dos direitos fundamentais as relagdes horizontais, entre

particulares. Segundo Gilmar Mendes (2007, p. 267):

Em outros casos, a leitura do preceito constitucional nio
deixa duvida de que o sujeito passivo do direito somente
pode ser o Estado. Direitos politicos, como o que se extrai
do principio do voto direto, secreto, universal e peridédico
(art. 14), ndo podem ser estendidos as deliberagoes
das entidades privadas como principio obrigatério. E,
igualmente, o que ocorre com os direitos derivados do
que dispoes no inciso LXXIV do art. 5° ‘0 Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos’ -, ‘o condenado por erro judiciario,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenc¢a’ — ou, ainda, com o direito 4 indenizag¢do, nos casos
de desapropriacio, de que fala o inciso XXXIV do art. 5° da
Constitui¢do.
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No tocante ao tema, salientamos a decisdo da Segunda Turma do Supremo

Tribunal Federal acerca da reintegracio de associado excluido da sociedade civil -

Unido Brasileira dos Compositores, sob o entendimento de que o ato que resultou

na expulsdo do associado violou os direitos do devido processo legal, ampla defesa

e contraditério. Abaixo, a transcricdo da ementa do acérddo do julgado em co-

mento, tendo em vista que seus fundamentos vao de encontro a posi¢do apontada

nesse trabalho, bem assim, indica precedente importante nos julgados do Pretério

Excelso quanto ao reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais na esfera

das relagoes privadas:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO.

I - EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes e direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas
relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

II - [ON PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIAGOES. A ordem juridico-constitucional brasileira
ndo conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o prdprio
texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema
de protegao as liberdades e garantias fundamentais. O
espago de autonomia privada garantido pela Constitui¢ao
as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada,
que encontra claras limita¢des de ordem juridica, ndo pode
ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados
em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restriges
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postas e definidas pela propria Constitui¢do,cuja eficicia e
for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relagdes privadas, em tema deliberdades
fundamentais.

III - SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS,
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA
QUE NAO ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem
fungdo predominante em determinado 4mbito econdmico
e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode
denominar de espago puiblico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD, e, portanto, assume
posigao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruigdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusio
de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia
de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o
qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais
relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater
publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia
do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus
socios legitimam, no caso concreto, a aplicagao direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal,
ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV - RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO
(BRASIL, 2005).

Percebe-se que a teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais foi
assimilada pelos julgadores patrios, especialmente no Supremo Tribunal, denotan-
do que se trata de teoria consolidada no ambito juridico nacional, em que pese a
existéncia de opinides dissonantes como é o caso do voto da Ministra Ellen Gracie

no julgamento do caso aqui apontado.

Por outro lado, uma vez aceita sem maiores contestacoes a teoria ora estu-
dada, nio se pode deixar despercebida questdes de toque primordial, qual seja, a

forma pela qual se d4 a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
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se de forma direta (imediata), ou indireta (mediata). A questdo é polémica e a dou-

trina se divide consoante demonstra Ingo Sarlet (2005, p. 375):

Assim, para além das hipdteses em que uma vinculagao
direta (imediata) dos particulares resulta inequivocamente
do enunciado danorma de direito fundamental, controverte-
se a respeito da forma como se dd essa vinculagdo,
oscilando a doutrina entre os que advogam a tese da
eficdcia ressaltando-se a existéncia de posicionamentos que
assumem feicdo mais temperada em relagiao aos modelos
basicos referidos, situando-se, por assim dizer, uma esfera
intermedidria. De acordo com a primeira corrente, que
pode ser reconduzida as formulagdes paradigmaticas
do publicista alemdo Durig, os direitos fundamentais —
precipuamente direitos de defesa contra o Estado — apenas
poderiam ser aplicados no ambito das relagdes particulares
apés um processo de transmutacdo, caracterizado pela
aplicagdo, interpretagdo e integragdo das clausulas gerais
e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos
direitos fundamentais, falando-se nesse sentido, de uma
recep¢do dos direitos fundamentais pelo direito privado.
Ja para a corrente oposta, liderada originalmente por
Nipperdey e Leisner, uma vinculagao direta dos particulares
aos direitos fundamentais constituirem normas de valor
validas para toda ordem juridica (principio da unidade de
ordem juridica) e da for¢a normativa da Constitui¢do, ndo
se pode aceitar que o direito privado venha a formar uma
espécie de gueto a margem da ordem constitucional.

