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Resumo

Este trabalho esta sendo elaborado com vista a reunir conceitos acerca da Hermenéuti-
ca juridica, tomando-se por base seus fundamentos filosoficos, que colocados a luz dos
doutrinadores fica demonstrado que Hermenéutica nao € sindénimo de interpretacao. O
estudo trata, concomitantemente, da eficacia dos direitos fundamentais, envolvendo o
que contém o artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, abordando-se as diversas
posicoes de juristas, doutrinadores e de modo especial a interpretacao da mais Alta Corte
de Justica do pais, a considerar que o texto literal é de claridade solar, verbis: ‘as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata’. Ha que se
analisar e estabelecer quais as disposicoes constitucionais sao preservadas face ao texto.
Palavras-chave: Hermenéutica. Direitos de defesa. Direitos em prestacao. Eficacia dos
direitos fundamentais.

1 A HERMENEUTICA JURIDICA

A Hermenéutica Juridica tem por finalidade precipua adquirir conhecimento e
destarte organizar de forma adequada os procedimentos visando estabelecer a esséncia
representada pelo Direito, pois enquanto as leis positivas em sentido genérico estabele-
cem regras e solidificam principios, esquadrando-as em linguagem nitida e necessaria,
com a devida amplidao, todavia, sem pormenores, sendo funcao essencial de quem anali-
sa 0 vinculo entre um conjunto de palavras em abstrato e o caso concreto, ou entre uma
disposicao em direito e um fato social, o que significa a aplicacao do Direito, e que para
se atingir este objetivo, se faz necessario preambularmente, perquirir e estabelecer o
real sentido da regra positiva e na sequéncia o que se busca atingir bem como toda sua
dimensao (MAXIMILIANO, 2013, p. 1).

Por sua vez a interpretacdo é dotada de técnica que visa atingir os fins desejados
recebendo orientacao dos principios e regras que atuam em busca de aprimoramento
considerando a participacao da sociedade no desenvolvimento das doutrinas juridicas,
submetendo a arte, considerando seu desenvolvimento gradual cuja ciéncia submete o
Direito, em parte aos postulados da Sociologia, e de outra banda a Hermenéutica, que por
sua vez aproveita as deducoes da Filosofia Juridica para que com apoio delas tracas novos
sistemas de interpretacao, encaixando-os de forma a inserir um espirito jovial atualizado
a arte, aprimorando-a, impulsionando a cultura e auxiliando os descobridores da civiliza-
cao (MAXIMILIANO, 2013, p. 1).

Dai que resulta o equivoco daqueles que aspiram trocar uma palavra por outra, ao
invés de Hermenéutica, Interpretacao, quando esta € o efeito daquela. A Hermenéutica se
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compoe de teoria cientifica da arte de esclarecer estabelecendo os principios que regem
a interpretacao (MAXIMILIANO, 2013, p. 1).

1.1 A INADEQUACAO DO TERMO “INTERPRETACAQ CONSTITUCIONAL”

Trata-se de matéria da mais alta indagacao e que deve merecer de parte dos estudio-
sos uma avaliacao antecipada das normas o que nao quer dizer uma elaboracao de tese que
venha estabelecer o rumo em busca de uma sélida interpretacao da disposicao constitucional
abrangendo as normas sejam elas originarias ou derivadas (AYRES BRITTO, 2006, p. 139).

Imperioso salientar que se torna relevante separar normas constitucionais origi-
narias daquelas que forma objeto de emenda constitucional, sendo importante destacar
que as primeiras recebem denominacao de ‘InterpretacdGo Constitucional’, ao passo que
as segundas estao desprovidas das caracteristicas que norteiam os pressupostos adotados
pelo poder constituinte originario, sendo, portanto, este o amago da questao, ou seja,
Teoria da Interpretacao do Direito em Geral (AYRES BRITTO, 2006, p. 139).

A Emenda constitucional aprovada no Congresso Nacional mesmo em cumprimento ao
que dispoe o art. 60, §§ 2° e 3°, da Carta Constitucional de 1988, nao tem o condao de abarcar
as prerrogativas inerentes aos dispositivos que foram objeto de aprovacao pelos constituciona-
listas originarios, por lhe faltar a pureza de procedéncia em exames da matéria, e em respeito
as formalidades necessarias a que se pratique a efetividade (AYRES BRITTO, 2006, p. 139).

O que pode ocorrer diante da falta de qualificacao constitucional para elaboracao
e votacao de emenda constitucional? Em caso de aprovacao de emenda constitucional em
descumprimento as normas inseridas na Carta Constitucional de 1988, pode-se conjecturar
acerca da possibilidade de lhe faltar a eficacia, pois houve violacao os principios que regem
a matéria, considerando que a forma de interpretar a emenda constitucional diverge funda-
mentalmente daquela que faz parte do texto originario (AYRES BRITTO, 2006, p. 139-140).

As normas que devem ser seguidas quando da discussao de emenda constitucional,
sdo rigidas, tem caracteristica propria, consoante disposicao especifica em nossa Consti-
tuicao Federal de 1988, e, suas formalidades devem ser adotadas integralmente quando
da discussao e votacao das matérias objeto da alteracao constitucional, seguindo religio-
samente as normas regimentais, legais e constitucionais (AYRES BRITTO, 2006, p. 140).

As normas originarias, em modelo proprio e forca juridica autodefinida, determi-
nam obediéncia obrigatdria as regras infraconstitucionais, pois se trata de questao hierar-
quica, estabelecendo cumprimento em todos os segmentos (AYRES BRITTO, 2006, p. 140).

