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APRESENTAÇÃO

A presente monografia não tem a pretensão de esgotar o estudo acerca da aplicação dos direitos fundamentais. Procura, a partir de uma breve análise da eficácia das normas constitucionais (normas-disposição e normas-princípios), tão-somente induzir uma rasa sistematização das ferramentas que deverá subsidiar o intérprete quando da dirimição de conflitos entre valores essenciais.

Apesar de buscar elementos no pensamento jurídico estrangeiro, a pesquisa se norteia segundo a doutrina nacional, desde que avalia as conseqüências entre colisão de direitos fundamentais sob a ótica do estatuído na Constituição Federal do Brasil de 1988.
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1. Introdução

“Quem deseja compreender um texto realiza sempre um projetar”
. Com essas simples palavras, e de modo bastante objetivo, EROS GRAU, ancorado nas lições de GADAMER, sintetiza a atividade intuitiva de interpretação do ser humano. Segundo ele:

 “Aparecendo no texto um primeiro sentido, o intérprete imediatamente projeta um sentido no todo; este sentido manifesta-se apenas porque aquele que lê o texto o faz desde determinadas expectativas, por sua vez relacionadas a algum sentido determinado; a compreensão do texto consiste na elaboração desse projeto prévio, que deve ir sendo constantemente revisado, com base no que vai resultando conforme se avança na penetração do sentido”
. 

Uma vez que, a cada revisão, um novo projeto está sendo antecipado - em razão de que um elemento continua dialeticamente a determinar-se e formar-se em outro -, conflitos entre projetos são comuns, daí ser importante que o intérprete procure sempre substituir seus conceitos prévios por outros mais adequados. Em outras palavras, o intérprete deve deixar que o texto lhe diga algo e não querer que se adapte aos próprios preconceitos. 
RODOLFO VIANA PEREIRA ensina que:

“O ser humano interpreta, então, em virtude do que GADAMER denomina fusão de horizontes: a compreensão se dá como evento no momento em que há uma interação entre o mundo daquilo que se conhece (horizonte de experiência no qual foi produzido) e o mundo daquele que se opõe a conhecer (horizonte de experiência no qual se situa o observador)
. 
E prossegue:

 “Há, por isso, também uma interação circular entre passado e presente: só compreendemos em virtude de uma consciência que se situa agora, nesse momento, mas que, por sua vez, possui como condição de compreensão a operacionalidade do passado que nela se faz atual por meio das pré-compreensões por esse transmitidas”
. 
Esta compilação de horizontes, de experiência e histórico, dá ensejo a uma fusão de outros momentos - da compreensão, interpretação e aplicação, que, para GADAMER, estão todos entrelaçados entre si. 

Em resumo, a atividade de compreensão do ser humano é muito mais complexa do que se pode imaginar. Além de albergar as estruturas fundamentais já citadas (horizonte histórico e círculo hermenêutico) também compreende a mediação, o diálogo e a lingüisticidade.   
Diante de tal complexidade, como se proceder a uma correta leitura de um texto jurídico, já que o Direito, por sua dialeticidade, encampa sempre conflitos de interesses, e o intérprete, por sua vez, está sempre movido por um juízo predeterminado de valor? E quando tais conflitos dizem respeito a direitos fundamentais, o intérprete deve procurar ser neutro a ponto de deixar que a norma constitucional fale por si só, ou deve projetar uma análise sistêmica e/ou uma carga ideológica visando seu melhor ajustamento à situação concreta? Existem direitos mais fundamentais que outros?  Essas e outras indagações dão a tônica do estudo que se segue.

2. A EFICÁCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS NA DOUTRINA BRASILEIRA
Antes de aprofundar a análise dos direitos fundamentais é importante que se aborde a problemática da eficácia das normas constitucionais.

Segundo INGO WOFGANG SARLET
, o tema eficácia das normas constitucionais somente passou a ser abordado nos debates doutrinários nacionais a partir da promulgação da Constituição Federal de 1891. Segundo afirma o autor, foi RUI BARBOSA quem primeiro se ocupou do assunto. Aliás, a genialidade do jurista bahiano fez com que sua compreensão sobre o tema perdurasse como uníssona por aproximadamente setenta anos até que fosse contestada com igual autoridade por outros estudiosos.

Inspirado no constitucionalismo estadunidense, RUI BARBOSA, patrono da concepção clássica, idealizou duas espécies de normas constitucionais, as auto-aplicáveis ou auto-executáveis (em inglês, self-executing, self-acting ou self-enforcing) e as não-auto-aplicáveis ou não-auto-executáveis (not self-executing, not self-acting, not self-enforcing), sendo as primeiras “aquelas que estariam aptas a gerar seus efeitos independentemente de qualquer atuação do legislador, já que seu conteúdo se encontra devidamente determinado”
, e, as não-auto-aplicáveis, aquelas “que requerem uma ação do legislador para tornar efetivos os seus preceitos”
. 

PONTES DE MIRANDA, não colidindo com as orientações de RUI BARBOSA, propôs uma terceira espécie de norma constitucional não propriamente vinculada, a exemplo das demais, ao grau de completude. Seriam as normas programáticas, que, segundo ele, subsistiam no ordenamento com o condão de impedir que o legislador no exercício de sua atividade contrariasse o programa originalmente estabelecido na Constituição.

No curso dos últimos anos, inúmeros juristas se dedicaram a aprofundar o estudo do tema. MEIRELES TEIXEIRA sintetizou as normas constitucionais em dois grupos: o primeiro, de normas de eficácia plena (que produzem todos os efeitos desde o momento da promulgação), e, o segundo, de normas de eficácia limitada ou reduzida (cujos efeitos não são todos produzidos ao tempo da promulgação). Para este autor, as normas de eficácia limitada são subdivisíveis em normas programáticas (que versam sobre matérias ética e social) e normas de legislação (que detêm uma natureza instrumental, a exemplo das normas organizacionais e de competência).

JOSÉ AFONSO DA SILVA, em entendimento que não chega a fulminar o exposto no parágrafo anterior, idealiza o trinômio normas de eficácia plena, normas de eficácia contida e normas de eficácia limitada, sendo que a diferença entre os dois últimos grupos está em que as normas de eficácia contida possuem aplicabilidade direta e imediata - ou seja, geram todos os seus efeitos -, mas não aplicabilidade integral (pois embora regular suficientemente uma matéria, deixa ao critério do poder público uma margem para restrição), ao passo em que as normas de eficácia limitada não possuem aplicabilidade direta, imediata e muito menos integral, carecendo de uma eventual intervenção legislativa. Neste caso, são englobadas as normas organizacionais e programáticas.
CELSO RIBEIRO BASTOS e CARLOS AYRES BRITTO, em estudo de imenso valor criativo, invertem a ótica do critério diferenciador das normas constitucionais. Para eles, não é o grau de completude que mais interessa, mas, sim, o foco de incidência da norma - nas palavras de INGO WOFGANG SARLET, “a maneira pela qual a norma regula a matéria sobre que incide”
 -, considerado este foco como pressuposto de eficácia. Restariam, pois, diferenciadas: normas inintegráveis (de núcleo inelástico, isto é, impermeável a outra norma ordinária inferior) e de integração, subdividias em restringíveis e completáveis, (estas últimas aptas a servirem de tela ao legislador ordinário). Quanto à eficácia as normas seriam classificadas em normas de eficácia parcial (de integração completáveis) e de eficácia plena (normas inintegráveis e de integração restringíveis).        
Após a promulgação da Constituição Federal de 1988, MARIA HELENA DINIZ sugeriu a seguinte diferenciação: normas com eficácia absoluta (aptas a gerarem todos os efeitos de imediato, e inalteráveis até por emendas constitucionais), normas com eficácia plena (possíveis de alteração via emendas, mas aptas a gerarem todos os efeitos de imediato, independentemente da atuação do legislador ordinário), normas com eficácia relativa restringível (aptas a gerarem todos os efeitos de imediato, mas sujeitas a restrições previstas na legislação), normas com eficácia relativa dependente de complementação legislativa (de aplicação mediata).