A questdo ndo ¢é facil, a complexidade das teorias aguca objecdes mutuas,
sendo que o estudo aprofundado sobre o tema demandaria uma exposi¢do mais
complexa e extensa, o que o presente trabalho ndo comporta'. O que se pretende

é trazer ao leitor a informacdo da existéncia das duas teorias.

A dificuldade de filiagdo a determinada teoria, seja vinculagdo direta ou
indireta, se atém as relacdes entre particulares em que se achem em relativa igual-
dade de condigdes, uma vez que ndo restam duvidas de que as relagdes individuo/

Estado, bem assim as relagdes que clamam a interferéncia estatal, se colocam a

1 Ver ALEXY (2007, p. 461-509). O autor analisa as mintcias e varidveis sobre a questao,
fazendo-nos compreender que a maneira pela qual os direitos fundamentais incidem nas
relagdes privadas envolve discussdes outras que ndo s6 a autonomia da vontade, mas tam-
bém, gira em torno do proprio sistema juridico.
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margem do problema, pois que nestas, a vinculacdo aos direitos fundamentais se

dé de forma direta. Eis a observacio:

No &mbito da literatura juridica destacam-se duas
constelagdes distintas, no que tange aos destinatarios da
vinculag¢do dos direitos fundamentais na esfera privada,
quais sejam, as relagdes (manifestamente desiguais) que
se estabelecem entre o individuo e os detentores de poder
social, bem como as relagdes entre os particulares em geral,
caracterizadas por virtual igualdades, j& que situadas fora da
relagdo de poder. Precisamente no que diz com a primeira
alternativa, constata-se a existéncia de relativo consenso a
respeito da possibilidade de se transportarem diretamente
os principios relativos a eficdcia vinculante dos direitos
fundamentais para a esfera privada, as que estabelecem
entre os particulares e os poderes publicos. Relativamente
a intensidade, sustenta a doutrina majoritdria que a
vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais - em
se tratando de detentores de poder social — serd também
equivalente a que se verifica no caso dos drgios estatais.
Pelo contrario, quando se trata de relagdes igualitarias,
o problema néo se revela de facil solugdo, registrando-se
acentuada controvérsia nesta seara. (SARLET, 2005).

Pontuada a andlise sobre a questdo, conclui-se que a compreensao da efi-
cacia horizontal dos direitos fundamentais passa por uma andlise da constitucio-
nalizagdo do direito privado, tendo em vista que a autonomia da vontade ganha
contornos definidos pelo principio da fraternidade e solidariedade, portanto, insti-
tutos como a boa-fé dos contratantes, funcdo social do contrato, etc., incorporados

ao codigo civil, nada mais sdo do que o reflexo desse pensamento'’.

Finaliza-se esse topico, com a citacdo de trecho do artigo escrito por Roseli
Fidalgo Pinheiro (2007, p. 506), por entender que suas conclusdes guardam intima

sintonia com o que se pretende defender nesse trabalho, acerca do tema:

' Vale ressaltar que, ao tempo que se defende a constitucionalizagdo do direito privado,
acredita-se na necessidade da existéncia da codificagdo desse mesmo direito, a fim de que
reste resguardado o seu proprio contetido principioldgico. Na verdade, o que se defende é
o estudo horizontalizado dos direitos fundamentais do homem, que ao nosso sentir, toca
todos os demais ramos do direito, moldando a compreenséo e aplicagdo desses ramos da
ciéncia juridica (Nota do autor).
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Na medida em que a tutela da autonomia privada desloca-
se do Codigo Civil para a Constituigdo, ela deixa de ser
considerada como um valor em si mesma. Eis que revela
em sua concep¢do um elemento diverso: cada vez mais,
a igualdade formaldd lugar a igualdade substancial no
lugar de pressuposto a autonomia privada. Para tanto, em
conformidade com a diretiva de ‘existéncia digna’ e justica
social, que orientam a livre iniciativa, ganha relevo o papel
dos direitos fundamentais sociais na funcionalizagiao da
autonomia privada.

4 Consideracoes sobre a constituicao federal de 1988

A Constitui¢do Federal de 1988 inaugura na histdria constitucional do Bra-
sil, a inser¢do de um catalogo de direitos fundamentais, decorréncia do momento

histérico nacional que se deu a época da sua promulgacéo.