A Carta Politica original tem modelo préprio e adequado, ela nasce juntamente
com sua elaboracao, seus dispositivos sao compostos por ela propria e nao para ela, dife-
rentemente das reformas ou emendas que sofrem de problema hierarquico fruto de sua
feitura posterior, cuja composicao deve obedecer pressupostos previamente estabelecidos
na propria Constituicao Federal e sua qualificacao € uma hierarquizacao que vem de tras
para frente, ou mesmo de fora para dentro sem que haja possibilidade em se alterar as
regras previstas (AYRES BRITTO, 2006, p. 140-141).

Uma questao importante para se analisar € o fato de que a Assembleia Constituinte
pode ser rebaixada a condicao de Assembleia Constituida tao logo seja promulgada a nova
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Constituicao. Essa modificacao ocorreu com a Assembleia Constituinte eleita em 1986, que
apos o ato de 05 de outubro de 1988, em que seu Presidente promulgou a Constituicao de
1988, o Congresso Nacional passou a funcionar em forma bicameral, ou seja, Senado Fe-
deral e Camara dos Deputados. Cumpre destacar, todavia, que o inverso nao pode ocorrer,
exemplificando, a Assembleia Constituida nao tem a minima condicao de se ver convertida
em Assembleia Constituinte. E um caminho sem volta (AYRES BRITTO, 2006, p. 141).

Diante do titulo: ‘Interpretacdo Constitucional’, se esta diante de regras especiais
de interpretacao de todo o conteldo da Constituicao, a salientar que a abordagem se fara
no texto originario da Carta Magna (AYRES BRITTO, 2006, p. 141).

1.2 TEORIA DA INTERPRETACAO DO DIREITO EM GERAL COMO ANTECEDENTE DA INTERPRE-
TACAO DA CONSTITUICAO

Quando se trata da matéria ‘Interpretacdo da ConstituicGo’ coloca o pesquisador,
obrigatoriamente, em atividade em atividade de mais amplitude que pode ser a ‘Teoria da
Interpretacdo’ ou a ‘Hermeneutica Juridica em geral’, considerando-se que esta se cons-
titui ha mais tempo impondo hierarquia de conhecimentos (AYRES BRITTO, 2006, p. 142).

Quando se busca uma comparacao entre as Assembleias: Constituinte Origindria
e Derivada, imperioso estabelecer um estudo para definir o nascimento do Direito como
ciéncia em si e o surgimento do Direito Constitucional em particular, sendo imperioso
destacar que este ultimo adquiriu forma a partir de Constituicdes promulgadas no Ultimo
lustro do século XVIII (AYRES BRITTO, 2006, p. 142).

Nao se pretende afirmar algo novo, pois a légica comprova que o Direito comum
surgiu da Constituicao, consequentemente a Teoria do Direito € anterior a Teoria da Cons-
tituicdo, dai resulta que na area da interpretacao a conclusao ¢ imediata, ou seja, a Te-
oria da Interpretacdo em sentido amplo surgiu primeiro do que a Teoria da interpretacdo
da Constituicdo em sentido especifico, em razao disso a Interpretacao da Constituicao
tem como tem como destaque a divisao da Hermenéutica Juridica em geral (AYRES BRIT-
TO, 2006, p. 142).

2 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Fernand Lassalle, em 16 de abril de 1862, em entidade associativa de ideias libe-
rais e progressistas, em Berlim, ao fazer exposicao oral acerca da real situacao da Cons-
tituicao, para quem, as questdes constitucionais ‘ndo sdo juridicas’, mas sim ‘questées
politicas’, e, que representam uma relacao de poder: o poder militar, representado pelas
Forcas Armadas. O poder social, pelos latifundiarios, o poder economico pela grande in-
dustria e pelo grande capital, o poder intelectual pela consciéncia e cultura, gerais. Essas
forcas conjugadas € que formam a Constituicao verdadeira. O documento Constituigdo,
ou seja, a Constituicdo juridica - nao passa na concepcao de Lassalle, de um pedaco de
papel, sofrendo as limitacdes do que contem a Constituicao real, para quem, a matéria
constitucional nao é juridica, em sua origem, mas sim politica, cujo ensinamento nao é
somente de politicos, mas também de juristas, porquanto, passados 40 anos, assim tam-
bém se manifesta George Jellinek quando afirma que as regras juridicas da Constituicao
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nao sao suficientes para controlar os poderes que politicos, os quais tem atuacao diversa
das regras do direito, e nao se trata de questao antiga, pois viceja atualmente, uma vez
que a praxis politica diaria mostra que o poder da forca se sobrepoe a forca do direito,
quando de pode exemplificar com o movimento social do MST. Neste quadro de forca fi-
sica, a eficdcia da Constituicdo juridica constitui-se em limite hipotético, porquanto a
Constituicao juridica em funcao fundamental cede diariamente a Constituicao real, e,
cuja negacao, enquanto ciéncia juridica, pois o Direito Constitucional € uma ciéncia nor-
mativa, lhe nega o valor, fato que diferencia a Ciéncia Politica da Sociologia, enquanto
ciéncia de realidade, faltando ao Direito Constitucional a defesa de uma ordem estatal
justa, cabendo-lhe um papel indigno de justificar as atividades do poder dominante des-
caracterizando-se como ciéncia normativa, transformando-se em simples ciéncia do ser.
Diante dessa situacao, haveria diante do poder das forcas policitas e sociais, igualmente,
uma forca do Direito Constitucional? Pois o conceito de Constituicao juridica e da Ciéncia
do Direito Constitucional, enquanto ciéncia normativa, dependem da resposta essas inda-
gacoes (HESSE, 1991, p. 9-12).