Tomando como referência a destinação de direitos para os administrados, CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO idealizou a seguinte diferenciação: a) normas concessivas de poderes jurídicos; b) normas concessivas de direitos; e, c) normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida.

LUIS ROBERTO BARROSO sistematizou uma organização baseada na função da norma no ordenamento constitucional: a) normas constitucionais de organização; b) normas constitucionais definidoras de direito, subdivisíveis em b1) situações prontamente desfrutáveis, dependentes apenas de uma abstenção, b2) situações que ensejam a exigibilidade de prestações positivas do Estado; b3) normas que contemplam interesses cuja realização depende de norma infraconstitucional integradora; e, c) normas constitucionais programáticas.

Em síntese, muito mais importante do que se eleger um ou outro modelo mais adequado de diferenciação de normas constitucionais – já que, de certa forma, todos os citados estão corretos - é compreender duas coisas: a primeira, que o grau de densidade de eficácia da norma constitucional é elemento fundamental à sua diferenciação; a segunda, que existe grau maior ou menor de eficácia entre normas constitucionais, mas não existe uma norma constitucional de grau de eficácia zero. Em verdade, esta premissa é o principal ponto de diferenciação entre a doutrina do final do século passado e o pensamento clássico de RUI BARBOSA.
Sobre este ponto em específico, INGO WOLFGANG SARLET, apegado nas lições de GARCÍA DE ENTERRÍA, que advoga pelo caráter vinculante reforçado e geral das normas constitucionais, sustenta que:

“na Lei Fundamental não existem declarações (sejam elas oportunas ou inoportunas, felizes ou desafortunadas, precisas ou indeterminadas) destituídas de conteúdo normativo, sendo que apenas o conteúdo concreto de cada norma poderá precisar, em cada caso, qual o alcance específico de sua carga eficacial”
.  

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO E EVOLUÇÃO
Uma vez que podem variar de época a época, de Estado a Estado, não é fácil conceituar direitos fundamentais, concretamente. A doutrina apresenta uma infinidade distinta de conceitos. MÍLTON ÂNGELO enumera algumas definições: 

“Conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências da dignidade, da liberdade e das igualdades humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos em nível nacional e internacional. (Pérez Luño).”

(...)
“Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade básica o respeito a sua dignidade, por meio de sua proteção contra o arbítrio do poder estatal e o estabelecimento de condições mínimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana (Alexandre de Moraes – Direitos Humanos Fundamentais).”

(...)

“A proteção de maneira institucionalizada dos direitos da pessoa humana contra os excessos do poder cometidos pelos órgãos do Estado ou regras para se estabelecer condições humanas de vida e desenvolvimento da personalidade humana (Les dimensions internationales des droits de l’homme, Unesco, 1978, p.11).
”

A partir do mapeamento de suas principais características, fica bem menos complicado distinguir o que é e o que não um direito fundamental num ordenamento jurídico complexo. O próprio processo evolutivo dos direitos fundamentais corrobora com a resolução da problemática.  
Em primeiro lugar, vale registrar que, apesar de parte da doutrina referir-se aos tempos da Grécia Antiga como momento demarcatório inicial do processo evolutivo dos direitos fundamentais, segmento majoritário adota a tese do advento do cristianismo como marco mais importante, em razão de que na antiguidade o direito de liberdade, ao vincular-se à faculdade de exercício dos direitos políticos adquiria uma conotação política, enquanto para os modernos a noção de liberdade sempre esteve umbilicalmente ligada à noção de vida pessoal.

PAULO G. G. BRANCO, ao comentar o assunto, ressalta que:
“É comum apontar-se a doutrina do cristianismo, com ênfase especial para a escolástica e a filosofia de Santo Tomás, como antecedente histórico básico dos direitos humanos. A concepção de que os homens, por serem criados à semelhança de Deus, possuem alto valor intrínseco e uma liberdade inerente à sua natureza, anima a idéia de que eles dispõem de direitos que devem ser respeitados por todos e pela sociedade política” 
. 

A primazia do indivíduo fundada no direito natural ganhou ênfase entre os séculos XVII e XVIII quando contratualistas passaram a defender a submissão da autoridade real a esta gama de direitos ínsita à vida humana. Importante a menção de PAULO G. G. BRANCO de “John Locke, pensador que, partindo do pressuposto de que os homens se reúnem em sociedade para preservar a própria vida, a liberdade e a propriedade fazem desses bens conteúdo de direitos oponíveis ao próprio soberano”
.
Os fatos deixam evidentes que não por acaso a primeira geração de direitos fundamentais está associada aos direitos individuais. As Declarações da Virgínia de 1776 e dos Direitos do Homem e do Cidadão, francesa, de 1789, deixaram expresso que somente a partir da defesa de tais direitos o Estado adquiriria sua ampla legitimidade. Durante todo século XIX e nas primeiras décadas no século XX os direitos fundamentais de primeira geração galgaram dura porém crescente aceitação nos mais diferentes ordenamentos jurídicos até que assumiram status geral de direitos constitucionais.

Para PAULO G. G. BRANCO:

“Os direitos fundamentais assumem posição de definitivo realce na sociedade quando se inverte a tradicional relação entre Estado e indivíduo e se reconhece que o indivíduo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que este tem, em relação ao indivíduo, primeiro, deveres, e, depois, direitos”.

E prossegue:

“O conceito de direito fundamental, conforme lembra Jorge Miranda, é coetâneo ao conceito de Constituição, sendo ambos indissociáveis do liberalismo político – daí o primado dos valores da liberdade, da segurança e da propriedade, e sempre a preocupação com resistência ao arbítrio do governante (...). O cunho dos direitos derivados desses bens jurídicos é eminentemente individualista”
.

A primeira geração de direitos fundamentais (direitos estes que também são alcunhados de direitos de liberdade), conforme dito, tem exacerbada identificação com a individualidade. Mas tamanha identificação, por óbvio que pode resultar em situações de desigualdade, afinal a dignidade de uma pessoa não pode ser tão desenfreada ao ponto de tolher por completo a dignidade de outrem - basta lembrar que, no Brasil, o direito de propriedade não é absoluto, daí dizer-se que a propriedade tem uma finalidade social.
Em função de dicotomias como a citada e como conseqüência do desenvolvimento do Estado social, durante o decorrer do século XX, novas garantias foram agregados ao rol de direitos fundamentais, propiciando o surgimento dos chamados direitos de segunda geração ou direitos de igualdade. Sobre o tema, PÉREZ LUÑO acentua que “a liberdade sem igualdade não conduz a uma sociedade livre e pluralista, mas a uma oligarquia, vale dizer, à liberdade de alguns e à não-liberdade de muitos”
.

