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RESUMO

Procurou-se investigar os contornos do artigo 5°, § 1°, da Carta Constitucional
brasileira, porque as respostas obtidas na doutrina nacional, apesar de aparentemente
ampliativas, revelam-se, no fundo, muito timidas, uma vez que acabam por equiparar
a aplicag@o imediata dos direitos fundamentais com a forga normativa da Constituigao.
A partir dessa constatagdo, enveredou-se pelos caminhos da hermenéutica
constitucional, como meio habil para produgdo de novo resultado. Socorreu-se,
também, do direito comparado, uma vez que a norma em exame foi colhida pelo
legislador-constituinte em diplomas de outros paises. Para a interpretagdo da
Constituigdo, foram fixados alguns pontos relevantes, tais como divisdo das normas
constitucionais em regras e principios, adogio da lei de colisdo como mecanismo para
solugdo de conflito aparente de normas, analise dos elementos de interpretagdo das
normas e alguns métodos de interpretagdo. Sobre o ultimo aspecto, reconhecendo a
inexisténcia de um método nico ou ideal, decidiu-se por acolher a teoria estrutural-
concretizante de Friedrich Miiller como método razoavel de interpretagdo (concre-
tizagdo das normas). Também foram objeto de exame alguns principios
constitucionais que orientam a interpretagdo das normas constitucionais e das normas
infraconstitucionais. Os principios da interpretagdo conforme, da forga normativa, da
unidade, da proporcionalidade, da supremacia da Constituigdo, da presungdo de
constitucionalidade, dentre outros, servem de norte ao intérprete. Por fim, por esses
caminhos se chegou a conclusdo de que o art. 5.°, § 1° da Constituigdo Federal
determina a aplicagdo imediata do caput e dos seus incisos (direitos e deveres
individuais e coletivos), independentemente de interpositio legislatoris. Havendo
lacuna legislativa, pode e deve ser completado o dispositivo constitucional, diante do
caso concreto, pelo Poder Judiciario, por forga de expressa disposi¢do constitucional,
independentemente de mandado de injungdo, ao qual cabe garantir e efetivar os
demais direitos fundamentais, sempre que houver omissdo legislativa. Por fim,
conclui-se que a integra¢do da norma constitucional pelo Poder Judiciario ndo € ato de
puro decisionismo, mas sim de concretizagdo segundo os limites e termos da propria
positivagdo normativa e dos demais principios que orientam e regem essa tarefa.
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1 INTRODUCAO

Apesar das diversas criticas que vem sofrendo ao longo dos seus mais de
doze anos de vigéncia, a Constituigdo Federal de 1988 ndo teve a oportunidade de
produzir a maioria dos efeitos pretendidos pelo legislador constituinte.

Havia profunda preocupagio quanto a aplicagdo do novo texto, a ponto de se
incluirem nele dispositivos diversos cuja redagdo ndo deixava duvida quanto a sua
vigéncia imediata. O apice dessa preocupagdo estava centrado nos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, restando expressamente previsto no art. 5°, § 1°, da
Constituigdo Federal, que “As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais t€ém aplicagdo imediata”.

Entretanto, por mais paradoxal que seja, malgrado os esforgos quanto a
efetiva aplicagdo da nova Carta, seus dispositivos que ndo estabeleciam normas
constitucionais de principio institutivo', na sua maioria, restaram sem aplicagdo
imediata, incluindo-se neste rol os direitos fundamentais.

Ai reside o paradoxo, porque exatamente naquilo que o legiSIador-
constituinte teve o maior cuidado na maxima efetividade da norma que houve
insuficiente desenvolvimento do tema. Cuidando de lhe dar grande amplitude, acabou
a doutrina por lhe diminuir a eficacia, restando reconhecida apenas a produgdo de
efeitos decorrentes de sua eficacia minima, para a maioria das normas alcangadas pelo
transcrito paragrafo.

O que se pretende neste trabalho é buscar uma solugdo emancipatoria, que
possibilite ao preceito constitucional produzir efeitos na sua plenitude, alcangando nio
s6 os fins visados pelo legislador-constituinte, mas, principalmente, permitindo que as

normas constitucionais produzam imediatamente a sua maior eficicia.

Expressio empregada no sentido que lhe empresta Jos¢ Afonso da SILVA
(Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ¢cd. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 119).



Como ponto de partida, tém-se os diferentes métodos de interpretagdo das
normas em geral, que se seguem dos métodos proprios de interpretagdo da Constitui-
¢do, para, finalmente, se buscar a trilha da interpretagdo do paragrafo referido.

Toma-se como pressuposto a aptiddo de todas as normas constitucionais
para produzir efeitos, ainda que com eficcia minima, mas sempre orientando-se pelo
principio da maxima efetividade e da aplicagdo imediata dos direitos individuais e
coletivos.

Como assinalou o professor Ricardo LYRA, em aula inaugural proferida no
Curso de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana em 9 de
margo de 1998, tem-se procurado transferir para a Carta Magna todas as mazelas e
dificuldades administrativas do Pais, sem que ao menos tenha sido dada oportunidade
para que seus efeitos fossem produzidos.

Ao lado da hermenéutica, é necessario trilhar pelos campos da eficicia, da
validade e da aplicabilidade das normas constitucionais para, finalmente, com base
nos pressupostos € métodos antes tragados, atingir a solugdo emancipatdria
preconizada, dando a maior aplicago possivel aos direitos e garantias individuais.

Extrair o maximo de eficacia do art. 5°, § 1°, da Constituigdo Federal, este o
tema que se pretende explorar, com o fito de dar nova dindmica a até agora vigente

interpretacdo constitucional.



2 DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS — APLICACAO IMEDIATA

Datada de 5 de outubro de 1988, a Constituigdo Federal da Republica
Federativa do Brasil, na Sessdo Solene de sua promulgagio, foi chamada de “a Consti-
tuigdo Coragem, a Constituigdo Cidad3, a Constituigdo Federativa, a Constituigdo
Representativa e Participativa, a Constituigdio do Governo Sintese Executivo-
Legislativo, a Constituigdo Fiscalizadora”, pelo Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte, deputado Ulysses GUIMARAES®.

Os constituintes acenavam com uma proposta progressista e de volta ao
Estado democrético de Direito, visando resgatar as dividas sociais e politicas de um
pais que tinha passado por um periodo de restrigio de direitos. Reconhecia-se, de
antemdo, que ndo se tratava de um documento perfeito, prevendo-se uma revisdo para
cinco anos apo6s sua promulgagdo, mas de uma Carta “que sera util, pioneira e
desbravadora. Serd luz, ainda que de lamparina, na noite dos desgragados. E
caminhando que se abrem caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Sera redentor o que
penetrar nos bolsdes sujos, escuros e ignorados da miséria”’, na expressio do
constituinte referido.