O Brasil de 1988 era um pais recém saido do regime militar, periodo marca-
do pela forte repressao as liberdades individuais e pelas violagdes aos direitos hu-
manos; o pais encontrava-se sedento por uma reestruturagio politica e ideoldgica;
o entdo regime ja ndo mais se sustentava no poder, fruto do desgaste temporal de
longos anos no comando do pais. Assim, para que se faga justica a historia, é im-
portante registrar que a atual democracia nacional foi muito mais fruto do desgaste
politico do regime militar, do que um sucesso das reivindica¢des da populagio
brasileira. A proposito, vale registrar os fatos sinalizados por Barroso (2006, p. 30-
40), que prenuncia a derrocada do regime militar: ele remete o leitor ao livro “Caso
Herzog: a Sentenca (1978), contendo as pecas do processo movido pela vitva e
filhos do jornalista Vladimir Herzog, morto em dependéncias do II Exército, em
Séo Paulo, em outubro de 1975. A sentenca de 1° grau, mantida pelo Tribunal Fe-
deral de Recursos, declarou a responsabilidade da Unido, pela prisao ilegal, tortura
e morte do jornalista. As mortes sucessivas de Herzog e do operario Manoel Fiel
Filho, levaram o Presidente da Republica a exonerar o Comandante do II Exército
e, em desdobramento da crise, também foi exonerado o Ministro do Exército. Con-
tudo, esse dado histérico em nada desmerece a conquista nacional, pois que a nova
ordem constitucional presenteia a sociedade brasileira com a institucionaliza¢do

dos direitos e garantias fundamentais
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Acerca do processo historico nacional registre-se a explicacéo de Flavia Pio-

vesan (2006, p. 24):

Apés o longo periodo de vinte e um anos de regime militar
ditatorial, que perdurou de 1964 a 1985 no Pais, deflagrou-se o
processo de democratizagdo no Brasil. Ainda que esse processo
tenha se iniciado originariamente, pela liberalizagdo politica
do préprio regime autoritirio — em face de dificuldades em
solucionar problemas internos - as forcas de oposi¢do da
sociedade civil se beneficiaram do processo de abertura,
fortalecendo-se mediante formas de organizagio, mobilizagiao
e articulagdo, que permitiram importantes conquistas sociais
e politicas. A transicdo democratica, lenta e gradual, exigiu
ainda a elaboragdo de um novo cédigo, que refizesse o pacto
politico-social. Tal processo culminou, juridicamente, na
promulga¢do de uma nova ordem constitucional - nascia
assim a Constituicdo de Outubro de 1988.

Conforme sinalizado, a Constituicdio de 1988 traz um rol de direitos e

garantias fundamentais inéditos na histéria constitucional brasileira; a doutrina

nacional aplaude esse trago caracteristico da Carta. Nesse sentido pondera Ingo

Sarlet (2005, p. 377):

Tragando um paralelo entre a Constituigdo de 1988 e o
direito constitucional positivo anterior, constata-se, ja
numa primeira leitura, a existéncia de algumas inovagdes
de significativa importdncia na seara dos direitos
fundamentais. De certo modo, é possivel afirmar-se que,
pela primeira vez na histéria do constitucionalismo patrio,
a matéria foi tratada com a merecida relevancia. Além
disso, inédita outorga aos direitos fundamentais pelo direito
constitucional positivo vigente, de status juridico que lhes
¢ devido e que ndo obteve o merecido reconhecimento ao
longo da evolugdo constitucional. [...].

Importante nao esquecer que a Carta de 1988 nio é a primeira Constituicao

brasileira que inclui no seu texto um rol de direitos fundamentais. Nas palavras de

Ferreira Filho (2008, p. 99):

Todas as Constituigoes brasileiras, sem exce¢do, enunciaram
Declaracdes de Direitos. As duas primeiras contestaram-
se com as liberdades publicas, vistas claramente como
limitagdes ao Poder. Todas, a partir de 1934, a estas
acrescentaram, na Ordem Econdmica, os direitos sociais. A
atual ja prevé pelo menos um dos direitos de solidariedade.
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Porém, o que a diferencia das demais Constitui¢des é que a Lei Fundamen-
tal de 1988 ampliou de forma significativa o rol de direitos e garantias fundamen-
tais, abarcando direitos civis e sociais que até entdo estavam excluidos do nosso
ordenamento, mas nao sé isso, os direitos de solidariedade foram inseridos no seu

texto, demonstrando o avanco constitucional.