Assim foi que passaram a ser reconhecidos os direitos sociais dos trabalhadores e as liberdades sociais, a exemplo da liberdade de sindicalização e do direito de greve. O direito ao trabalho, à educação, à saúde, à assistência social, ao lazer, dentre outros, foram constitucionalizados também no período. 
Nas últimas décadas do século passado, direitos de outras ordens foram conquistando status de fundamentais. Segundo PAULO G. G. BRANCO:

 “Os chamados direito de terceira geração dirigem-se à proteção, não do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos, sendo direitos de titularidade difusa ou coletiva. Tem-se aqui o direito à paz, à autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, à qualidade do meio ambiente, à conservação do patrimônio histórico e cultural”
.
Há também autores que, a partir do estudo de tendências recorrentes da modernidade, alimentam a idéia de que se está em formação uma nova geração de direitos fundamentais (outrora impensáveis à mente humana), que inclui o biodireito/bioética e o direito às manipulações genéticas, o direito à livre escolha do sexo, relações virtuais, etc.

De qualquer forma, importante é ter em mente que não existe diferenciação em nível de importância entre direitos de primeira, segunda, terceira ou quarta geração. Todos eles, de uma forma ou de outra, estão associados à dignidade humana, sendo os graus de ofensa a esta dignidade que, nas palavras de INGO WOLFGANG SARLET, “dependendo de sua intensidade, podem, ou não, ser tolerados em prol de outros valores constitucionais”
.

Para o autor:

“O exercício do poder e a ordem estatal em seu todo apenas serão legítimas caso se pautarem pelo respeito e proteção da dignidade da pessoa humana. Assim, a dignidade constitui verdadeira condição da democracia, que dela não pode livremente dispor”
.

A propósito, sobre a dignidade humana, vale ressaltar o pensamento de RODRIGO MEYER BORNHOLDT:

“Visa esse princípio à consideração da pessoa humana enquanto valor supremo de qualquer ordem filosófica ou jurídica. (...)

Conquanto de significado indeterminado, ou mesmo caracterizado por indeterminações especificamente ligüísticas, como os conceitos de vagueza, porosidade e ambigüidade, com as suas correspondentes conseqüências, certo é possuir o princípio da dignidade humana uma carga valorativa capaz de irradiá-la por todo sistema jurídico”
.

No Brasil, é tão certo que é a dignidade humana que move os direitos fundamentais, que seu ordenamento jurídico - compreendendo que só há dignidade humana se existir vida biológica - sequer permite que um homem disponha da própria vida. E nem poderia ser diferente, afinal, segundo reitera INGO WOFGANG SARLET:

 “na medida em que a dignidade é algo inerente à essência do ser humano e o qualifica como tal, sustenta-se que a dignidade da pessoa humana é algo do qual nem este pode livremente dispor, sendo, portanto, irrenunciável, inalienável e intangível”
.
3.1. direitos fundamentais: meias características

Tem sido comum encontrar ensaios doutrinários que classificam como características dos direitos fundamentais qualidades que não se aplicam ao universo de todos esses direitos. Exatamente por isso, para que não se confunda aquilo que de fato está associado à essência dos direitos fundamentais e aquilo que somente se aplica a algumas de suas espécies é que o presente estudo divide os adjetivos em dois grupos, meias características e características, abarcando o primeiro segmento a universalidade, a natureza absoluta, a inalienabilidade/indisponibilidade, e, o segmento seguinte, a constitucionalidade, a vinculação aos poderes públicos e a aplicabilidade imediata. 
3.1.1. A universalidade

Em primeiro lugar, não é propriamente certo dizer que direitos fundamentais são universais, porque muito embora sejam ínsitos aos ser humano e terem seu núcleo central vinculado à dignidade do homem, há direitos que se destinam a um indivíduo especificamente. É o caso, por exemplo, do direito trabalhista que se associa não há todo ser humano, mas ao trabalhador. Há também direitos que não estão associados a ninguém especificamente, como boa parte dos direitos de terceira dimensão.

3.2.2. A natureza absoluta

Por sua vez, também não é correto afirmar que direitos fundamentais são absolutos. Mesmo os mais avançados ordenamentos jurídicos compreendem a necessidade de se impor limites aos direitos fundamentais, mormente quando conflitantes com outras regras de valoração fundamental. No Brasil, até mesmo o mais “fundamental” de todos os direitos, a vida, encontra limitação por força do art. 5º, XVLII, que prevê pena de morte em caso de guerra. Por outro diapasão, se o direito fundamental fosse absoluto como se explicaria o fato de que, no curso do tempo, poderia o mesmo evoluir, substituindo-se por concepção mais avançada à época? 
3.3.3. A indisponibilidade/inalienabilidade

Mito igualmente ensinado de forma equivocada é o de que os direitos fundamentais são inalienáveis ou indisponíveis. Na verdade, inalienáveis são os direitos fundamentais associados à vida biológica (sem a qual não poderia haver dignidade humana) e à possibilidade do homem de ser livre e autodeterminar-se. 
Advogar a inalienabilidade absoluta de todos os direitos fundamentais seria demasiadamente impróprio. Basta citar, por exemplo, que a liberdade de expressão é por vezes limitada face a obrigação profissional de manter-se o sigilo. Estados estrangeiros e o Brasil, excepcionalmente, têm aceitado flexibilizar direitos trabalhistas como arma para contrapor-se a necessidade de demissão coletiva. O importante, em hipóteses do gênero, é ter em mente que a disponibilidade dos direitos fundamentais sempre deve estar relacionada a uma medida de razoabilidade.

 PAULO G. G. BRANCO, citando CANOTILHO, ensina:

“Canotilho, a propósito, lembra que, embora se admitam limitações voluntárias quanto ao exercício de direitos específicos em certas condições, não é possível a renúncia de todos os direitos fundamentais. Essa autolimitação voluntária, que deve estar sujeita à revogação a todo tempo, há de guardar relação razoável com a finalidade que se tem em vista com a renúncia
”.
3.2. direitos fundamentais: características

3.2.1. A constitucionalização

A primeira característica verdadeiramente associada aos direitos fundamentais é a constitucionalização. Esta peculiaridade é que, inclusive, os pode distinguir dos direitos ditos humanos. PAULO G. G. BRANCO salienta que:

“A expressão direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada para aquelas reivindicações de perene respeito a certas posições essenciais ao homem. São direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam índole filosófica e não possuem como característica básica a positivação numa ordem jurídica particular. (...) Já a locução direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com posições básicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado”
. 
A principal e mais importante decorrência da constitucionalização dos direitos fundamentais é o fato de que imperam sobre toda ordem jurídica estatal, devendo, portanto, serem resguardados até mesmo em face do legislador derivado.
3.2.2. A vinculação dos Poderes Públicos
A vinculação dos Poderes Públicos ao cumprimento dos direitos fundamentais decorre da constitucionalização dos mesmos. Consoante já se disse, a atividade desempenhada pelo legislador derivado está limitada à orientação do constituinte originário expressa, por sua vez, nos direitos fundamentais. No Brasil, a premissa ostenta não apenas a qualidade de princípio, mas também de norma expressa, assim é que a Constituição Federal de 1988, em seu art. 60, § 4º, dispõe: “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: II – o voto direto, secreto, universal e periódico; IV - os direitos e garantias individuais”.