Decorridos mais de doze anos da promulgagdo da Constituigdo Federal do
Brasil, o cendrio nacional ja ndo é o mesmo. Ocorreram varias mudangas positivas,
permitidas e desejadas pela nova Lei Maior. muitos de seus institutos foram de capital
importancia para a reestruturagdo do Estado, para o resgate de direitos, de esperangas
e de dignidade.

Entretanto, boa parte da Constituigdo ndo passou, at¢é o momento, de
promessas ndo cumpridas, de desejos ndo realizados, de conselhos ndo ouvidos por
quem tinha o poder-dever de fundar — de fato e de direito — o Novo Estado que se

preconizava.

: GUIMARAES, U. Revista de Informagciio Legislativa, Brasilia, a. 25, n. 100, p. 10,
out./dcz. 1988,

* Ibid., p. 10.



Tentou o legislador-constituinte criar instrumentos para a defesa do proprio
diploma, fosse com a aplicagdo imediata dos direitos e garantias fundamentais, na forma
do art. 5°, § 1°, da Constitui¢do Federal, fosse com o instituto do mandado de injungo,
criado pelo inciso LXXI’, do mesmo artigo, fosse, por fim, com a declaragio de
inconstitucionalidade por omisso, nos termos do paragrafo segundo do artigo 103,

Malgrado esses esforgos, a pratica tem demonstrado ser necessario mais que
a simples inteng@o dos constituintes para que se fagam valer os direitos constitucional-
mente previstos.

As modernas técnicas de hermenéutica, os caminhos da retdrica e,
principalmente, a vontade politica (considerada tanto como vontade do poder publico,
quanto como vontade do poder legislativo e exigéncia da propria sociedade) nem
sempre t€m servido para dar efetividade aquilo que foi pretendido pelos representantes

do povo. Deve-se admitir que o constituinte esteve a frente de seu tempo, projetando

um cenario de dever-ser, de justiga social — como ¢ desejavel —, cuja concretizagdo

ocorrera conforme a hegemonia predominante entre as diferentes forgas que compdem

nossa sociedade e segundo, ainda, as possibilidades de modificagdo da realidade.
Roberto LYRA FILHO trata bem desse dinamico e dialético processo, ao

assentar que

Justica é Justiga Social, antes de tudo: € atualizagdo dos principios condutores,
emergindo nas lutas sociais, para levar a criagdo duma sociedade, em que cessem a
exploragdo e opressdo do homem pelo homem; e o Direito ndo € mais, nem menos,
do que a expressdo daqueles principios supremos, enquanto modelo avangado de
legitima organizagdo social da liberdade. Direito é processo, dentro do processo
historico: ndo é uma coisa feita, perfeita e acabada; é aquele vir-a-ser que se
enriquece no movimento de libertagdo das classes e grupos ascendentes e que
definha nas exploragdes e opressdes que o contradizem, mas de cujas proprias

4 , .. ~
“LXXI conceder-se-A4 mandado de injungio sempre que a falta de norma

regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos ¢ liberdades constitucionais ¢ das prerroga-
tivas increntes a nacionalidade, a soberania ¢ & cidadania;...”.

S g , ETNET . . .
“§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tomar cfetiva norma

constitucional, scra dada ciéncia ao Poder compctente para a adogio das providéncias nccessaria ¢,
em s¢ tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.



contradi¢des brotardo as novas conquistas. A injusti¢a, que um sistema institua ou
procure garantir, opde-se o desmentido da Justiga Social conscientizada; as
normas, em que aquele sistema verta os interesses de classes e grupos
dominadores, opdem-se outras normas e institui¢gdes juridicas, oriundas de classes
e grupos dominados, e também vigem, e se propagam, e tentam substituir os
padrdes dominantes de convivéncia impostos pelo controle social ilegitimo; isto &,
tentam generalizar-se, rompendo os diques da opressdo estrutural. As duas
elaboragGes entrecruzam-se, atritam-se, acomodam-se momentaneamente e afinal
chegam a novos momentos de ruptura, integrando e movimentando a dialética do
Direito. Uma ordenagdo se nega para que outra a substitua no itinerario libertador.
(...) O Direito, em resumo, se apresenta como positivagio da liberdade
conscientizada nas lutas sociais e formula os principios supremos da Justiga Social
que nelas se desvenda.’®

Papel relevante desempenha o intérprete da Constituigdo nesse processo,
porque, calcado num mesmo texto, procura extrair normas juridicas adequadas ao
momento de sua aplicagido, dando, por vezes, novos contornos a antigos institutos ou
conceitos juridicos, 0 que mantém a atualidade de documentos centenarios, como, por
exemplo, a Constituigdo dos Estados Unidos’ ou, mesmo, o nosso Codigo Civil®.

Nesse pano de fundo da justica social sobressaem os direitos e garantias
individuais, albergados no art. 5° da Constituigdo brasileira, que tem por escopo
proteger os principais e mais simples direitos da pessoa humana.

Se no momento da promulgagdo da nova ordem constitucional era toleravel
uma interpretagdo restritiva de alguns preceitos, inclusive de sua aplicabilidade, hoje,
ante um pretendido auténtico Estado democratico de Direito, deve ser extraido de tais

preceitos o maximo de sua efetividade.

S LYRA FILHO, R. O que é Direito. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982. (Colegédo Primeiros
Passos). p. 120-124.

7 A evolugdo do principio do due process of law no Direito norte-americano ¢ expressio da
dindmica interpretagdo dada a4 Constituigio dos Estados Unidos da América. Partiu-se de nogéo
meramente formal para, num segundo momento, alcangar uma dimensdo material. Sobre o tema, veja-
s¢ o trabalho do professor C.R.S. CASTRO, O devido processo legal e a razoabilidade das leis
(2. cd.. Rio dc Janciro: Forense, 1989).

] — ..

Sem embargo das revisdes que sofreu ¢ que deva sofrer para manter-se atual ¢ atil, deve-

s¢ reconhecer que o Codigo Civil ainda desempenha seu papel, sofrendo releitura a partir de cada uma
das Constituigdes a que sobreviveu, especialmente a partir da vigente Carta.