5 Conclusao

Inicialmente foi enfatizado que o artigo apresentado é uma sintese do es-
tudo sobre a matéria, tendo em vista que os pontos ora abordados nao foram tra-
tados com profundidade, bem como outros tantos pontos correlatos da matéria
deixaram de ser abordados; contudo, humildemente acredita-se, que o objetivo
foi cumprido, levando o leitor a reflexdo acerca da importancia da Constituicdo

Federal para a efetividade dos direitos fundamentais em nosso pais.

Elaborar esse artigo foi uma experiéncia enriquecedora, especialmente ini-
ciar os seus estudos no ano em que a Constituicdo Federal Brasileira completou
20 (vinte) anos, sendo uma oportunidade de acompanhar eventos juridicos que
se propuseram a homenagear a data histérica. Ademais, oportuno sera destacar
que essa data historica também coincide com o aniversario de 60 (sessenta) anos
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sobre a originalidade da atu-
al Constituicdo Federal, Barbara Hudson (2007, p. 18), escrevendo sobre Direitos

Humanos e “Novo Constitucionalismo”, faz a seguinte abordagem:

A Constituigdo brasileira de 1988 é, claro, um proeminente
exemplo desse tipo hibrido de constitui¢do. Embora
restabeleca um governo democrético e proclame principios
democraticos fundamentais, como a soberania popular
através de representantes eleitos, a separagiao dos Poderes
Legislativa, Executivo e Judicidrio, e nomeie instituigoes que
irdo operar tais principios, a Constitui¢ao ¢ muito diferente
das outras constitui¢des mais antigas ao tratar desses
tradicionais principios democraticos. Mesmo o artigo 1°,
que parece tratar primariamente das institui¢des do governo
(soberania, cidadania, eleigdes) da aten¢do a diversidade
ao incluir o principio do pluralismo. Os artigos 3° e 4°
dizem respeito a direitos individuais e sociais e d4 atencdo
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a diversidade e a divisdo com referéncia as desigualdades,
a pobreza e ao bem estar de todos ‘sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo’ (art. 3°, IV - claramente uma formula¢do
muito contemporanea). O Titulo IT - direitos e garantias
fundamentais sdo, com efeito, uma Declaragdo de Direitos
e Garantias.

Porém, ndo é menos verdade, que apesar de extraordindrio avango, a Cons-
tituicdo de 1988 ¢é passivel de duras criticas, especialmente no que tange a falta
de rigor cientifico e de uma técnica legislativa adequada, conforme inclusive ja foi
apontado no primeiro topico desse artigo, cuja critica transcrita foi feita por Fer-
reira Filho (2008, p. 99):

Em primeiro lugar, ela enumera os direitos e garantias
fundamentais, logo no Titulo II, antecipando-os, portanto,
a estruturagdo do Estado. Quis isso marcar a preeminéncia
que lhes reconhece. Em segundo lugar, nesse Titulo II, no
capitulo inicial enuncia o que chama de ‘direitos e deveres
individuais e coletivos’, enquanto no seguinte trata dos
‘direitos sociais, para nos subseqilentes reger questoes
concernentes a nacionalidade, aos direitos politicos, e, afinal,
aos partidos politicos. Mas, em Terceiro lugar, deve-se
registrar que noutros pontos da Constitui¢do sdo apontados
direitos fundamentais, como é o caso da secdo relativa as
limita¢des do poder de tributar. Qual o critério que ditou essa
distribui¢ao de assunto, ninguém sabe. “Questao de técnica -
dir-se-a — ou de falta de técnica, o que é mais provavel.

Porém ele ndo foi o tnico a argumentar a falta de técnica do legislador cons-
tituinte; Sarlet (2005, p. 79-80), também critica o texto constitucional, apontando,
além de outros consideraveis argumentos, “as contradi¢des, auséncia de tratamen-
to 16gico na matéria, ensejando problemas de ordem hermenéutica’, bem como
evidencia que a “amplitude do catdlogo” dos direitos fundamentais acaba por des-

prestigiar o especial status desses proprios direitos.