J. J. G. CANOTILHO, em pronunciamento transposto para a obra de PAULO G. G. BRANCO, defende a impossibilidade de retrocesso social dos direitos fundamentais: 

“o núcleo essencial dos direitos sociais já realizado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criação de outros esquemas alternativos ou compensatórios, se traduzam na prática numa ‘anulação’, ‘revogação’, ‘aniquilação’, pura e simples desse núcleo essencial”
.  
Assim como legislativo, também judiciário e executivo estão vinculados ao cumprimento dos direitos fundamentais de um lado por suas atuações administrativas, e, de outro, por suas atividades específicas. 
No caso do judiciário, não resta qualquer dúvida quanto a isso, já que suas funções primordiais são garantir o cumprimento do ordenamento jurídico e o controle de constitucionalidade à luz dos direitos fundamentais. Para o executivo, porém, há controvérsia quanto o cumprimento de lei manifestamente inconstitucional pelo administrador. Parte da doutrina defende que em casos do tipo o administrador não está desvinculado da obediência à lei, cabendo somente ao Judiciário, em momento oportuno, impugnar a inconstitucionalidade da norma. Porém, segmento distinto – do qual faz parte o autor do presente estudo - advoga a tese de que o administrador não está obrigado ao cumprimento de lei manifestamente inconstitucional, pelo fato de que sua vinculação não se dá à lei ordinária e, sim, aos direitos fundamentais, o núcleo central de todo ordenamento jurídico. Como defesa deste ponto de vista vale registrar as sábias palavras de KONRAD HESSE: 
“A resposta à indagação sobre se o futuro do nosso Estado é uma questão de poder ou um problema jurídico depende da preservação e do fortalecimento da força normativa da Constituição, bem como de seu pressuposto fundamental, a vontade de Constituição. Essa tarefa foi confiada a todos nós”
.

Se esta tarefa foi confiada a todos nós, por qual razão também não seria confiada ao administrador público que é um agente do próprio Estado? PAULO G. G. BRANCO ressalta que: 

“A lei não deve ser aplicada se a inconstitucionalidade se mostrar evidente ou se o agente, possuindo conhecimentos jurídicos para isso, estiver convencido (não bastando a dúvida) da inconstitucionalidade. Ainda, que os efeitos negativos da não-aplicação da lei não superem os prejuízos decorrentes da sua aplicação”
.

E conclui: 

“Admite-se que não seria de bom alvitre estabelecer a obediência cega pela Administração de todas as leis, como que criando para ela uma presunção absoluta de constitucionalidade, esquecendo que também a Administração está vinculada aos direitos fundamentais”
.

Oportunas foram as palavras, ainda sob a égide da Constituição anterior, do ministro Morteira Alves, aposentado do Supremo do Tribunal Federal:

“Não tenho dúvida em filiar-me à corrente que sustenta que pode o Chefe do Poder Executivo deixar de cumprir – assumindo os riscos daí decorrentes – lei que se lhe afigure inconstitucional. A opção entre cumprir a Constituição ou desrespeita-la para dar cumprimento à lei inconstitucional é concedida ao particular para a defesa do seu interesse privado. Não o será ao Chefe de um dos Poderes para a defesa, não do seu interesse particular, mas da supremacia da Constituição que estrutura o próprio Estado?”
.

3.2.3. Aplicabilidade imediata
Os direitos fundamentais gozam de aplicabilidade imediata. No Brasil, a premissa está positivada no § 1º do art. 5º, da Constituição Federal de 1988, segundo o qual “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”. PAULO G. G. GONET leciona que:
“O significado essencial dessa cláusula é o de ressaltar que as normas que definem direitos fundamentais são normas de caráter preceptivo, e, não, meramente programático. Explicita-se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam na Constituição, e, não, na lei. (...) Os direitos fundamentais não são meramente normas matrizes de outras normas, mas são, também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relações jurídicas”
.

Importante, neste tocante, é perceber que a norma supra mencionada garante a possibilidade do exercício do direito fundamental, independentemente da existência de norma infraconstitucional reguladora. A constatação é polêmica no meio jurisprudencial e doutrinário porque há os que defendem que a aplicabilidade imediata do direito fundamental está condicionada ao teor do que diz seu próprio enunciado. No caso, por exemplo, do direito de exercício de greve pelos servidores públicos a garantia estaria inviabilizada face a não existência da lei específica requerida no texto do inciso VII, do art. 37, da Constituição Federal de 1988
. 
Tal entendimento não merece prosperar em face de que se deve procurar dar o máximo de eficácia possível às normas fundamentais. Note-se que havendo sopesamento entre o valor mais importante, se o direito de exercício da greve proclamado na lei fundamental ou a existência da lei específica, resta óbvio que a vontade do constituinte foi o de assegurar o direito de greve para os servidores públicos. Além disso, não parece ser razoável que o cidadão e o direito fundamental sejam prejudicados em face da mora do legislador derivado. 
À propósito, KONRAD HESSE qualifica como tarefa do Direito Constitucional a explicitação das “condições sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficácia possível”
.

3.2.4. Outras características 
3.2.4.1 Historicidade e imprescritibilidade 
Segundo JOSÉ AFONSO DA SILVA, os direitos fundamentais “são históricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem”
, daí porque ser a historicidade outra de suas características. Aliás, uma propriedade que reforça o argumento já mencionado de que a natureza absoluta não pode ser atribuída à universalidade de direitos da espécie.

De outra sorte, os direitos fundamentais não prescrevem, porque, consoante ensina o mesmo autor:

“prescrição é um instituto jurídico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de caráter patrimonial, não a exigibilidade de direitos personalíssimos, ainda que não individualistas, como é o caso. Se são sempre exercíveis e exercidos, não há intercorrência temporal de não exercício que fundamente a perda da exigibilidade pela prescrição”
.

3.2.4.2 Inviolabilidade, interdependência e complementaridade 
MILTON ÂNGELO enumera como características dos direitos humanos, perfeitamente transportáveis para os diretos fundamentais: a inviolabilidade, a interdependência e a complementaridade. 
Para o autor, “os direitos humanos são invioláveis, não podendo ser desrespeitados quer por determinações infraconstitucionais ou por atos das autoridades públicas, sob pena de responsabilização civil, administrativa e criminal”
. Por outro lado, são interdependentes, porque interagem com outros campos do direito. 