0 sentido de significacao juridica ha que ser analisado em conjunto, ou seja, or-
denacao e realidade. Ambas umbilicalmente dispostas, pois, se em analise isoladamente
visualiza-se a ordenacao juridica como regra em vigor ou nao, e quanto a realidade politi-
ca e social se analisada em forma Unica identifica o problema parcialmente, com demons-
tracao inequivoca de que no plano constitucional analise separada de realidade e ordem
juridica, entre ser e dever ser nao conduz a resultado algum, porquanto a norma consti-
tucional nao mantém autonomia diante da realidade, tendo como fundamento a vigéncia,
e que a pretensao de eficacia esta historicamente unida em sua efetivacao, e de forma
diversificada com utilizacao de regras adequadas, sendo que a busca da eficacia da norma
constitucional nao se confunde com as condicdes para sua efetivacao; pretende-se a efi-
cacia unindo-se as condicoes. A Constituicao nao surge apenas como expressao de um ser,
mas também de um dever ser e em razao da pretensao de eficacia, a Constituicao procura
implementar ordem e conformacao a realidade politica e social (HESSE, 1991, p. 13-15).

Mantendo terminologia anterior: “Constituicao real” e “Constituicao juridica”
mantém relacao coordenada. A Constituicao juridica tem sentido proprio e sua pretensao
de eficacia surge como parte autonoma dai resultando a realidade do Estado, que € quan-
do a Constituicao adquirindo forca normativa concretiza sua pretensao de eficacia. Em
razao disso surge a indagacao acerca das possibilidades e dos limites de sua efetividade
sendo que nesta relacao independente esta difundida a pretensao de eficacia. Para Hum-
boldt, nenhuma Constituicao elaborada com racionalidade tera éxito, somente aquele
fruto da luta do acaso poderoso com a reflexividade obtém sucesso, ou seja, somente uma
Constituicao vinculada a fatos historicos e suas consequéncias, mas dotada de uma orde-
nacao juridica seguindo os principios da razao pode consolidar-se. Em dezembro de 1813,
em monografia sobre a Constituicao Alema, Humboldt explanou as reflexoes:

As Constituicoes, afirma, pertencem aquelas coisas da vida cuja realidade se pode
ver, mas cuja origem jamais podera ser totalmente compreendida e, muito menos,
reproduzida ou copiada. Toda Constituicao, ainda que considerada como simples
construcao teorica, deve encontrar um germe material de sua forca vital no tempo,
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nas circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas de desenvolvimento.
Afigura-se altamente precario pretender concebé-la com base, exclusivamente,
nos principios da razao e da experiéncia.

Com essa posicao Humboldt obteve éxito em sua definicao acerca dos limites da
forca normativa da Constituicao. Para nao permanecer “eternamente estéril”, a Consti-
tuicao juridica nao deve procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica. Sob pena
de faltar a Constituicao o estimulo fundamental a sua vitalidade nao pode omitir dispo-
sicoes expressas acerca de direitos sociais, culturais, politicos e econdmicos, ou normas
contrarias a tais leis nao devem prosperar ante sua natureza inerente a forca propulsora
e consequente eficacia da Constituicao, sendo imprescindivel que elas tenham fundamen-
tacao atualizada, e, que, segundo Humboldt, demonstra eficacia se adotar o principio da
necessidade, ou seja, sua vitalidade e efetividade tem suporte na vinculacao as forcas
livres e as tendéncias do seu tempo. Se a Constituicao, individualmente, nao pode de-
terminar um oficio ou tarefa, entretanto, ha que estabelecer a vontade em cumprir as
ordens dela emanadas, e, cuja vontade tem sua origem em trés sentidos: baseia-se na
compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel; que
proteja o Estado; reside na compreensao de que essa ordem é mais do que uma ordem
legitimada pelos fatos necessitando de legitimacao permanente; pelo fato de se basear na
consciéncia a ordem nao produz eficacia sem a participacao da vontade humana. A acao
que define o fundamento e eficacia da Constituicao se baseia na natureza das coisas, que
com a conducao e o impulso as transforma em forca ativa cujos pressupostos possibilitam
o desenvolvimento de sua forca normativa; os pressupostos envolvem o que se contém
na Carta Constitucional e em praxis constitucional. No que tange ao conteldo ha que
envolver questoes politicas, sociais e economicas, inserindo o estado espiritual contem-
poraneo, por sua vez a constitucionalizacao de interesses, atualizando-os, necessita de
revisao constitucional com diminuicao de sua forca normativa. A Constituicao nao pode
ter sua base numa estrutura unilateral, buscando preservar os Direitos Fundamentais com
deveres correspondentes. A forca normativa da Constituicao depende do seu conteldo
e da praxis. O respeito a Constituicao se sobrepde aos demais interesses, inclusive os
momentaneos, tornando-se salutar, por vezes, renunciar interesses na busca da defesa
do Estado Democratico de Direito, e, torna-se perigosa a iniciativa frequente de revisao
constitucional cuja estabilidade torna-se condicao essencial a eficacia da Constituicao;
sua interpretacdo representa fator decisivo a fim de consolidar e preservar a forca norma-
tiva da Carta. Torna-se inconteste o fato de que a eficacia da Constituicao esta sujeita aos
fatos concretos da vida, e que a interpretacao correta € aquela que permite concretizar
o sentido da proposicao normativa, o que significa que uma alteracao nas relagoes fisi-
cas pode mudar a interpretacao, todavia, o sentido da proposicao estabelece um limite,
cabendo propositura de emenda constitucional buscando evitar supressao de direitos. A
dinamica existente na interpretacao construtiva constitui condicao fundamental da forca
normativa da Constituicao (HESSE, 1991, p. 15-23).