Destaca-se o principio da efetividade especialmente quando se tem norma
constitucional de conteudo indeterminado ou com pouca densidade normativa, que da
ao intérprete menos afeito a matéria a falsa impressdo de pouca ou nenhuma forga
normativa.

Os atos juridicos comportam analise segundo sua existéncia, validade e
eficacia. Esse tltimo aspecto interessa sobremaneira ao tema, pois consiste na aptiddo
para a produgdo de efeitos que resultem nas conseqiiéncias que lhe sdo proprias,
principalmente do ponto de vista da eficicia social. Ndo basta que determinada norma
tenha validade e produza efeitos juridicos; é imprescindivel que também possua
eficacia social, o que, em tultima analise, implica a aptiddo desta para modificar a
realidade de fato.

A efetividade esta ligada ao fendmeno da juridicizagdo da Constituigdo e ao
reconhecimento de sua forga normativa, visto que as normas constitucionais sdo
dotadas de imperatividade e sua inobservancia deve deflagrar os mecanismos proprios
de cumprimento forgado. Assim, a efetividade € a realizagdo concreta, no mundo dos
fatos, dos comandos abstratos contidos na norma.

E através desse prisma que deve ser analisado o art. 5.°, 1°, da Constituigio
Federal, quanto a efetividade e abrangéncia.

Quanto a eficacia, entendem a maioria dos doutrinadores nacionais que a
regra constitucional deve ser analisada em sintonia com a regra de direito fundamental
que especificamente se pretende aplicar. Assim, € o texto do direito fundamental que
indicard a possibilidade de aplicagdo imediata da norma ou a necessidade de sua
integragdo por outro comando legislativo infraconstitucional.

Quanto a abrangéncia, tendem a maioria dos intérpretes a estender a regra da
aplicagdo imediata a todos os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituigdo Federal, especialmente aqueles enumerados no Tituio II.

E intuitivo que assim seja, por duas razdes. Primeiro, porque a regra
expressamente se refere a “direitos e garantias fundamentais”, expressio idéntica a do

Titulo 1. Segundo, porque ¢ aparentemente mais vantajosa essa interpretagao,



privilegiando e elastecendo o principio da defesa da dignidade da pessoa humana
como norteador da hermenéutica constitucional, consoante preconizado por José
Carlos Vieira de ANDRADE.’

Entretanto, so aparentemente tal critério é benéfico, porque a0 mesmo tempo
em que amplia o campo de direitos sujeitos a aplicagdo imediata, enfraquece e diminui

o sentido € o contetido dessa expressio, reduzindo sua forga normativa.
2.1 DIREITO COMPARADO

A imtrodugdo de uma nova ordem constitucional no Brasil decorreu de um
longo processo histdrico que em muito se assemelhou ao vivido por outros paises.

Do inicio dos anos sessentas até meados dos oitentas, o Brasil viveu sob um
regime militar e autoritario, com sensivel supressdo de direitos e garantias politicas e,
principalmente, individuais.

Os direitos fundamentais previstos na Constituigdo Federal de 1967, com
redagdo dada pela Emenda Constitucional n.° 1/69, eram considerados meras
disposigdes programaticas, pois, de fato, foram suprimidos pela ditadura militar.

Apos o crescente esgotamento do regime autoritario através de um processo
de resisténcia e luta das forgas democraticas, passou-se para uma fase de ruptura com
a ordem ditatorial e conseqiiente abertura politica.

Com a conquista da abertura politica no inicio do governo do General
Figueiredo e da anistia a politicos e intelectuais cassados pelos governos militares
anteriores, as forgas sociais passaram a reorganizar-se em moviméntos, associagdes €

novos partidos politicos, fazendo crescer e se consolidar a oposi¢do ao regime ditatorial.

’ “A unidade de sentido dos direitos fundamentais, tal como a entendemos, representa a
unidade de concepgdo antropolégica que esti na base do conjunto normativo que formam. A
concepgiio do Homem como ser autdénomo, livre e responsavel da contetido ao principio da dignidade
da pessoa humana como principio regulativo dos dircitos fundamentais e permite, deste modo, uma
aplicagiio cocrente dos preceitos constitucionais respectivos” (ANDRADE, J.C.V. de. Os direitos
fundamentais na Constituigio portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 130).



A esse processo seguiu-se a formagdo de aliangas politicas de grupos
heterogéneos que buscavam a hegemonia nacional. Em 15.1.85 elegeu-se Presidente
da Republica o entdo governador de Minas Gerais Tancredo Neves, tendo como Vice-
Presidente o senador maranhense José Sarney.

Antes mesmo de tomar posse, o novo Presidente foi acometido de séria
enfermidade, morrendo em 21.4.85. Assume a Presidéncia da Repﬁblica o Vice-
Presidente, primeiro interinamente e, depois, em definitivo.

Assumindo o compromisso de Tancredo Neves, em 18 de julho de 1985, o
presidente José Sarney constituiu a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais
(Decreto n.° 91.450), presidida pelo constitucionalista Afonso Arinos de Melo Franco.
A essa Comissdo, composta de 50 pessoas de diferentes segmentos da sociedade,
alcunhada de Comissdo dos N;)téveis ou Comissdo Afonso Arinos, incumbiu-se a
tarefa de realizar um anteprojeto de Constituigdo, que serviria de base para discussdo
da Assembléia (congressual) Constituinte.

A partir da Emenda Constitucional n.° 26/85, convocou-se uma Assembléia
Constituinte ndo-exclusiva, que, muito embora tenha optado por realizar um trabalho
proprio e independente do texto constitucional elaborado pela Comissdo Afonso
Arinos, dele incorporou aspectos importantes.

A mobilizagdo e discussio nacional da nova Carta levaram diversos setores
da sociedade a estabelecer inumeras propostas, que variaram desde cartas inteiras até
emendas populares.

Apesar dos esforgos na elaboragdo de Constituigdo legitimamente brasileira,
€ necessario reconhecer — e até mesmo louvar — que foram as constituigdes alienigenas
as grandes fontes inspiradoras de muitos de nossos preceitos constitucionais'®

Paises como a Alemanha, Espanha e Portugal tinham experimentado em um
passado relativamente recente um processo histérico semelhante ao brasileiro, saindo

de um periodo autoritario e procurando estabelecer um Estado democratico de Direito.

0 TAVARES, AL. de¢ L. A Constituigio brasileira de 1988: subsidios para os
comparatistas. Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, a. 28, n. 109, p. 71-108, jan./mar. 1991.



Esse quadro nacional implicou algumas caracteristicas fundamentais do
novo texto, que devem ser tomadas em conta para sua analise.