Já a complementaridade advém do fato de ser “impossível interpretar os direitos humanos de forma unilateral. Há de ser complementado com os princípios de direito público e privado não só nacional como internacional”
.
4. eficácia E RESOLUÇÃO DE CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS
Linhas acima já se viu que a aplicabilidade imediata é uma das características dos direitos fundamentais. Igualmente se demonstrou que a Constituição Federal de 1988 consolida tal propriedade no § 1º de seu art. 5º. É certo, porém, que tal comando restaria inócuo caso não fosse adimplido de outras garantias, a exemplo de mecanismos de controle de constitucionalidade, e de remédios tais como iniciativa popular e mandado de injunção
.  
Contudo, a despeito de terem aplicabilidade mediata, não são ilimitados
, porquanto encontram limites em outros direitos fundamentais.
4.1. A ponderação 
A colisão entre direitos fundamentais tem sido resolvida hodiernamente através do mecanismo da ponderação. RODRIGO MEYER BORNHOLDT manifesta o entendimento de que por comportar interpretação de ampla subjetividade
, a opção do intérprete por um conceito de ponderação deverá ser aquela que 
“no conflito entre direitos opostos, sem abdicar de uma metódica possibilitadora da previsibilidade jurídica, permita a necessária respiração do sistema, a fim de que as renovadas situações possam ser devidamente contempladas e sopesadas”
.
Para citado autor:
“a ponderação nada mais significa do que uma declaração de intenções. Todos os direitos devem ser levados em consideração, sem que, contudo, haja um método, capaz de fazer com que sua utilização supere o puro decisionismo, próprio para as decisões dos casos difíceis, segundo o positivismo”
. 
Para o exercício prático da ponderação convém partir de dois pressupostos: o primeiro, de que o legislador cria a norma conforme as exigências de um dado momento e de uma dada necessidade; o segundo, de que este mesmo legislador não consegue vislumbrar todos os casos em que a norma será aplicada. Por isso, é fundamental compreender que o melhor intérprete não é aquele que cria a norma, e, sim, aquele que lha aplica (ou melhor, que lha recria). Em resumo, o processo criativo de uma norma jurídica compõe-se de dois momentos fundamentais e distintos: o de sua instituição no plano formal, e o de sua incidência (recriação) no caso concreto.   

RODRIGO MEYER BORNHOLDT
 registra cinco observações a partir do fenômeno da recriação da norma: 1º) caso a criação normativa somente se desse “na orientação da norma para o caso, e nunca o contrário, ter-se-ia um sistema estático”
; 2º) o legislador não é capaz de visualizar todas as hipóteses de incidência da norma, mas isto não pode ser entendido de modo absoluto, porque, em alguns casos, que o autor denomina de “casos com intenção de aplicação”, é perfeitamente possível disso ocorrer; 3º) havendo conflito normativo quando a situação enquadrar-se na finalidade requerida pelo legislador, aplica-se o princípio da proporcionalidade
; 4º) Resolvido o impasse surge uma norma concreta que deverá ser aplicada à todos os casos semelhantes; 5º) “O significado da decisão de um caso, em termos sociais e jurídicos, não está naquele resultado concreto, mas na norma surgida a partir deste caso (...), uma norma preordenada de direitos fundamentais”
. 
4.2. Princípios fundamentais a uma ótima ponderação 
Concomitantemente ao uso da ponderação, LUIS ROBERTO BARROSO cataloga série de princípios a fim de orientar o intérprete na resolução de conflitos entre direitos fundamentais, mas não sem antes lembrar as palavras de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, para quem, sendo o princípio a regra base do sistema, “violar um princípio é muito mais grave do que transgredir uma norma
. (...) É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade (...) porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais” 
.
4.2.1. Princípio da supremacia da Constituição
LUIS ROBERTO BARROSO ensina que “toda interpretação constitucional se assenta no pressuposto da superioridade jurídica da Constituição sobre os demais atos normativos no âmbito do Estado”
.
Com efeito, nenhuma outra norma do ordenamento (disposição ou princípio) pode ser incompatível com o mandamento constitucional: quando da promulgação de uma nova Constituição, as normas com ela contrastantes são revogadas; quando estas são supervenientes e contrastantes com àquela, padecem de nulidade. Assim é que o espírito da Constituição deve sempre prevalecer, de modo que nem mesmo o legislador derivado possui poderes para desconstituir aquilo que o constituinte originário elegeu com a legitimação da outorga popular.

A Carta de 1988 em seu art. 62, já transcrito, preconizou que “não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: II – o voto direto, secreto, universal e periódico; IV - os direitos e garantias individuais”. Mais do que servir de garantia à obrigatoriedade de vinculação dos poderes públicos aos direitos fundamentais, tal expressão serve para tutelar a vontade do constituinte, para que fique imune as intempéries do tempo e à dinâmica do jogo político.  

Uma boa interpretação da Constituição não pode iniciar senão através dela mesma e, principalmente, de seus princípios mais elementares. Nesta senda, vale evidenciar as palavras de KONRAD HESSE: 
“A interpretação adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposição normativa dentro das condições reais dominantes numa determinada situação. Em outras palavras, uma mudança das relações fáticas pode – ou deve – provocar mudanças na interpretação da Constituição. (...) A finalidade (Telos) de uma proposição constitucional e sua nítida vontade normativa não devem ser sacrificadas em virtude de uma mudança da situação. (.,.) A dinâmica existente na interpretação construtiva constitui condição fundamental da força normativa da Constituição e, por conseguinte, de sua estabilidade”
. 
Noutro diapasão, luis roberto barroso assinala que:

“A supremacia constitucional, em nível dogmático e positivo, traduz-se em suma superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal identifica a Constituição como fonte primária da produção normativa, ditando competências e procedimentos para a elaboração dos atos normativos inferiores. E a superlegalidade material subordina o conteúdo de toda a atividade normativa estatal à conformidade com os princípios e regras da Constituição”
. 
Conclui o autor afirmando que “a inobservância dessas prescrições deflagra um mecanismo de proteção da Constituição, batizado entre nós de ‘controle de constitucionalidade’”
.

No Brasil, não se adota nem propriamente o controle de constitucionalidade difuso (como, p.ex., nos Estados Unidos, em que todo juiz pode negar aplicação à lei inconstitucional), nem o controle concentrado (como em países da Europa, p.ex., Alemanha e Espanha, em que Tribunais Constitucionais detêm competência específica para o exercício desta atribuição). Aqui, o método utilizado é o eclético, que contempla características de ambos controles.

4.2.2. Princípio da presunção de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público
Em razão da vinculação dos poderes públicos aos direitos fundamentais, há de se presumir constitucionais os atos oriundos dos três Poderes, assim como as leis emanadas do legislativo. Por isso, “nenhum Poder, nem mesmo o Judiciário, pode intervir em esfera reservada ao outro para substituí-lo em juízos de conveniência e oportunidade”
.
Há muita polêmica no que pertine a este ponto em específico. Nos últimos meses, com o escândalo da “compra de votos” (“mensalão”), não tem sido raro observar a interferência do Supremo Tribunal Federal no andamento de Comissões Parlamentares de Inquérito das duas casas do Congresso Nacional. Em todos os casos, a “intromissão” se justificou pela plausibilidade das evidências de vícios formais no curso dos procedimentos instaurados e na suposta violação de direitos e garantais individuais dos indiciados. Mas até que ponto o STF estaria legitimado para intervir no ínterim de desenvolvimento dos inquéritos?  Por que não esperar o desenrolar dos processos, para aí sim deflagrar-se uma eventual atuação do STF? 
 Não sendo o ponto principal do presente estudo, não se quer adentrar demasiadamente no assunto. Todavia, nos casos mencionados, a interferência do Judiciário sobre a atuação do legislativo se deu em atividade inquisitiva. E o que dizer quando a interferência se dá no curso da atividade eminentemente legislativa?
GERMANA OLIVEIRA DE MORAES salienta que contra a possibilidade de controle jurisdicional do processo legislativo subsistem dois fortes argumentos: o primeiro, o receio de que o controle jurídico se transforme em controle político; o segundo, o mito da autonomia parlamentar (ainda resquícios dos ideais iluministas e liberais de Montesquieu e John Locke). Sobre o segundo argumento, a autora é firme em assentar que:

“Todavia, forçoso é reconhecer o anacronismo do argumento da autonomia parlamentar contra o controle formal da constitucionalidade dos vícios do procedimento legislativo pelo Poder Judiciário, argumento que cede diante do princípio democrático, por força do qual, em sua atuação funcional, o Paramento sujeita-se aos ditames constitucionais. (...)