A Constituicao juridica faz parte da historia e faz parte da realidade do seu tempo,
cuja eficacia faz parte dessa realidade que amolda o sistema normativo a realidade politi-
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ca e social, dai resultando uma correlacao entre o ser e o dever ser, despertando a forca
normativa com influéncia nessa realidade. Surgem limites a forca normativa da Constitui-
cao, dotados, por vezes de imprecisao quando a qualidade é formada pela vontade da Car-
ta juntamente com fatores sociais, economicos, politicos e culturais, caracterizando-se
a forca normativa da Carta diante de sua intensidade, quando as restricdes serao menos
intensas, a considerar que a vontade de Constituicao nao consegue eliminar os limites, e,
nenhum poder do mundo pode fazé-lo. Se as forcas que podem alterar o texto constitu-
cional lhe tributarem respeito, mesmo em época de turbuléncia, a Carta consegue manter
incolume e dar protecao ao Estado contra as investidas do arbitrio, é quando a Constitui-
cao é submetida a prova de fogo, isto ocorre em situacao de emergéncia, em tempo de
necessidade, em harmonia com tese de Carl Schmitt, para quem, o estado de necessidade
¢ caracterizacao da forca normativa da Constituicao, quando se torna imperioso estabele-
cer a superioridade da norma sobre a situacao fatica.

Se a Constituicao juridica nao representa simples pedaco de papel como entende
Lassale: Se ela nao se é impotente para dar efetividade ao poder, como ensina Georg Jelli-
nek, tese endossada por naturalistas e socidlogos, e, esta umbilicalmente ligada a historia
do seu tempo, nao ha que considera-la, diante de conflito, como parte fraca, pois existem
dispositivos que, em caso de conflito podem assegurar a forca normativa da Carta, e,
apenas quando tais pressupostos nao puderem ser cumpridos € que a Constituicao juridica
fenecera ante a Constituicao real. A Constituicao juridica tem sentido préprio diante da
Constituicao real, mas o Direito Constitucional ndo esta submetido a renuncia enquanto
disciplina juridica, porquanto depende de ciéncias como a Historia, a Sociologia, a Econo-
mia, cabendo-lhe preservar a consciéncia dos seus limites. Ja a Constituicao é resultado
da forma normativa do Estado e tem limites, sendo que sua eficacia esta na dependéncia
dos principios que lhe sao inerentes, mas cuja forca normativa ha de ser concretizada pela
Ciéncia do Direito Constitucional, ndo quando demonstra que disposicoes constitucionais
sao questoes de poder e sim quando estabelece regras objetivando que elas se convertam
em poder, ou seja, o Direito Constitucional deve esclarecer quais as formas com as quais
as normas constitucionais podem constituir a maior eficacia possivel, realcando, desper-
tando e preservando a vontade inserida na Constituicao garantindo sua forca normativa
(HESSE, 1991, p. 24-27).

Prevalece na atualmente respeito aos elementos que constituem a Constituicao
juridica do Estado moderno, cujos argumentos e discussdes envolvem a Unido e os Estados
da Federacao, no que se refere as relacoes entres os mais variados 6rgaos governamentais
e respectivas funcoes, envolvendo Politicas PUblicas internas com medidas “juridicizadas”
Ha resisténcia da parte politica as disposicoes constitucionais, todavia, todos estao subme-
tidos a ordem constitucional e seus principios basilares nao podem ser objetos de emenda
constitucionais, cujos dispositivos originarios atribuiram quase ilimitada competencia as
Cortes Constitucionais que em analise a parametros juridicos proferem a palavra final em
apreciacao a conflitos constitucionais ainda que acerca de questoes fundamentais da vida
do Estado, envolvendo inclusive o Direito Civil que esta sujeito a analise dos Tribunais Fe-
derais, ficando demonstrado que a forca normativa da Constituicao depende da satisfacao
de determinados pressupostos relativos a praxis e ao que se insere na Carta, cuja vontade
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de Constituicao se torna imprescindivel a preservacao dos seus postulados, mesmo porque
a Lei Fundamental ainda nao esta consolidada em sua plenitude na consciéncia em geral.
A Lei Fundamental estabelece algumas normas que pode provocar conflito entre o Direito
Constitucional e a realidade ameacada, considerando que houve alteracao inequivoca na
vida do homem moderno em consequéncia da revolucao industrial, questiona-se acerca da
efetividade das normas diante de situacao envolvendo interesses conflitantes uma vez que
nao se trata de estado de necessidade ou de anormalidade, e sim, dada a particularidade
de que a Lei Fundamental foi promulgada em época de estabilidade economica e que as
situacoes de emergéncia provocadas por divergéncias politicas, econdmicas e sociais nao
tem solucao prevista na forca normativa da Carta, nao havendo previsao no texto do es-
tado de necessidade, cuja matéria constava na competéncia das Forcas de Ocupacao. As
crises econdmicas e de seguranca publica também nao foram contemplados, o que, com
algumas excecoes, a Republica Federal da Alemanha, nao dispée de estatuto prevendo
o estado de necessidade. Ha que se ter coragem no enfrentamento da situacao, ocorre
inegavel equivoco imaginar que a ameaca nao se realize, cuja lacuna provocara falta de
disposicao normativa cuja medidas podem ser justificadas num estado de necessidade su-
prapositivo, cuja proposta demonstra de forma inequivoca que o sentido da necessidade
ultrapassa os limites, deixando de se implementar regulacao normativa, fato que impede
o desenvolvimento da forca normativa, e, havendo desisténcia da Lei Fundamental a dis-
ciplinacao do estado de necessidade determina a capitulacao do Direito Constitucional em
razao dos fatos, sobejando saber se havera restabelecimento da ordem constitucional e,
em caso positivo, de que forma, tendo como resposta que o futuro do Estado vai depender
de questao de poder ou da manutencao da forca normativa da Carta, e também do seu
pressuposto fundamental, a vontade da Constituicao (HESSE, 1991, p. 28-32).