Primeiro, as experiéncias vividas no Brasil durante o periodo autoritario (21
anos) acarretaram a inclusdo de alguns dispositivos que, mais que assegurar direitos,
buscavam cercar os cidaddos de garantias contra novos regimes autoritarios' .

Segundo, a Constituigdo promulgada é compromisséria, produzindo textos
que buscavam conciliar as diferentes forgas que compunham a Assembléia Nacional
Constituinte.

Terceiro, a reprodugdo de regras de algumas constituigbes estrangeiras
remete o intérprete a doutrina dos respectivos paises, porquanto, ainda que ndo se trate
do mesmo texto nem do mesmo sistema ela oferece um caminho para a interpretagdo
da Constituigdo brasileira (interpretagdo genética).

No que diz respeito a aplicagio imediata dos direitos fundamentais (art. 5°,
§ 1°, da Constituigdo Federal brasileira), ela foi inspirada no artigo 18, 1, da
constituigdo portuguesa que, por sua vez, se apoiou nas constituigdes espanhola e

alema.

2.1.1 Lei Fundamental de Bonn

Estabelece a Lei Fundamental de Bonn, no art. 1° 3: “Os direitos
fundamentais aqui enunciados constituem preceitos juridicos diretamente aplicaveis,
que vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”.

Tal dispositivo decorre da tragica experiéncia alemd do nazismo", que
tornou letra morta a Constituigdo da Republica Weimar, uma vez que adotou os

direitos fundamentais como principios a serem desenvolvidos pelo legislador, ou seja,

" Também comunga desta visio dos fatos [LW. SARLET, no scu livro A eficicia dos
dircitos fundamentais (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 65-68).

12 HECK, L..A. Os dircitos fundamentais na Lei Fundamental de Bonn. Revista de
Informagdo Legislativa, a. 28, n. 109, jan./mar., p. 3301991,
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convertendo-os num espago vazio. A Constitui¢io nazista ndo passava de um
repositorio de intengdes, as quais dependiam da lei ordiniria para tornarem-se
efetivas.

A desvinculagdo desse processo de submissdo da constituigdo a legislagio
infraconstitucional somente ocorreu a partir do reconhecimento da superioridade
hierarquica das cartas constitucionais e do conseqiiente processo de controle da
constitucionalidade das leis.

Reforgando a supremacia constitucional e seu poder normativo, a Lei
Fundamental de Bonn fez inserir o preceito supratranscrito, tendo por objetivo
fundamental a vinculagdo dos poderes a dispositivos que assegurassem direitos
fundamentais, conferindo a eles efeito vinculante, a0 mesmo tempo tornando-os
imediatamente aplicavesis.

Por for¢a do efeito vinculante, o legislador ndo poderd aprovar lei, o
executivo ndo poder4 editar ato administrativo e o juiz nfo podera emitir decisdo que

sejam incompativeis com os direitos fundamentais.

2.1.2 Constituigdo Espanhola

O constituinte espanhol, inspirado na Lei Fundamental de Bonn, fez inserir
‘em seu texto regra andloga a alemi, dispondo, no art. 53, 1, a: “Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes. Sdlo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularce el ejercicio de tales derechos u libertades, que se tutelaran de acuerdo com

lo previsto en el articulo 161, 1, a”.
A justificativa de introdugdo desse dispositivo constitucional também se

encontra no processo histdrico espanhol, que deixara para trds um regime autocratico,

P ver GUERRERO, M.M. La vinculacién negativa del legislador a los derechos funda-
mentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996. p. 3.
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que violava direitos individuais dos cidaddos, e adotava concepgdo formal dos direitos
fundamentais, sempre fazendo-os depender de legislagdo ordinaria.

O preceito transcrito, além de reforgar o disposto no artigo 9.1 da
Constituigdo espanhola’, que impde a sujeigdo dos poderes publicos & Constituigio,
persegue outros objetivos fundamentais. Segundo Medina GUERRERO, de um lado
serve para impor & Administragdo e aos Tribunais a imediata aplicagdo dos direitos
sem necessidade de interpositio legislatoris; de outro, e no que concerne ao legislador,
com a extensdo de sua vinculagdo a todos os poderes piblicos se quer sublinhar que os
direitos fundamentais ndo podem ficar a mercé da lei, porém, em conexdo com a
garantia do conteudo essencial, vém a pOr em evidéncia Ljue a sujeicdo geral do
legislador a Constituigdo se faz mais intensa quando estdo em jogo os direitos
fundamentais."”

Por forga da tradigdo constitucional espanhola de negar supremacia e
eficicia aos direitos fundamentais, o constituinte também decidiu incorporar a
vinculagéo ao conteudo essencial enquanto elemento integrante do que denomina “el
dérecho fundamental de los derechos fundamentales”.

Duas conseqiiéncias o autor extrai do preceito: a) impde & Administragdo e
aos Tribunais a imediata concretizagdo dos direitos fundamentais sem necessidade de
interpositio legislatoris; b) considerando a garantia do conteudo essencial e o fato de
que os direitos fundamentais ndo podem ficar a mercé€ da lei, sujeita o legislador a
Constituigdo, criando uma vinculagdo tanto na perspectiva negativa quanto na
perspectiva positiva.

Na perspectiva negativa, implica a proibi¢do ao legislador de autorizar

qualquer ingeréncia dos poderes plblicos que ndo esteja constitucionalmente

4 . . B . ’ . . [
"* Artigo 9.1. “Los ciudadanos y los poderes publicos estin sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico”.

' GUERRERO, p. 4.



fundamentada, respeitados os limites essenciais dos direitos. Na positiva, é de fato um
mandado para que os legisladores desenvolvam plenamente sua eficécia.

Ao lado das concepgdes do Estado liberal de defesa constitucional do
cidaddo diante do poder publico, conferindo-lhes um catalogo de direitos subjetivos,
outras missdes foram acometidas aos direitos fundamentais, segundo as dimensdes
objetivas, plasmando por uma convivéncia humana justa e pacifica, visando a
construgdo de um Estado social e democratico de Direito, conforme o artigo 1.1 da
Constituigdo Espanhola. “Em su dimension objetiva, los derechos imponen al
legislador el mandato de garantizar su vigencia; en cuanto derechos subjetivos,
prohiben al legislador autorizar ingerencia alguna en el ambito por ellos acotado, a

menos que de la Constituicién pueda desprenderse lo contrario”".