A autonomia parlamentar deve ser vista dentro da balizas do respeito às lei e ao Direito, de modo que, em princípio, não pode obstar ao controle jurisdicional dos atos parlamentares”
.

Retomando o foco-objeto do presente capítulo, sobre a vinculação dos atos do poder público à constituição e a conseqüente presunção de constitucionalidade das leis, é importante ressaltar que a Constituição Federal de 1988 incluiu valioso reforço neste sentido (art. 103, § 3º), ao dispor que “quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citará, previamente, o Advogado-Geral da União, que defenderá o ato ou texto impugnado”. Esta incumbência independe se a inconstitucionalidade em tese é de norma federal ou estadual.  Além disso, no art. 97, a Constituição predeterminou que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público”. 
Em síntese, pelas lições de LUIS ROBERTO BARROSO
, o que deflui do princípio da presunção de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público é que: a) não sendo evidente a inconstitucionalidade da norma deverá a mesma ser considerada como válida; e b) havendo alguma interpretação possível à adequação da norma à Constituição deve a mesma ser adotada. A primeira regra deve ser mediada, apegando-se à doutrina e à jurisprudência. A segunda, ao princípio da interpretação conforme a Constituição.

4.2.3. Princípio da interpretação conforme a Constituição
Sugere-se com o princípio da interpretação conforme a Constituição que a leitura de uma norma constitucional não pode fugir à analise de um todo
. LUIS ROBERTO BARROSO
 decompõe este princípio em quatro constatações: 1) trata-se de uma escolha interpretativa diante de outras possibilidades de interpretação admitidas pela norma
; 2) tal interpretação busca encontrar um sentido normativo que não é idêntico ao expressado pelo enunciado da norma; 3) a escolha de uma interpretação significa a rejeição de outras linhas interpretativas que conduziriam a um resultado contrastante com a Constituição; 4) este princípio não é tão-somente regra de hermenêutica, mas, principalmente, mecanismo de controle de constitucionalidade.
Depura-se como propriedade maior do princípio o encontro de um significado que dê legitimação à norma tida como suspeita. Mas importa ressaltar que há sempre que ter em mente que tal interpretação deve postar-se no limite de uma ponderação razoável. Afinal, não se pode dar à lei um sentido adverso àquele para qual à mesma foi instituída.  
LUIS ROBERTO BARROSO adverte que:

“o excesso na utilização do princípio pode deturpar sua razão de existir, Isso porque, ao declarar uma lei inconstitucional, o Judiciário devolve ao Legislativo a competência para reger a matéria. Mas, ao interpretar a lei estendendo-a ou restringindo-a além do razoável, estará mais intensamente interferindo nas competências do Legislativo, desempenhando função legislativa positiva”
.
A propósito, o Supremo Tribunal Federal já assentou que “a aplicação desse princípio sofre, porém, restrições, uma vez que (...) o STF (...) não tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma jurídica diversa da instituída pelo Poder Legislativo”
.

4.2.4. Princípio da unidade da Constituição
Embora seja um todo indivisível, uma vontade única do constituinte, não se pode desconsiderar que esta vontade única nada mais é do que uma síntese possível de inúmeros interesses conflitantes. Por isso, a interpretação das normas constitucionais deve-se dar sempre de modo sistemático, jamais individualizado, e sempre afincado no núcleo principal da Constituição composto pelos direitos fundamentais. E não apenas orientada dentro da Constituição, mas também fora dela. Neste tocante, vale relevar a percuciente observação de JOSÉ DE ALBUQUERQUE ROCHA:

“como os fins propostos pelo ordenamento jurídico se destinam a operar na realidade social, política e econômica, a decisão deve ser valorada não só quanto à sua coerência como o sistema (controle interno ou intra-sistemático), mas, também, em relação às suas conseqüências sociais, políticas e econômicas práticas, isto é, extranormativas, para verificar seu impacto sobre a realidade, à luz dos objetivos que o sistema propõe como resultado a ser alcançado pela decisão (controle externo ou extra-sistemático). 

Ora, isso obriga o intérprete a mover-se entre o texto normativo e o contexto social, possibilitando, assim, uma jurisprudência aberta aos fatos e à influência de outras ciências sociais que os têm como objeto de estudo.”
.   
A doutrina reza que quando há conflito entre normas, tais conflitos devem ser dirimidos mediante a aplicação de regras vinculadas à hierarquia, à cronologia e à especialidade das mesmas, além de regras específicas. Mas desde que não há hierarquia (pelo menos jurídica) entre normas constitucionais, e que são todas promulgadas ao mesmo tempo, não resta ao intérprete outra saída senão contemporizar a aplicação daquela norma que mais se adequar ao núcleo central da Constituição sem propriamente desconsiderar a existência da norma conflitante.

A aplicação prática do princípio da unidade da Constituição tem sido comumente confundida com o que a literatura costuma denominar de mecanismo de ponderação de bens ou valores. LUIS ROBERTO BARROSO
 cita, por exemplo, que durante a Segunda Guerra Mundial a Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento Korematsu vs United States considerou válida a imposição de limitações à liberdade de ir e vir dos nacionais de origem japonesa, como prevenção a atos de espionagem, sabotagem e de terrorismo, sob a alegação de que naquele momento o valor segurança superava o valor liberdade.

Mas o mesmo autor, citando KONRAD HESSE, adverte:

“É preciso ter cuidado na utilização de fórmulas como a ponderação de bens e de valores. Cabe ao intérprete, por força do princípio da unidade, um esforço de otimização: é necessário estabelecer os limites de ambos os bens a fim de que cada um deles alcance uma efetividade ótima”
. 
É certo que não existe hierarquia entre normas constitucionais, mas a Constituição Federal de 1988 deu destaque especial a algumas de suas normas, sobretudo àquelas conhecidas como cláusulas pétreas, isto é, aquelas que compõem o seu núcleo imodificável. Por isso, LUIS ROBERTO BARROSO assevera que:
“É natural que esses princípios fundamentais, notadamente os que foram objeto de distinção especial no § 4º do art.60, sejam os grandes vetores interpretativos do Texto Constitucional. Em seguida, vêm os princípios gerais e setoriais. Porque assim é, deve-se reconhecer a existência, no Texto Constitucional, de uma hierarquia axiológica, resultado da ordenação dos valores constitucionais, a ser utilizada sempre que se constatarem tensões que envolvam duas regras entre si, uma regra e um princípio ou dois princípios”
.

Em termos práticos, é dever salientar que a jurisprudência brasileira tem alternado aplicação do princípio da unidade constitucional associadamente ou não à ponderação de bens e valores para resolver conflitos entre normas constitucionais, sendo conveniente transcrever os seguintes exemplos:

“A liberdade de exercício de culto religioso assegurado pelo art.5º, VI, da Constituição Federal, não autoriza o abuso na utilização de instrumentos sonoros a desrespeitar o repouso da coletividade e normas municipais. (...) Os vizinhos têm também o direito à intimidade (art.5º. X, da CF) e, também, à “liberdade de consciência e de crença”(art.5º., VI, da CF), prejudicados estes direitos fundamentais pelo som do apelante”
.