3 AEFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 CONSIDERACOES INTERLOCUTORIAS

Ao abordar o sistema de eficacia das normas constitucionais conclui-se que todo
e qualquer preceito, ainda que programatico contém algum grau de eficacia juridica,
sendo que razoavel parcela de classificacdes nao terem o destaque que merecem quanto
a eficacia. Quanto ao sistema de ordenamento anteriores a Carta de 1988 quando ine-
xistia algo similar ao que reza o art. 5°, 8§ 1° da Constituicao Federal de 1988, que trata
da aplicacao imediata, tem-se opiniao de dois juristas: Celso Bastos e Roberto Barroso,
tendo este e Maria Helena Diniz abordado o tema apds a promulgacao da Carta Politica
de 1988, cuja tendéncia seria a aplicacao direta dos direitos fundamentais a todas as
normas constitucionais, sendo que a Ultima restringiu as normas constantes na relacao
das ‘clausulas pétreas’, classificando-as como de normas absolutas. Considerando que
as normas constitucionais de modo geral se manifestam de forma diferenciada quanto as
técnicas de positivacao, as de direitos fundamentais, igualmente, nao sao unanimidade.
Quanto as técnicas de positivacao carecem de investigacao cientifica ao tratar de normas
definidoras de direitos torna-se importante mencionar o que dispoe o art. 5°, XXXIl, da
Constituicao que se reporta ao consumidor, com trabalho desenvolvido pelo jurista Eros
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Grau. No Titulo da Ordem Economica e Social encontram-se normas ja positivadas como
se vé no art. 205, que trata da educacao: “direito de todos e dever do Estado e da fa-
milia”. Dispositivo que trata da distribuicao de lucros das empresas (art. 7°, Xl, CF), que
na concepcao do eminente constitucionalista portugués Gomes Canotilho, seriam normas
impositivas. Nesse diapasao faz-se referéncia as garantias institucionais, por exemplo, o
Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, CF). O jurista Roberto Barroso, nao usa o critério da téc-
nica da positivacao, e, sim no da posicao juridica, da qual se aproxima o preclaro jurista
Celso Bandeira de Melo. Quanto a técnica da positivacao o jurista Roberto Barroso adota
a ciéncia dos tipos, enquanto outros doutrinadores sugerem uma classificacao dos direitos
fundamentais em consonancia com a forma de positivacao, restringido-se aos direitos so-
ciais, que para Canotilho, que recebendo apoio do espanhol Lopes Luio, para positiva-los
de quatro formas: principios programaticos; principios para atuacao dos poderes publicos;
normas e clausulas a serem desenvolvidas pela legislacao ordinaria; e normas especificas
ou casuisticas. Importante destacar que os direitos fundamentais em razao das diversas
funcoes, classificam-se em dois grandes grupos: direitos de defesa (liberdade, igualdade,
direitos sociais e politicos); direitos a prestacoes (direitos a prestacoes em sentido amplo
e sentido estrito. Diante deste quadro se faz necessario a intervencao do legislador para
que os direitos de defesa e prestacionais tenham plena eficacia e aplicabilidade (SARLET,
2012, p. 257-261).

3.1.1 A aplicabilidade imediata (direta) e plena eficacia das normas definidoras de
direitos fundamentais: significado e alcance do art. 5°, § 1°, da Constituicdo de
1988

A Constituinte de 1988 ao inserir no texto constitucional o dispositivo: ‘as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’ (art. 5°, 8§ 1 °,
Constituicao Federal), sofreu influéncia de outras Constituicoes, dentre as quais:

a) Portuguesa, art. 18/1;
b) Uruguai, art. 332;
c) Alemanha, art. 1°inc. lll Lei Fundamental.

Importante destacar que o anteprojeto da “Comissao Afonso Arinos”, em seu art.
10, continha disposicao semelhante. Surgem opinides no sentido de que apenas aos direi-
tos individuais e coletivos aplicar-se-ia o disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicao de 1988,
assim também houve quem sugerisse ‘nova exegese’ na mencionada norma defendendo in-
terpretacao restritiva, a considerar que o Constituinte “disse mais do que o pretendido”.
Ainda que a analise se faca partindo de interpretacao teleologica, atinge-se a mesma situ-
acao, ja que o Constituinte, por certo, nao pretendia excluir da disposicao em analise, os
direitos politicos, de nacionalidade, e, sociais. Nestes, alguns dispositivos elencados de-
monstram que a aplicacao imediata nao deixa dlvida, exemplo: art. 9° (direito a greve);
art. 8° (livre associacao sindical); e, mesmo os descritos no art. 7°, e, incisos, da Carta Po-
litica. Sustenta, portanto, a aplicabilidade imediata de todos os dispositivos previstos do
art. 5° a 17, alem de outras constantes do texto. Ha que se esclarecer que surgem proble-

Unoesc International Legal Seminar, Chapeco, v. 2, n. 1, 2013.