2.1.3 Constituigdo Portuguesa

Diferente ndo é o sentido da Constituigdo portuguesa — que em muitos
dispositivos foi fonte inspiradora para o constituinte brasileiro — ao fixar, no art. 18, I,
que “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

E importante esclarecer que, por forga do disposto no art. 17, da prépria
Constituigdo portuguesa, “O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos
enunciados no titulo II e aos direitos fundamentais de natureza analoga”. O titulo II
(nominado “Direitos, Liberdades e Garantias”) compreende os artigos 24° ao 57° da
referida carta magna, que correspondem a trés capitulos: Direitos, Liberdades e
Garantias Pessoais; Direitos, Liberdades e Garantias de Participag@o Politica; Direitos,
Liberdades e Garantias dos Trabalhadores. |

O referido artigo 18° da Lei Maior foi comentado por CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, cuja precisiio impde uma transcrigao:

' GUERRERO, p. 8.
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A primeira caracteristica do regime proprio dos “direitos, liberdades e garantias”
consiste em que os respectivos preceitos sdo, ndo apenas normas preceptivas (e nio
simples normas programaticas), mas sobretudo normas de ¢ficdcia imediata, sendo
“directamente aplicaveis” (n.° 1). Esta aplicagdo directa traduz-se no seguinte: a)
os preceitos constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias carecem
de mediagdo, desenvolvimento ou concretizag@o legislativa para serem aplicaveis,
pelo que se aplicam mesmo na auséncia de lei; b) sdo invalidas as leis que
infrinjam os preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias (tal como as que
infrinjam qualquer outra norma constitucional), sendo eles aplicaveis, nesse caso,
contra a lei e em vez da lei. Ponto duvidoso quanto a aplicagdo do primeiro
principio (aplicagdo mesmo na auséncia de lei) é o que se refere aos casos em que
¢ a propria Constitui¢do a remeter expressamente para a lei a regulamentagdo de
um ou mais aspectos do regime do certo direito fundamental.'’

Procurando estabelecer um sentido préprio para o preceito constitucional,
leciona Vieira d¢ ANDRADE" que primeiramente se deve reconhecer um carater
Juridico-positivo para todas as normas por ele albergadas, como explicitagdo do
principio da constitucionalidade, com efeitos derrogatdrios (anulatérios) das normas
que as contrariem, bem como determinar a interpretagdo da legislag@o infraconstitu-
cional em conformidade com a Constitui¢do. Mas isso ndo ¢ tudo, porque o principio
da constitucionalidade vale para todas as normas constitucionais indistintamente,
embora em diferentes graus de eficacia.

Assim, o comando constitucional transcrito deve possuir um p/us em relagdo
ao principio da constitucionalidade, valendo “como indicador da exequibilidade
imediata das normas constitucionais, presumindo-se a sua ‘perfei¢do’, isto €, a sua
auto-suficiéncia baseada no carater liquido e certo do seu conteudo de sentido. Vao,
pois, aqui incluidos o dever dos juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem
0s preceitos constitucionais € a autorizagiio para com esse fim concretizarem por via

interpretativa™”.

v CANOTILHO, J.J. G.; MOREIRA, V. Constitui¢io da Republica Portuguesa
anotada. 2. ¢d. Coimbra: Coimbra, 1984; p. 164,

'* ANDRADE, p. 255 ¢ ss.

" Ibid., p. 256-257.
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Essa solugiio niio encontra maiores dificuldades de aplicagio quando se trate
dos direitos de abstengdo do Estado, ndo podendo os poderes piblicos invocar falta de
regulamentagiio para proibir ou recusar o exercicio desses direitos pelos individuos. O
problema € realmente complexo quando se trate de direitos a prestagio.

Assevera o autor portugués que tais direitos tém conteiido determinavel, por
via de interpretagdo, ao nivel constitucional, o que torna a prestagdo legislativa
vinculada e obrigatéria, e, de fato, tratando-se de direito essencial, “nfo faltara lei.
Contudo, mesmo que a lei ndo existisse, sempre os preceitos seriam directamente
aplicaveis na medida em que com base neles o juiz pode, pelo menos, declarar o
conteudo € os limites do direito individual, sendo pensavel até a condenagdo concreta
do Estado a pratica do acto omitido indispensavel a plena realizagdo desse direito””.

Embora tenha procurado enfrentar a questdo, calcou-se Vieira de
ANDRADE numa solugdo fatica, dizendo qué por certo ndo faltard lei infraconsti-
tucional que complemente o comando constitucional. Passando ao largo da questio,
sem uma abordagem cientifica mais aprofundada, langou luzes quanto a possibilidade
de colmatagdo do comando pelo Poder Judicidrio, mediante a concretizagdo.

CANOTILHO, na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo,
também assinala que os direitos, liberdades e garantias t€ém aplicabilidade direta,

dizendo que

aplicagdo directa significa, desde logo, nesta sede — direito, liberdade e garantias —
a rejei¢do da “idéia criacionista” conducente ao desprezo dos direitos fundamentais
enquanto ndo forem positivados a nivel legal. Neste sentido, escreveu sugestiva-
mente um autor (K. Kriger) que, na época actual, se assistia a deslocagdo da
doutrina dos “direitos fundamentais dentro da reserva de lei” para doutrina da
“reserva de lei dentro dos direitos fundamentais”. Aplicagdo directa ndo significa
apenas que os direitos, liberdades e garantias se aplicam independentemente da
intervengao legislativa (cfr. Arts. 17° e 18°1). Significa também que eles “valem
directamente contra a lei”, quando esta estabelece restrigdes em desconformidade
com a Constituigdo (cfr. CRP, art. 18%/3).%

20

ANDRADE, p. 258-259.

*' CANOTILHO, J.J.G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1052.
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Relembre-se que o catalogo de direitos, liberdades e garantias previstos na
Constituigiio Portuguesa é quase tdo extenso quanto direitos e deveres individuais e

coletivos expressos nos 71 incisos do artigo 5° da Constitui¢do Brasileira.

2.2 DIREITO BRASILEIRO

2.2.1 Precedentes

O direito brasileiro, até a promulgagdo da Carta Constitucional de 1988,
desconhecia disposi¢do semelhante & inserta no § 1° do art. 5°, referente a aplicagio
imediata dos direitos e garantias fundamentais.

| O legislador constituinte foi buscar inspiragdo na Lei Fundamental de Bonn
(art. 1°, 3) e nas Constituigdes portuguesa"(art. 18, I) e espanhola (art. 53, 1),
estabelecendo “aplicagdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais” (art. 5°, § 1°, da Cohstituigﬁo Federal brasileira de 1988).