“O STF, por maioria de votos, assentou entendimento no sentido de que sem edição de lei definidora das hipóteses e da forma indicada no art. 5º, inc.XII, da Constituição não pode o juiz autorizar a interceptação de comunicação telefônica para fins de investigação criminal.
Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptação – a falta de lei, que, nos termos do referido dispositivo, venha a discipliná-la e viabilizá-la – contamina outros elementos probatórios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das informações obtidas na escuta. Habeas Corpus concedido”
. 

4.2.5. Princípio da razoabilidade-proporcionalidade: conexões com o princípio da igualdade
O princípio da razoabilidade deriva do devido processo legal. Para LUIS ROBERTO BARROSO ,“é um parâmetro de valoração dos atos do Poder Público para aferir se eles estão informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento jurídico: a justiça”
.
Para que se afaste o subjetivismo conceitual do princípio, mister que se subentenda que a razoabilidade de uma norma está, de fato, associada aos motivos de sua criação, aos fins a que se destina, aos meios pelos quais se fará executar, além dos valores norteadores da organização do Estado.  Por isso, se diz que o princípio da razoabilidade nada mais é do que a verificação de uma adequação da norma, tanto do ponto interno de seus motivos, meios e fins, quanto do ponto de vista externo, de identidade com o todo da Constituição. 
Neste sentido, perfeita a colocação de LINARES QUINTANA:

“(La razonabilidad) consite em la adecuación de los medios utilizados por el legislador a la obtención de los fines que determina la medida, a efectos de que tales medios no aparezcan como infundados o arbitrarios, es decir, no proporcionados a las circunstancias que los motiva y a los fines que se procura alcanzar com ellos. ... Tratase, pues, de uma correspondencia entre los medios propuestos y los fines que a través de ellos deben alcanzarse”
.

O que difere o princípio da razoabilidade do princípio da proporcionalidade, segundo RODRIGO MEYER BORNHOLD, é que enquanto aquele (derivado do due process of law estadunidense) se limita à figura de um “princípio negativo”, “exclusivamente impediente do arbítrio”
, este último possui um efetivo conteúdo, consistente numa exigência de racionalidade ou racionalização”
. Por isso, segundo citado autor:

“Não seria descabido, pois, acrescentar ao raciocínio exposto que a proporcionalidade confere um maior poder ao Judiciário, quando da análise de uma colisão entre princípios constitucionais, de uma lei ou mesmo de um ato administrativo. Não basta que a medida seja razoável; será necessária, ainda, que a proporção que se conferiu a cada interesse (ou direito) em jogo não seja ultrapassada”
.
Comentando sobre o assunto, WILLIS SANTIAGO GERRA FILHO chega a argumentar que o princípio da proporcionalidade visa tal ponto resguardar os direitos fundamentais coincidindo com a “essência e destinação mesma da uma Constituição (...) de um Estado de Direito Democrático, o que lhe conferiria a característica de ‘princípio dos princípios’, verdadeiro principium ordenado do Direito”
. 

A despeito da diferenciação proposta por RODRIGO MEYER BORNHOLD
, o que se tem visto na prática é uma tendência forte à identificação dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade como algo senão único, pelo menos tão intrinsecamente vinculado a ponto de ser confundido com uma unidade. Tanto é assim que RODRIGO MEYER BORNHOLD decompõe o principio da proporcionalidade em três subprincípios (o subprincípio-base da adequação, além de necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), não por acaso os mesmos subprincípios que LUIS ROBERTO BARROSO atribui ao princípio da razoabilidade. 

A propósito, vale salientar que: a) a adequação, conforme já dito, associado à coerência entre os motivos de criação da norma e seus meios e fins, além da coerência com o sistema jurídico; b) a exibilidade ou necessidade (também conhecido como “princípio da menor ingerência possível”), consiste na exigência de que a norma adotada seja de fato a menos lesiva/onerosa para o cidadão; c) a proporcionalidade em sentido estrito, sugere que há que sempre sopesar-se a relação custo-benefício da medida, isto é, nas palavras de LUIS ROBERTO BARROSO, “pesar as desvantagens dos meios em relação às vantagens dos fins”
.

Em síntese, segundo WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO:
“Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim almejado, exigível, por causar o menos prejuízo possível e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trará superarem as desvantagens”
.

Uma vez que caberá, em última instância, ao Poder Judiciário dizer se uma norma é adequada ou não, exigível ou não, proporcional ou não - em outras palavras, estabelecer o conceito de razoabilidade-proporcionalidade no caso concreto -, é imperioso que este Poder esteja sempre atento para que não ultrapasse as barreiras sinuosas de sua atuação ingerindo em campos de discricionariedade e competência dos Poderes executivo e legislativo.

A Constituição Federal de 1988 não contempla expressamente o princípio da razoabilidade, mormente prestigiar, no corpo do inciso LIV, do art. 5º, a noção de devido processo legal - “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, mas é importante lembrar que a razoabilidade esteve prevista no caput do texto final do art. 40, aprovado pela comissão de Sistematização da Assembléia Nacional Constituinte, in verbis: 

“A administração pública, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, exigindo-se, como condição de validade dos atos administrativos, a motivação suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade”
.
LUIS ROBERTO BARROSO acrescenta à discussão em torno do tema uma valiosa contribuição, ao traçar um paralelo entre a aplicação dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade com o princípio da isonomia. Para ele, a Constituição Federal do Brasil não apenas não veda o tratamento desigual, como assim o estimula em casos em que a situação concreta requisitar a tutela específica para um bem maior que está sendo violado, por exemplo, como para tutelar os direitos das minorias ou das maiorias desprivilegiadas (em função de sexo, renda, situação funcional, nacionalidade, etc.). Para ele, porém: 
“a compatibilização entre a regra isonômica (na vertente do tratamento desigual) e outros interesses prestigiados constitucionalmente exige que se recorra à idéia de proporcionalidade. Somente assim de poderá obter um equilíbrio entre diferentes valores a serem preservados”
.
Assim é que, sintetizando, citado autor argumenta que a desequiparação terá que ser justificada pela razoabilidade (com adequação entre meio e fins); deverá ser imprescindível ao alcance do objetivo, sendo vedado o excesso; deverá conter proporcionalidade em sentido estrito, de modo que o valor prestigiado seja mais relevante que o valor prejudicado; que os meios empregados e os fins buscados sejam compatíveis com a Constituição. 

4.2.6 Princípio da efetividade
O princípio da efetividade está relacionado à tratativa de dar às normas constitucionais o máximo de eficácia possível. Sobre o assunto, J. J. G. CANOTILHO assim se refere:

“Este princípio, também designado por princípio da eficiência constitucional ou princípio da interprtação efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê. É um princípio operativo em relação a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada à tese da actualidade das normas programáticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no âmbito dos direitos fundamentais (no caso de dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça maior eficácia aos direitos fundamentais”
.