Hermenéutica - a eficacia dos direitos fundamentais

mas de interpretacao quanto a eficacia e aplicabilidade do que reza o art. 5°, § 1° da CF,
com surgimento de concepcoes diversas. Alguns entendem que a eficacia atinge somente
quando a lei dispuser. Outros, que todas as normas, inclusive as de cunho programatico
ensejam aplicacao imediata independente de aprovacao legislativa. Constata-se que mes-
mos os que defendem aplicacao da norma - art. 5°, § 1°, de forma restrita admitem que o
Constituinte, ante expressa previsao textual quis evitar o esvaziamento da norma ou que
ela representasse letra morta. Diante disso questiona-se se a norma contida no art. 5°, §
1°, da CF, por si, possui forca suficiente para transformar todos os direitos fundamentais
em normas imediatamente aplicaveis e dotadas de plena eficacia. Cumpre salientar que
precisamente em razao da existéncia da natureza dessas normas que serviram de base
para os que defendem a tese de que a aplicacao imediata nao pode prosperar consideran-
do as caracteristicas estruturais, o que vem significar que o contido no art. 5°, § ‘°, da CF,
venha alcancar plena eficacia apos uma interpositio legislatoris (interposicao legislativa)
envolvendo direitos prestacionais. Todavia, para Felipe Bastos os direitos fundamentais,
em principio, sao diretamente aplicaveis, com duas excecoes: quando a Constituicao re-
mete a matéria a lei; quando a norma nao contiver os elementos minimos indispensa-
veis. Cabe mencionar tese segundo a qual a Constituicao carece de normas programaticas
consagrando aplicacao imediata dos direitos fundamentais, tendo a Constituinte adotado
medidas nos casos omissos de parte do legislador com a insercao do Mandado de Injuncao
(art. 5° LXXI, da CF), e do direito-garantia fundamental - a acao direta de inconstitucio-
nalidade por omissao (art. 103, § 2°, da CF). A instituicao do Mandado de Injuncao, e da
Acao Direta de Inconstitucionalidade demonstra que servem de instrumento a garantia da
aplicabilidade imediata, e da eficacia dos direitos fundamentais. Argumenta-se, entretan-
to, que a aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais dispensaria os insti-
tutos acima, como bem definiu o Ministro Sepulveda Pertence em Mandado de Injuncao n°
438 (in: RDA n. 201, 1995), decidindo que a norma contida no art. 37, inc. VIl - o direito
de greve sera exercido nos termos, e nos limites definidos em lei especifica - que para
o Ministro ‘constitui norma de eficacia contida (restringivel), sendo de aplicacao direta
e eficacia imediata. Conclui-se, dai, que em caso de descumprimento de algum direito
fundamental, adota-se, de pronto, a norma juridica, conferindo-lhe plena eficacia, inde-
pendente de lei. Ainda que se admita a existencia de normas programaticas nao ha como
compartilhar da ideia dos que sustentam ser dispensavel ou supérflua a norma inserida
no art. 5°, §1°, da CF. Diferentes sao as épocas em que vigorava a constituicao america-
na do século XIX, e aqui Rui Barbosa, em que nao se questionava normas autoaplicaveis,
cabendo destacar que a historia é diferente, os tempos sao outros, e a contemplacao dos
problemas sao vistos e adotados de outra forma. Constituicao de 1988 considerou todos
os direitos fundamentais como normas de aplicacao imediata, e inseriu no texto elevado
numero de direitos fundamentais sociais classificados no grupo dos direitos de defesa, aos
quais o preceito do art. 5°, § 1°, da CF, atribui sentido diferenciado, e que nao podera
sofrer reducao a outros principios constitucionais o que seria equiparar direitos fundamen-
tais com normas constitucionais. Alguns doutrinadores defendem os pressupostos de que
o preceito determina vinculacao de todos os 6rgaos publicos ou particulares aos direitos
fundamentais, compelindo aqueles a aplica-los e estes a cumpri-los, independente de
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lei. Em idéntico procedimento cabe ao Poder Judiciario determinar aplicacao imediata
de normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, assegurando-lhes sua plena
eficacia, cabendo aos juizes e tribunais uso do art. 4°, a Lei de Introducao ao Codigo Civil
que estabelece: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito”.Nao se pode aderir, todavia, integralmente a
regra de que a norma contida no preceito do art. 5°, § 1°, da CF, torna-se imediatamente
aplicavel e inteiramente eficaz. De outra parte, nao cabe ao Poder Judiciario a adocao
de medidas buscando o preenchimento das lacunas de forma ilimitada e, em ofensa ao
principio constitucional da separacao dos poderes, com especial analise para os direitos
sociais prestacionais, levando-se em conta a reserva do possivel e a colisao com outros
direitos fundamentais quando urge aplicar o sopesamento. Ha normas que independente
de participacao legislativa sao dotados de normatividade suficiente podendo ser aplicado
ao caso concreto, de pronto, sua eficacia plena. HA normas de cunho principioldgico e
consideradas como de otimizacao ou maximizacao, quando estabelecem aos 6rgaos publi-
cos atribuicao de reconhecer o maior indice de eficacia possivel, entendimento adotado
por Gomes Canotilho e Flavio Piovesan. A aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, diante da auséncia de fato concreto, deve ter o
devido fundamento e justificacao assentados. Os direitos fundamentais se cotejados com
as demais normas da Carta Constitucional, possuem maior aplicabilidade e eficacia, de-
pendendo da forma, da funcao e do objeto. Surgem dois criticos. Joao Pedro Gebran Neto
que adota interpretacao restritiva estabelecendo eficacia apenas aos direitos individuais
e coletivos quanto ao preceito em exame. Por sua vez, Sérgio Fernando Moro, que afirma
ser a tese do autor ‘um avanco significativo’, salienta que o modo de interpretar e o signi-
ficado quanto ao preceito em analise, ‘pode, entretanto, como tratado equivocadamente,
contribuir apenas para a justificacao mais técnica e elaborada de decisdes que neguem a
eficacia as normas de direito fundamental, principalmente quando envolvidos direitos a
prestacoes estatais’.O autor suscitou problemas e teceu consideracoes acerca do sentido
da aplicabilidade dos direitos fundamentais, mas servirao de base para analise da eficacia
dos mesmos em seus aspectos especificos e aos diversos grupos de direitos fundamentais
(SARLET, 2012, p. 261-274).