Este tema foi objeto de profunda preocupagdo, durante os debates da
Assembléia Nacional Constituinte, motivando a apresentagdo de varias proposigdes
nos trabalhos das subcomissdes tematicas. Dentre as diversas propostas, algumas
procuravam dar maior consisténcia ao dispositivo legal, ligando-o diretamente ao
mandado de injungdo e prevendo a possibilidade de juizes ou tribunais suprirem as
lacunas, “a luz dos principios fundamentais da Constituigdo e das Declaragdes

9922

Internacionais de Direitos de que o Pais seja signatario”™ e dando for¢a de lei ao

suprimento normativo judicial®.

# Artigo 32 do projeto apresentado pela Comissdo de Sistematizagio da Constituigio
Federal de 1988.

* FERREIRA FILHO, M.G. A aplicagio imcdiata das normas dcfinidoras de direitos ¢
garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, n. 29, p. 35-43,
jun. 1988,
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2.2.2 Propostas na Constituinte

O processo de elaboragdo da nova Constituigdo da Repiiblica Federal do
Brasil teve seu primeiro esbogo no anteprojeto elaborado pela Comissdo Proviséria de
Estudos Constitucionais™, presidida por Afonso Arinos de Melo Franco, restando por
este motivo conhecida como Comissdo Afonso Arinos.

No décimo artigo, esse anteprojeto ja preconizava a adogdo de medidas de

imediata aplicagdo dos direitos e garantias constantes na Constituigdo, ao dispor:

Art. 10 - Os direitos e garantias constantes desta Constituigdo tém aplicagdo
imediata.

§ 1° - Na falta ou omissgo da lei o juiz decidira o caso de modo a atingir os fins da
norma constitucional.

§ 2° - Verificando-se a inexisténcia ou omissdo da lei, que inviabilize a plenitude
da eficacia de direitos ou garantias assegurados nesta Constituigdo, o Supremo
Tribunal Federal recomendara ao poder competente a edigdo da norma que venha a
suprir a falta.”

Em painel realizado pelo Instituto de Direito Piblico e Ciéncia Politica da
Fundagdo Getulio Vargas, em 6 de novembro de 1986, fazendo alusdo ao artigo
supratranscrito do anteprojeto apresentado pela Comissio Afonso Arinos, o professor
Candido Mendes de Almeida, relator do capitulo referente aos Direitos e Garantias

Fundamentais, assinalou:

Na falta ou omissdo de lei prevista para disciplina-las, o juiz decidira o caso, de
modo a atingir os fins da norma constitucional. Verificada a inexisténcia ou
omissdo da lei, inviabilizando a plenitude da eficacia dos direitos e garantias
asseguradas nessa Constituigdo, o Supremo Tribunal Federal recomendara ao
poder competente a edi¢gdo de norma que venha a suprir a lacuna. Numa palavra,
no essencial aos direitos, ndo se prevé o vacuo da disposi¢do normativa e se chama
0 juiz a suprir, no caso concreto, aquela urgéncia de aplicagdo em que o clamor de
uma consciéncia e da imediata necessidade desse exercicio ndo possa apelar para
nenhuma vacatio legis, nem para nenhum espago, dentro do que deva ser essa
urgéncia e esse cometimento a auto-aplicag@o da lei, isto é, do direito. E se entende

* Comissio instituida pelo Decreto n.® 91.450, de 18 de julho de 1985.

* REVISTA DE CIENCIA POLITICA. Rio de Janciro: FGV, v. 30, p. 10, jan./mar. 1987.
Edigdo especial.
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também, até onde se chega por essa idéia, que esse novo artigo preceitua que todos
tém direito ao pleno exercicio da cidadania, cabendo ao Estado garantir formal e
materialmente a sua eficacia.”

Como resultado da composi¢do das diversas forgas politicas que compu-
nham a Assembléia Constituinte, diversos segmentos da sociedade providenciaram
propostas de redagdo ao novo texto constitucional.

O Partido da Frente Liberal (PFL), juntamente com o Instituto Tancredo
Neves, apresentou, em maio de 1987 proposta de redagdo do capitulo referente aos
direitos e garantias individuais, prevendo, no paragrafo 42, que “A especificagdo dos
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nfo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota. A lei e a intgrpretagﬁo judicial
ndo poderdo restringir quaisquer desses direitos mediante requisitos de forma, tempo,
natureza da matéria ou outro qualquer”®’.

Além desses contributos da sociedade, as diversas comissdes que
compunham a Assembléia Constituinte fizeram inserir, em seus respectivos capitulos,
normas que assegurassem a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais.

A Comissdo da Soberania dos Direitos € Garantias do Homem e da Mulher

apresentou a seguinte proposta:

Art. 6° - As prerrogativas individuais inerentes ao exercicio da soberania do povo ¢
os direitos e garantias constitucionais tém aplicagdo imediata e sdo protegidos pela
acdo direta de inconstitucionalidade.

Paragrafo unico - Cabe a agdo direta de inconstitucionalidade nos casos de:

a) normas de qualquer grau e origem ou atos jurisdicionais ou administrativos de
qualquer natureza ou hierarquia, que inviabilizem o pleno exercicio das
prerrogativas inerentes a soberania popular e dos direitos e garantias
constitucionais;

* REVISTA DE CIENCIA POLITICA, p. 123.

¥ INSTITUTO TANCREDO NEVES E PARTIDO DA FRENTE LIBERAL. Uma
contribui¢fio a0 debate: a Constituigio da Nova Repiblica. Brasilia, 1987, p. 23.



b) inexisténcia ou omissdio de normas de qualquer grau e origem, ou de atos
administrativos ou Junsdnclonans sem os quais € inviavel o pleno exercicio das
prerrogativas inerentes.”

Redag¢@o muito semelhante foi apresentada pela Subcomissdo dos Direitos
Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias, que sugeriu o acréscimo de um novo
instrumento de garantia dos direitos, o mandado de garantia social, que teria cabi-
mento “nos casos de inexisténcia ou omissdo de norma de qualquer grau ou origem,

ou de ato jurisdicional ou administrativo sem o que se torne inviavel o pleno exercicio

das prerrogativas inerentes a soberania dos direitos e garantias constitucionais™”.

Durante os trabalhos da Constituinte, a Comissdo de Sistematiza¢do, na fase

de Projeto de Constituigdo, apresentou a seguinte redagao:

Artigo 31 - Os direitos, liberdades e prerrogativas previstos nesta Constitui¢do ndo
excluem outros inerentes aos principios fundamentais da Nagdo, ou constantes de
Declaragdes Internacionais assinadas pelo Pais.