Em que pese todas as criticas formuladas, a Constituicdo de 1988 concretiza
o ideal democratico nacional, enfatizando os direitos fundamentais como meio
para o alcance de uma sociedade livre, justa e solidaria, eis que elege o valor da
dignidade da pessoa humana como informadora e orientadora para interpretagdo

e compreensdo do sistema constitucional.
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Finalizando o estudo desse topico, merece destaque a importincia da pes-
soa humana para a Constitui¢io de 1988, o significado da sua atuagdo enquanto
integrante do povo - sujeito democracia — para tanto, utilizar-se-4 das palavras de
Luis Fernando Barzotto (2003, p. 193-194):

Para o constituinte brasileiro, o ser humano é ‘pessoa
humana’ (art. 1° inciso III; 17, caput; 34, inciso VII, b;
226, par. 7). Dentro da tradi¢do ocidental, como vimos,
assumir que o ser humano é pessoa, significa assumir que
seus tracos constitutivos sio: Concretude, historicidade,
individualidade, racionalidade, sociabilidade. Essas
dimensoes da pessoa estabelecem alguns bens como
necessarios para o pleno desenvolvimento ou para a vida
boa do ser humano (liberdade, satde, seguranga, educagio,
etc.). A expressio ‘dignidade da pessoa humana’ (art. 1°
inciso III) é a tradugdo juridico-cosntitucional de vida
boa da Etica cléssica. Os bens que compdem a vida boa,
passam a ser considerados, do ponto de vista do direito,
como algo devido a cada pessoa humana. ‘Ser digno de
X ‘ser merecedor de x. Afirmar no texto constitucional a
dignidade da pessoa humana equivale a afirmar que o ser
humano é merecedor ou credor dos bens necesséarios para
que ele alcance a vida boa como pessoa, isto é, como ser
concreto, individual, racional e social. A busca desses bens
estabelece deveres de justica para o Estado, para a sociedade
e para a propria pessoa, na medida em que o direito ndo
reconhece a disponibilidade de alguns desses bens (ex:
liberdade).

Diante do contexto, o tema desse artigo se mostrou ainda mais evidente e
instigante, pois foi objeto de palestras, seminarios e congressos, no decorrer do ano
de 2008, fomentando no ambiente juridico nacional, terreno fértil para o desenvol-

vimento de trabalhos semelhantes.

Na verdade trata-se de uma feliz coincidéncia, que ajudou a refletir sobre
os diversos aspectos dos direitos fundamentais, bem como da dificuldade politica,
social e econdmica enfrentada atualmente pelo nosso pais, o que impossibilita a

real efetividade desses direitos para a maioria dos brasileiros.

Entretanto, ndo se deve encarar essa constatacio com desdnimo, nem mes-

mo com incredulidade ao que reza o texto constitucional, pois que, se estamos
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longe de atingir os objetivos da Carta Magna, pelo menos, experimenta-se viver
em uma época histérica em que os valores sociais estdo sendo lenta e gradualmente
alterados, haja vista que a sociedade brasileira esta evoluindo, fato este, incontes-

tavel.

Acredita-se que, assim como posto na Constituicdo, os direitos fundamen-
tais sdo o caminho a ser trilhado para o alcance da dignidade de todas as pessoas
humanas que vivem no Brasil, com a redugio das desigualdades sociais, erradica-

¢d0 da pobreza e da marginalidade.

O pais estd amadurecendo, tanto que os direitos de liberdade ja foram as-
similados pela sociedade; ndo se pode afirmar hoje, que a populagdo brasileira
vive sob a ameaca do poder publico quanto ao seu direito de ir e vir, expressar-se,
associar-se etc. Porém, o pais também, ainda estd engatinhando no que diz respeito
aos direitos sociais; embora longe de atingir o ideal, deve-se manter o otimismo na

crenga de um dia chegar a efetiva-los.

Assim, é de se presumir que os direitos de solidariedade ainda estdo em fase
gestacional, pois que, infelizmente, ndo existe ainda condi¢des sociais, economicas,
politicas e culturais para assimild-los e implementa-los em toda a sua plenitude.

Falta um longo e penoso caminho a percorrer.

O processo de transformagao ¢ lento e gradual; nesse processo, a Constitui-
¢do Federal foi o marco inicial de amadurecimento, aprimoramento e consolidagido

dos direitos fundamentais em nosso pais.

Fundamentals humans rights in the 1998 constitution

Abstract

The present article aims to contribute to a reflexion about The 1988 Federal
Constitution of Brazil and its concern with the human rights of Brazilian people.

The author emphasizes the origins and fundaments of the basics citizen’s rights,
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its applicability and efficacy for the 1988 Brazilian Constitution. According to the
author, this study does not intend to be a conclusive one, considering the infinite

aspects encompassed by the subject.

Keywords: Fundamentals Rights. Brazilian Constitution. Efficacy. Applicability.
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