3.1.2 A eficacia dos direitos fundamentais propriamente dita: significado da aplicabili-
dade imediata para cada categoria dos direitos fundamentais

3.1.2.1 A titulo de preliminar

Esta analise busca positivar direitos fundamentais quanto sua eficacia e aplicabi-
lidade, sem que envolva outros aspectos, mesmo porque se constatou que a graduacao
depende da sua densidade normativa dependendo da forma como foi elabora o texto e a
finalidade precipua de cada direito fundamental individualizado. Parte-se da divisao em
dois grupos dos direitos fundamentais: os direitos de defesa; os direitos a prestacoes,
quando se torna impérios estabelecer a diferenca dos grupos de direitos entre si, com
destaque para o grupo dos direitos sociais prestacionais, a considerar que é nesta area que
surgem as maiores dificuldades, sendo imprescindivel estabelecer quais as linhas funda-
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mentais em busca de otimizacao da maxima eficacia possivel, em favor da aplicabilidade
imediata e da eficacia pleno dos direitos fundamentais haja vista norma inserida no art.
5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, que servira de base para o estude de ambos os
direitos, tanto de defesa, quanto prestacionais, todavia, se torna relevante destacar que a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nao esclarece a forma como ela ocorre
e nem quais efeitos juridicos lhe sdao especificos, ressaltando que preliminarmente se fara
uma abordagem genérica das cargas eficaciais dos direitos fundamentais, e, da viabilidade
de sua justiciabilidade enquanto direitos subjetivos, protelando a questao especifica da
eficacia vinculativa dos direitos fundamentais no que se refere aos 6rgaos estatais e aos
privados (SARLET, 2012, p. 274-275).

3.1.2.2 A eficacia dos direitos de defesa

A eficacia plena envolvendo os direitos de defesa onde estao inseridos especial-
mente os direitos de liberdade, de igualdade, direitos-garantia, direitos institucionais, di-
reitos politicos e posicoes juridicas fundamentais em geral, postulam um comportamento
de abstencao tendo como referencia tanto dos poderes estatais quanto dos particulares
- como destinatarios dos direitos - nao havendo questionamento quanto sua efetividade,
diversamente do que ocorre com os direitos sociais, especificamente aqueles relativos as
prestacoes, partindo do pressuposto de que os direitos de defesa, de modo geral, contam
com a omissao do Estado, que deve evitar sua participacao, na area da participacao pes-
soal de liberdade, no campo de protecao do direito fundamental, eis que normalmente,
nao se faz presente, a dependencia da realizacao dos referidos direitos de prestacoes
- faticas ou normativas - do Estado ou dos destinatarios da norma, que no conceito de
Roberto Barroso, contam a propria lei da inércia. Cabe acrescentar que tanto a aplica-
cao imediata quanto a eficacia plena destes direitos fundamentais encontram suporte no
fato de que essas normas foram consagradas pelo Constituinte que lhe conferiu a devida
normatividade, dispensando aprovacao legislativa em harmonia com a classica concepcao
das normas autoexecutaveis, consequentemente na area dos direitos de defesa, a norma
prevista no art. 5°, § 1°, da Carta Politica tem como finalidade essencial propiciar a apli-
cacao imediata, independente de todo e qualquer tipo de intervencao, garantindo a plena
justiciabilidade destes direitos de defesa e consequente exigibilidade em Juizo. A aplica-
bilidade dos direitos de defesa, na interpretacao de Vieira de Andrade, ao tratar de direito
envolvendo - liberdades e garantias - em suma, de direito de defesa - e em caso da falta
- ou insuficiéncia - da lei, adota-se o principio da aplicabilidade direta, que tem forca de
exigibilidade direta das normas constitucionais, antevendo sua autosuficiencia alicerca-
da no carater liquido e certo do proprio contetdo, cabendo aos juizes, doutrinadores e
operadores do direito aplicar as normas constitucionais em sintonia com a hermeneutica
juridica e sua devida interpretacao, dispensando-se, para aplicacao destes direitos funda-
mentais de natureza dos direitos de defesa, da disposicao legislativa, cabendo ao Poder
Judiciario, interpretacao dos dispositivos constitucionais. A validade da conduta para os
direitos de defesa atingem razoavel parcela dos direitos fundamentais sociais, que, sua
condicao defensiva e da propria estrutura voltada aos direitos de liberdade e igualdade
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estao a exigir um afastamento de parte do destinatario, que nao depende de verba ou de
aprovacao legislativa, cuja matéria ja foi objeto de analise, segundo entendimentos ja es-
posados, geram plena eficacia para o titular de um direito subjetivo - situacao plenamente
desfrutavel, sujeitando-se apenas a abstencao - Fazendo-se, quanto ao paradigma acima
comentado um comparativo com o art. 17, da Constituicao portuguesa de 1976, dispondo
acerca de direitos fundamentais analogos - no sentido de equiparaveis - aos direitos, em
especial o da aplicacao direta, e respectiva protecao as restricoes legislativas, em har-
monia com o que reza o art. 18, da ja referida Constituicao portuguesa. A Constituicao de
1988 nao dispoe de artigo semelhante ao art. 17, da Carta portuguesa, mesmo porque o
art. 5°, § 1°, da nossa Carta Magna se aplica a todos os direitos fundamentais - no que o
Constituinte brasileiro foi mais corajoso, em razao disso, aos direitos sociais de defesa - as
liberdades sociais - o principio da aplicacao imediata e do pressuposto dela resultante nao
deveria ser objeto de contestacao, quando diversos exemplos podem ser exibidos:

a) direito a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracao de cen-
to e vinte dias (art. 7°, XVIlI, CF);

b) proibicao de discriminacao ao trabalho, de exercicio de funcao, critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX, CF);

c) proibicao de discriminacao quanto a salario e critério de admissao do traba-
lhador portador de deficiéncia (art. 7°, XXXI, CF);

d) proibicao de distincao de trabalho manual e intelectual entre os profissionais
respectivos (art. 7°, XXXIl, CF);

e) proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos, ou
de qualquer trabalho a menores de 16 anos, ao nao ser na condicao de apren-
diz, a partir dos quatorze anos (art. 7°, XXXIll, CF);

f) igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio e o avulso
(art. 7°, XXXIV, CF)

g) o direito a livre associacao profissional e sindical (art. 8°, CF);

h) é assegurado o direito de greve. Ainda que se considere como plena e inarreda-
vel a eficacia dos direitos de defesa em razao do que reza o art. 5°, §1°, da CF,
nao se pode olvidar que tanto a base invocada nesta matéria, quanto aqueles
relativos as prestacoes, nao tiveram aprovacao inconteste em nosso direito
jurisprudencial.