§ 1° - As normas que definem esses direitos, liberdades e prerrogatlvas tém eficacia
imediata.

§ 2° - Na falta de leis, decretos ou atos complementares necessarios a aplicagao
dessas normas, o juiz ou o Tribunal competente, deve suprimir lacunas, a luz dos
principios fundamentais da Constitui¢do e das Declaragdes Internacionais de que o
Pais seja signatario, recorrendo de oficio, sem efeito suspensivo, ao Supremo
Tribunal Federal.

§ 3° - Os suprimentos normativos deduzidos em ultima instdncia, na forma do
paragrafo anterior, terdo vigéncia de lei até que o 6rgdo competente os revogue por
substituicdo.”

Ao cabo das discussdes na Comissdo de Sistematizagdo da Constituigdo, fo1

apresentada a seguinte proposta de redagdo, em relagdo a eficacia dos direitos e

garantias constitucionais:

* SENADO FEDERAL, Sistema de¢ Informagdes do Congresso Nacional. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/sicon/si_Bases.asp?bn=M&bv=4&basc=APEM&np=2> Acesso em: 29
maio 2001,

* Ibid.

30

Ibid.


http://www.senado.gov.br/sicon/si_Bases.asp?bn=M&bv=4&base=APEM&np=2
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“Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios que ela adota, ou das convengdes e atos
internacionais de que o Pais seja signatario e tenham sido ratificados. As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.”

Lamentavelmente, prevaleceu uma das proposigdes mais timidas,
estabelecendo a aplicagdo imediata, sem, contudo explicitar seu contetido, forma e
alcance.

Isso, porém, ndo representa obsticulo para a otimizagdo da regra
constitucional vigente. Ao contrario, é verdadeiro estimulo aos intérpretes para uma
exegese que leve a superagdo das vicissitudes técnicas do texto e das omissdes dos

orgdos competentes.

2.2.3 Texto Final e Justificativa

Em fevereiro de 1988, os parlamentares pertencentes ao chamado
“Centrdo™* aprovaram emenda supressiva das diversas propostas de dispositivos
relativos a aplicagdo imediata dos direitos e garantias individuais. Por iniciativa dos
constituintes Gastone Righi, José Costa e Alfredo Campos, restou aprovada insergao
do paragrafo 60, ao artigo 6° do Projeto de Constituigdo Federal com o seguinte teor:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicagdo
imediata”.

Durante a votagdo em plenario, explicando o sentido da emenda, anotou o

presidente da Assembléia Nacional Constituinte, deputado Ulysses GUIMARAES:

*! Informagdo extraida do JORNAL DE BRASILIA. 06 out. 1987. p. 4.

*2 Ficou conhecido por “Centrdo”, durante os trabalhos da Assembléia Constituinte, um
grupo de parlamentares de diferentes partidos que diziam nfo se alinhar com as propostas dos partidos
sociais, tampouco com as neoliberais. Grosso modo, é possivel defini-lo como um grupo composto
por parlamentarcs conservadores, constituido por representantes de proprictarios rurais, de industriais
brasilciros, grandes grupos econdmicos nacionais, dentre outros, que buscavam tanto a prescrvagio do
mercado ¢ de seus interesses no Pais, quanto fazer frente aos grupos ligados ao idedrio socializante.
Dado o grande numero de integrantes, acabou se¢ firmando como o fiel da balanga nas diferentes
propostas polémicas existentes na Assembléia Nacional Constituinte.



“... a emenda objetiva expungir qualquer divida sobre o texto. Ndo é necessario lei
complementar para que a sua aplicabilidade seja garantida. E isso que querem os

autores da proposigdo™”

. Confirmando a veracidade da assertiva, um dos autores da
emenda, o deputado Gastone Righi, completou a expressio do Presidente da
Assembléia: “Alias, nem se justificaria que os direitos e garantias desta Constitui¢do
tivessem aplicagdo apenas quando a lei complementar os regulamentasse”*.

Como se depreende do simples cotejo entre a emenda transcrita e a redagdo
do atual § 1° do artigo 5° da Constituigdo Federal, esta foi a redagdo que prevaleceu,
buscando, a mens legislatoris, evitar que os preceitos relativos aos direitos
fundamentais dependessem de legislagdo que os regulamentassem. O vocabulo
complementar, referido nos pronunciamentos do Presidente da Assembléia Consti-
tuinte e do deputado autor da emenda, a toda evidéncia, ndo possui sentido técnico,
referindo-se apenas a legislagdo que viesse a completar o comando normativo.

Se € verdade que a mens legis ndo é necessariamente coincidente com a
mens legislatoris, num processo de interpretagdo histérica ndo se devem ignorar os

motivos que levaram o legislador (constituinte) a editar esse comando legal, podendo

os debates parlamentares servir de subsidio inicial para a exegese do texto.

2.3 INTERPRETACAO ATUAL E SUAS VICISSITUDES

2.3.1 Doutrina Vigente

A doutrina nacional, tanto da parte dos juristas mais conservadores quanto
daqueles mais progressistas, tem preconizado que o art. 5°, § 1°, da Constituigdo
Federal se reflete em todo o Titulo II da Constituigdo Federal (Direitos e Garantias

Fundamentais).

* DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. Brasilia, 12 fev. 1988. p.

* Ibid.



Relativamente a seu alcance, somente poderdo ser tidas como aplicaveis
imediata e efetivamente as normas constitucionais completas na sua hipotese e
dispbsigﬁo, isto €, aquelas que fornecem regras que permitem usufruir o direito
outorgado ou resguarda-lo.

Essa posi¢do ¢ decorrente da tradicional concepgdo dos direitos e liberdades
constitucionalmente previstos, conforme assevera o constitucidnalista portugués
Marnoco E. SOUZA, segundo o qual “os cidaddos possam exercer um direito
individual, ndo basta que o seu exercicio ou gozo se encontrem sancionados pela
Constitui¢do, visto os direitos individuais, por mais legitimos que sejam, terem dois
limites necessarios — o respeito do direito igual dos outros e a ordem publica. O
exercicio, por isso, dos direitos individuais supde uma regulamentagdo pelo Estado
sem o qual néio passam de uma simples promessa™.

Diferente ndo € o posicionamento da doutrina nacional.