Inúmeros autores se prontificaram a destilar comentários acerca da efetividade das normas constitucionais, mas poucos o fizeram com tanta qualidade e síntese como assim fez KONRAD HESSE. Para o jurista alemão, “a norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular do presente”. Por isso, uma Constituição está tendente a servir de espelho “às forças espontâneas” e “às tendências dominantes” do seu tempo. Mas a força normativa da Constituição não reside tão-somente na adaptação adequada das tendências de uma dada realidade, daí que 

“pode-se afirmar que a Constituição converter-se-á em força ativa se fizerem-se presentes, na consciência geral – particularmente, na consciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional – não só a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituição (Wille zur Verfassung). (...)
Essa vontade de Constituição origina-se de três vertentes diversas: baseia-se na compreensão da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantável, que proteja o Estado contra o arbítrio desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensão de que essa ordem constituída é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimação). Assenta-se também na consciência de que, ao contrário do que se dá com uma lei do pensamento, essa ordem não logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana”
.
A partir destas constatações, KONRAD HESSE desenvolve pressupostos para uma cada vez mais efetiva eficácia constitucional: 1) quanto mais o conteúdo da Constituição corresponder à realidade, melhor; 2) é indispensável que a Constituição se mostre adaptável às novas condições temporais, daí que deve ser a mais compacta possível, albergando tão-somente as normas mais elementares; 3) A Constituição deve incorporar, além dos princípios fundamentais, parte de suas forças contrárias, afinal, não existem direitos sem deveres. P. ex., “a divisão de poderes há de pressupor a possibilidade de concentração de poder, o federalismo não pode subsisitir sem uma dose de unitarismo...”
; 4)   Além disso, e a partir da constatação de que “um ótimo desenvolvimento da força normativa da Constituição depende não apenas de seu conteúdo, mas também de sua práxis”
, todos os partícipes da vida constitucional devem partilhar da atribuição de preservar a “vontade da Constituição”, ainda que alguns tenham que abrir mão de benefícios ou vantagens justas. 
Sendo certo que as luzes do professor germânico melhor se adaptam às constituições em vias de planejamento, no tocante à eficácia das normas constitucionais já em vigor deve-se dizer que, assim como todas as demais regras do ordenamento jurídico, também possuem força imperativa
. Por isso, requerem dever de obediência, sob pena de uso coercitivo.

LUIS ROBERTO BARROSO assinala que: 

“as disposições constitucionais são não apenas normas jurídicas como têm um caráter hierarquicamente superior, não obstante a paradoxal equivocidade que longamente campeou nessa matéria, ao considerá-las prescrições desprovidas de sanção, mero ideário não jurídico”
.

Grande problema que se vê relativamente à eficácia das normas constitucionais nem é tanto o descumprimento por ação
, mas, sim, por omissão
. Relativamente a esse complicador, a Carta de 1988 previu dois importantes remédios: o mandado de injunção
 e a ação direta de inconstitucionalidade por omissão
, sendo o primeiro, ao contrário do segundo, para sanar descumprimento por omissão de direito subjetivo.

Conforme já se explicitou linhas acima, o mandado de injunção, remédio idealizado pelo constituinte de 1987 - expressão de originalidade do pensamento constitucional brasileiro -, restou inviabilizado face a atuação do próprio Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do Mandado de Injunção n. 107-DF
, entendeu que sua obrigatoriedade não poderia ser mais do que mera recomendação. Por isso, no ordenamento jurídico pátrio, mandado de injunção e ação direta de inconstitucionalidade por omissão passaram a servir ao mesmo fim recomendatório, de modo que, atabalhoadamente, o sistema processual brasileiro possui dois mecanismos de recomendação para sanar omissão normativa, mas nenhum, concretamente, para preencher lacuna de lei.
De toda sorte, apesar do esvaziamento do Mandado de Injunção, LUIS ROBERTO BARROSO vê, de modo bem otimista, o desenrolar dos acontecimentos:

“a despeito das resistências poderosas que enfrentou, (o mandado de injunção) já cumpriu o seu papel histórico de difundir a ideologia da efetividade da Constituição. Presentemente, melhor do que um remédio sujeito à jurisdição concentrada dos tribunais superiores é o reconhecimento da competência do juiz natural da causa para integrar a ordem jurídica, formulando a regra faltante no âmbito do caso concreto que lhe cabe decidir, fundado na analogia, nos costumes e nos princípios gerais do direito”
.  
A bem da verdade, assiste razão o jurista carioca, na medida em que o juiz (intérprete por excelência) tem a possibilidade de preencher as lacunas da lei, a partir da exegese do artigo 4º da Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro
.
Por outro lado, com atitude digna de elogios, mencionado jurista convida todos os partícipes do mundo jurídico, sobretudo aqueles que acreditam
 que a decisão do STF no julgamento do MI 107-DF não apenas significou abdicação de prerrogativa funcional como também violação ao desejo do constituinte de prover o judiciário de mecanismo adequado ao suprimento de lacuna oriunda de mora normativa de outro Poder, a defender a ampliação do enunciado do § 1º, do art. 5º, da CF/88
, para os seguintes termos:

“§ 1º - As normas definidoras de direitos subjetivos constitucionais têm aplicação direta e imediata. Na falta de norma regulamentadora necessária ao seu pleno exercício, formulará o juiz competente a regra que regerá o caso concreto submetido à sua apreciação, com base na analogia, nos costumes e nos princípios gerais do direito”
. 

Alterando-se ou não o comando supra citado, o importante é que o intérprete jamais esqueça que as normas constitucionais, sobretudo àquelas que dispõem sobre os direitos e as garantias fundamentais, devem dispor da maior eficácia possível, daí porque deverá patrocinar todos os esforços no sentido de garantir-lhes força de aplicação e imperação imediatas.

5. CONCLUSões
Do presente estudo, conclui-se:
a) Mais importante do que eleger um modelo mais adequado de diferenciação entre normas constitucionais é compreender que o grau de densidade de eficácia das normas constitucionais é elemento fundamental à suas diferenciações, mas não existe uma norma constitucional de grau de eficácia zero.

b) Não é fácil conceituar direitos fundamentais já que os mesmos podem variar de época a época, de Estado a Estado. O mapeamento de suas principais características aliado à análise de seu processo evolutivo são importantes para suas distinções num ordenamento jurídico complexo.

c) A partir da idéias de primazia do indivíduo fundada no direito natural (defesa pelos contratualistas dos séculos XVII e XVIII) que estimulou os movimentos liberais de constitucionalismo, fez-se a base para o surgimento, nos séculos XVIII, XIX e início do século XX, da primeira geração de direitos fundamentais, os chamados direitos de liberdade. Sucessivamente, durante o curso do século XX apareceram os direitos de segunda e terceira geração, respectivamente, direitos de igualdade e solidariedade. A quarta geração de direitos fundamentais está em processo de formação.
d) Universalidade, natureza absoluta e indisponibilidade/inalienabilidade são meias características dos direitos fundamentais. São características a constitucionalização, a vinculação dos Poderes Públicos e a aplicação imediata. Também são características a inviolabilidade, a interdependência e a complementaridade.
e) A ponderação é peça-chave na dirimição de conflitos entre normas fundamentais, sendo essencial a uma ótima ponderação os seguintes princípios: supremacia da Constituição, presunção de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público, interpretação conforme a Constituição, unidade da Constituição, razoabilidade-proporcionalidade (ambos conectados ao princípio da igualdade) e princípio da efetividade.
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