Em comento Mandado de Injuncao, abordando a falta de lei acerca de greve do
servidor publico (art. 37, VII, CF: o direito de greve serd exercido nos termos e nos limi-
tes definidos em lei especifica), julgado pelo Excelso Pretdrio, sendo relator o Ministro
Sepulveda Pertence, oportunidade em que a Suprema Corte deu provimento em parte,
argumentado que ‘o direito de greve dos servidores publicos, por tratar-se de norma de
eficdcia limitada, depende de concretizacdo legislativa, o que resultou na inconstitucio-
nalidade por omissdo e na comunicacdo da decisGo ao Congresso Nacional (BRASIL, 1988,
p. 166 e ss.). Cumpre ressaltar que o STF, seguiu a mesma linha de conduta ja manifestada
por ocasiao do julgamento do Mandado de Injuncao n° 20-4, em 19.05.94. Acredita-se im-

Unoesc International Legal Seminar, Chapeco, v. 2, n. 1, 2013.



Hermenéutica - a eficacia dos direitos fundamentais

portante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, mesmo diante de um legitimo direito
de defesa - no caso, uma liberdade social - sustentou a necessidade de uma atuacdo con-
cretizadora do legislador nos casos em que o proprio Constituinte esta como pressuposto
do direito fundamental. Ao comentar a decisao da Corte Constitucional o autor entende
que partindo do principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais as criticas
dirigidas contra essa decisdo do STF ndo deixam de ser - ao menos parcialmente - proce-
dentes.Aborda o autor a auséncia da omissao contumaz e injustificada do legislador, nao
estaria o poder publico investido de poderes para reter os vencimentos do servidor, en-
dossando tese esposada pelo Relator, Ministro Marco Aurelio, que por sua vez acentua, ser
a greve direito fundamental tambem do servidor publico, considerando desproporcional
e ofensiva a dignidade do servidor dos vencimentos (vide Agravo Regimental n. 2.016-DF,
Boletim Informativo n. 248, - STF).

Diante da posicao adotada por José Afonso da Silva que estabelece distincao quan-
to as normas de eficacia contida - onde a remissao ao legislador nao retira da norma sua
plena eficacia e aplicabilidade imediata, mas apenas significa a possibilidade de restricoes
posteriores na esfera dos efeitos juridicos - das normas de eficacia plena. Partindo dessa
premissa o autor volta a defender dois grupos no que se refere a sua eficacia juridica,
e, ratifica posicao anterior em que ao se tratar de direitos de defesa a falta da lei nao
impede aplicacao ao que estabelece o art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal. Ja quanto
sua aplicacao em direitos sociais ventila a questao da falta de recursos orcamentarios, e
menciona o limite da reserva do possivel, tecendo criticas a falta de legitimacao dos tri-
bunais em apreciar tao palpitante matéria. Ao restabelecer o debate acerca da greve dos
servidores publicos, menciona voto do Ministro Sepulveda Pertence, que somados aqueles
dos Ministros: Eros Grau, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, em Mandados de Injuncao n%.,
670 e 712, de 07.06.2006, com pareceres pelo conhecimento e provimento que diante
da reiterada e contumaz omissao do Poder Legislativo Federal em apreciar a matéria,
asseguraram o direito subjetivo de greve aos servidores federais, aplicando, em razao
da falta de legislacao propria e especifica, a lei n°® 7.783/1989, que trata do exercicio de
greve da iniciativa privada, cumpre salientar, todavia, que os Ministros Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence, votaram pela necessidade da manutencao dos servicos publicos, e,
da viabilidade, dependendo do caso, de o Juiz estabelecer regime de greve rigido quando
se refere a servicos essenciais.. Constata-se, pois, que os direitos de defesa classificam-se
na condicao em que a norma constitucional confere ao particular um situacao subjetiva
ativa - um poder juridico - cuja eficacia ha de ser imediata e independente de prestacao
alheia, desde que haja abstencao de parte do destinatario da norma, conforme proposta
do eminente jurista Celso Antonio Bandeira de Mello. Demonstrado esta que esse direito
subjetivo pode manifestar-se de diversas formas, pelo que é razoavel assentar que no en-
tendimento de Robert Alexy em se tratando de direitos de defesa, os direitos fundamen-
tais podem ser classificados em tres categorias: direitos ao nao impedimento de acoes por
parte do titular do direito; direitos a nao afetacao de propriedades e situacdes do titular
do direito; direitos a nao eliminacao de posicoes juridicas. E destarte, conclui o autor,
que mesmo diante do que estabelece, até o momento, a Suprema Corte Constitucional
chega-se a conclusao que em se tratando de direitos de defesa, opta-se pela aplicabili-
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dade imediata e a maxima da maior eficacia possivel devem preponderar, impondo-se aos
juizes e tribunais para que apliquem as adequadas normas aos casos concretos, ensejo o
pleno exercicio destes direitos - mesmo os direitos subjetivos - conferindo-lhes, plenitude
eficacial e efetividade (274-280).

Hermeneutics: the effectiveness of fundamental rights abstract

Abstract

This work is being developed to bring together legal concepts about Hermeneutics, taking
as a basis its philosophical foundations, which made light of the scholars is shown that
Hermeneutics is not synonymous with interpretation. The study deals concomitantly, the
effectiveness of fundamental rights, involving which contains Article 5, § 1, of the Cons-
titution of 1988, approaching the various positions of jurists, scholars and especially the
interpretation of the Highest Court of Justice of the country, considering that the literal
text is solar light, which reads as follows: ‘the rules defining the rights and guarantees
are immediately applicable’. There is to analyze and establish the constitutional provi-
sions which are preserved over the text.

Keywords: Hermeneutics. Defense rights. Rights provision. Effectiveness of fundamental
rights.
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