Para Manoel Gongalves FERREIRA FILHO™, “o alcance razoavel desta
norma consiste em fazé-la sugerir que se deve procurar dar a regra definidora de
direito ou garantia aplicagdo imediata, dentro do poésivel, inclusive pelo recurso,

normal, & analogia™”’.

¥ SOUZA, M.E. Constituicio da Republica: comentario, 1913, p. 14, citado por
CANOTILHO; GOMES, p. 185.

** FERREIRA FILHO, antes mesmo da promulgagio da Carta Constitucional, publicou
artigo que ab initio feria as tentativas de extrair maxima aplicagfio do artigo 5°, § 1°, da Constituigio
Federal, ao assinalar: “E possivel, por outro lado, dar aplicagdo imediata a todo direito ou garantia
fundamental? O préprio Projeto jd responde que ndo, ao prever, segundo ja se apontou, o mandado
de injungdo e a inconstitucionalidade por omissdo, para o caso de falta de suprimento normativo que
viabilize tal aplicagdo” (Aplicagdo imediata das normas dcfinidoras de direitos e garantias
fundamentais, p. 40).

* FERREIRA FILHO, M.G. Comentérios A Constitui¢iio brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990. v. 1, arts. 1°a 43, p. 87.



tematica,

[ 39)
o

Segundo Celso Ribeiro BASTOS™,

seria  um manifesto disparate queremos dar aplicagio a essas normas
independentemente do fato de estarem a fazer remissio a uma legislagdo
integradora. O que deve ser entendido pelo dispositivo ora comentado é que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata
tanto quanto possivel... Terdo aplicagdo imediata todos os direitos e garantias
fundamentais, desde que ndo obstados por uma expressa referéncia da lei a uma
legislagdo integradora, nem por um vazio semantico tamanho que torne o preceito
absolutamente dependente de uma integragdo normativa.

José Afonso da SILVA™ navega em 4aguas semelhantes, quando aborda a
a0 asseverar que

A eficicia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais
dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que esta em fungio do
direito positivo. A Constituigdo é expressa sobre o assunto, quando estatui que
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
Mas certo € que isso ndo resolve todas as questdes, porque a Constituigdo mesma
faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras
de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam -os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto que as que definem os direitos
econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constituicio vigente, mas
algumas, especialmente as que mencionam uma legislagdo integradora, sdo de
eficacia limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sio
tdo juridicas como as outras e exercem relevante fung@o, porque, quanto mais se
aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias da
democracia e do efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais.

O mesmo José Afonso da SILVA, em manifestagdo mais recente, assentou:

Entdo, em face dessas normas, que valor tem o disposto no § 1° do art. 5°, que
declara todas de aplicagdo imediata? Em primeiro lugar, significa que elas sdo
aplicaveis até onde possam, até onde as instituigdes oferegam condi¢Ses para o seu
atendimento. Em segundo lugar, significa que o poder judiciario, sendo invocado a
proposito de uma situagdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituigSes existentes.*

* BASTOS, C.R; MARTINS, 1.G. Comentirios 2 Constituigiio do Brasil. Sdo Paulo:

Saraiva, 1988-1989. v. 2, p. 392-393.

Malhciros,

* SILVA, J.A. da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo,
1996. p. 178-179.

“'SILVA, J.A. da. Aplicabilidade das normas constitucionais programaticas. Revista da

Procuradoria Geral do Estado do Ceara, v. 9, n. 11, p. 58, 1992,



Diz Flavia C. PIOVESAN:

Observe-se que ndo obstante este principio esteja situado topograficamente como
paragrafo do artigo 5° da Constituigdo de 1988, que prevé os direitos e deveres
individuais e coletivos, ¢ objeto de seu alcance, reitere-se, todo e qualquer preceito
constitucional definidor de direito e garantia fundamental. Afasta-se aqui eventual
interpretagdo restritiva que, baseada em argumentagdes topograficas, venha a
sustentar a incidéncia deste principio apenas sobre o aludido artigo 5°. A partir de
interpretagao teleologica do texto, independentemente da topografia constitucional,
o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos ou
garantias fundamentais ha de se expandir por todo texto constitucional. Vale dizer:
onde se encontre um preceito definidor de direito ou garantia fundamental, estara
delineado o campo de incidéncia do principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.”'

Estas nogdes, como ja se disse, elastecem a aplicagdo da regra, mas em

contrapartida restringem o seu conteado.*

2.3.2 Critica a Hermenéutica Corrente

Ainda que perfeitamente sustentivel, tanto que amparada pela grande
maioria da doutrina pétria, tal posicionamento nio pode prevalecer.

Em verdade, esta exegese tradicional ndo traz nenhuma conseqﬁéngia valida
para a regra constitucional, trata-a como a todas as demais regras ou, até mesmo,
diminui-lhe o Ambito de incidéncia.

Sem embargo a opinido dos mestres antes referidos, saliente-se que €
principio comezinho da interpretagdo constitucional a extragdo da conseqii€ncia
juridica do comando legal. Esvaziar completamente o conteiddo da norma por meio de
artificios hermenéuticos equivale a negar-lhe qualquer eficacia.

Propugnar pela aplicagdo imediata dos direitos fundamentais segundo as

possibilidades da positivagdo do texto significa dar, ao pardgrafo primeiro em

*' PIOVESAN, F.C. Proteciio Judicial contra omissdes legislativas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 89-90.

“ Nesse sentido, ver, ainda, I.M. COELHO (Sobre a aplicabilidade da norma
constitucional quc instituiu o mandato [sic] d¢ injungdo. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, a. 26, n. 104, p. 43-58, out./dcz. 1989.



comento, apenas cficdcia minima, que é atributo de todas as normas constitucionais,

inclusive as programaticas®, dado o carater normativo das normas constitucionais.
Clemerson Merlin CLEVE, apés asseverar que ndo ha dispositivo

constitucional despido de normatividade, fundado em antiga ligdo de Vezio Crisafulli,

pontua:

Os principios, inclusive aqueles enunciados no predmbulo, dispdem de uma
funcionalidade. Ou seja, prestam-se para alguma coisa. Sdo, pois, funcionais. Eles
cimentam a unidade da Constituigdo, indicam o conteudo do direito de dado lugar
e tempo, por isso que fixam “standards” de justiga, prestam-se como mecanismos
auxiliares no processo de interpretagdo e integragdo da Constituigdo e do direito
infraconstitucional e, mais do que isso, experimentam uma eficicia minima, ou
seja, se nio podem sofrer aplicagdo direta e imediata, exigindo no mais da vezes
(ndo € o caso dos principios-garantia) integragdo normativa decor<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>