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Resumo: O presente artigo tem por objetivo oferecer algumas diretrizes gerais para uma
solucao adequada ao problema da vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais
sociais. Para isso, serao abordadas algumas das propostas doutrinarias, bem como a decisao
do Supremo Tribunal Federal que abordou explicitamente o problema da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Em seguida, os direitos fundamentais sociais serao considerados

em sua especificidade, a fim de se demonstrar como uma abordagem fiel ao texto
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constitucional exige uma solucao diferenciada, sensivel a diversidade dos direitos incluidos

naquela categoria.
Palavras-chave: direitos fundamentais, direitos sociais, eficacia horizontal.

Abstract: The present paper aims at providing some general directives for an adequate
solution to the problem of horizontal effect of social constitutional rights. We will consider
some of the approaches offered by the relevant legal doctrine, as well as the decision of the
Supreme Federal Court that specifically accessed the issue of horizontal effect. Next, we will
consider constitutional social rights in their specificity, in order to show that an approach that
remains faithful to the Constitution demands a differentiated solution that is sensible to the

diversity of rights included in that category.
Keywords: constitutional rights, social rights, horizontal effect.
Introducao

O presente estudo tem por objetivo apresentar alguns delineamentos a propédsito do

problema da vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais sociais.

Para essa finalidade, serao inicialmente contrastadas algumas das teorias que a doutrina
constitucional desenvolveu, relativamente ao tema da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes de direito privado. Com essa abordagem, se pretendera nao um exame detalhado
das diferentes propostas tedricas, mas apenas um contraste das diferentes posicoes a
respeito do problema colocado, a fim de evidenciar a auséncia de um consenso doutrinario

sobre o tema.

Em sequida, sera abordada a decisdao do Supremo Tribunal Federal no ambito do RE n?®
201.819-8/RJ, a qual, conquanto nao tenha abordado explicitamente os direitos sociais em
sua particularidade, fornece, ainda assim, alguns direcionamentos que podem ser

aproveitados nesse campo especifico.
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A partir desses direcionamentos, os direitos fundamentais sociais serao entao considerados
em sua especificidade, a fim de se demonstrar a insuficiéncia de quaisquer abordagens
simplificadoras de perfil generalista. A vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais
sociais ndo segue, como se vera, uma regra que se aplique de maneira univoca para todos os
direitos inseridos nessa classificacao. Uma resposta adequada ao problema que se colocou
demanda uma solucao diferenciada, que possa tomar em conta as particularidades dos
diferentes direitos fundamentais sociais €, sobretudo, as diferentes estratégias de que o
constituinte se serviu para efetiva-los. Os contornos gerais de uma solucao satisfatdria, sem,

no entanto, pretensdes de exaustividade, serao oferecidos ao final do trabalho.
Direitos fundamentais nas relacdes privadas: algumas distincoes tedricas

O problema da aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes de direito privado tem
ocupado a doutrina estrangeira, sobretudo alema, pelo menos, desde o advento da Lei
Fundamental de Bonn, cuja aprovacao data de 1949 (cf. SARMENTO, 2004, p. 224).
Destacam-se, como polos referenciais nesse debate, as chamadas teoria da eficacia indireta,
proposta por Gunter Durig (cf. 2011, p. 35), e da eficacia direta, proposta por Hans Carl
Nipperdey (cf. 2011, p. 57-62).[2]

Em linhas bastante gerais, a teoria da eficacia indireta condiciona a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes de direito privado a normatizacao infraconstitucional: apenas
como parametros para interpretacao das normas infraconstitucionais especificas ao direito
privado é que os direitos fundamentais teriam nesse dominio qualquer influéncia, através das
chamadas “clausulas gerais”, que funcionariam como “portas de entrada” para as normas de
direito fundamental. O exemplo paradigmatico dessa doutrina remete ao chamado “caso
Lath” (BVerfGE 7, 198), julgado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no dia 15
de janeiro de 1958 (cf. SCHWABE e MARTINS, 2005, p. 381-395). Em sintese, tratava-se de
caso envolvendo um boicote convocado pelo cidadao Erich Lith contra um filme lancado por

Veit Harlan, sendo o boicote motivado pelas associacdes daquele cineasta com filmes
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produzidos durante o regime nacional-socialista. A convocacao do boicote levou Harlan e
Seus parceiros comerciais a proporem acao judicial em face de Lith, com fundamento em
dispositivo do Cédigo Civil alemao (Blirgerliches Gesetzbuch, ou “BGB”) que estipulava o
dever de indenizar para todo aquele que causasse dano a outrem de maneira intencional e
contraria aos “bons costumes”. As instancias ordinarias julgaram o caso desfavoravelmente a
Lith, mas a Corte Constitucional reverteu o julgado, entendendo que a clausula geral “bons

costumes” deveria receber uma interpretacao consonante aos direitos fundamentais.

Por sua vez, a teoria da eficacia direta de Nipperdey dispensa a intermediacao de quaisquer
cladusulas gerais a nivel infraconstitucional, admitindo que se proceda diretamente da norma
de direito fundamental para a busca de uma solucao a um conflito de direito privado. Para o
referido autor, consideracdes sobre o grau de desigualdade entre as partes envolvidas numa
relacao de direito privado poderiam, eventualmente, justificar a sobreposicao de direitos
fundamentais sobre a autonomia privada que, via de regra, governaria essas relacdes
(NIPPERDEY, 2011, p. 63).

No Brasil, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas também recebeu, mais
recentemente, atencao da doutrina, cabendo destacar algumas obras dedicadas
especificamente a esse tema, da autoria de Daniel Sarmento (2004), Wilson Steinmetz
(2004), e Virgilio Afonso da Silva (2014). Além disso, o problema também recebeu atencao
em obras mais generalistas de teoria dos direitos fundamentais, podendo-se aqui mencionar
as obras de Ingo Wolfgang Sarlet (2015) e de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p.
110-111).

Nao ha, contudo, unanimidade entre esses autores quanto a melhor maneira de transpor os
direitos fundamentais para a esfera do direito privado. Com efeito, as teses de Daniel
Sarmento (2004, p. 304-309) e de Wilson Steinmetz (2004, p. 218-220) se aproximam em
virtude da preferéncia por uma teoria de eficacia direta, na qual os direitos fundamentais e a

autonomia privada precisam ser de algum modo equilibrados, mas os referidos autores
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propdem abordagens metodoldgicas bastante distintas. Virgilio Afonso da Silva (2014, p.
132-170) se inclina em favor de uma solucao integradora que leve em conta os diferentes
padroes de normatizacao disponiveis em cada caso. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
(2014, p. 110-111) aderem a teoria da eficacia indireta, enquanto Ingo Wolfgang Sarlet
distingue niveis de eficacia variados a partir da forma de positivacao dos diferentes direitos
fundamentais (2015, p. 265-401).

Nao é o caso de se proceder aqui a um exame mais detalhado dessas diferentes propostas
doutrinarias. Basta, pois, deixar suficientemente evidenciado o fato de que os autores que se
ocupam do tema divergem tanto no que toca as solucdes que propdem - isto é, na maneira
como respondem a questao: “qual relacdo os direitos fundamentais mantém com as relacdes
entre particulares? " - quanto no que toca a metodologia que sugerem para por em pratica
suas respectivas solucdes - isto €, na maneira como respondem a questao: “como se
estabelece a relacao entre direitos fundamentais e relacdes de direito privado? "”. Dada essa
pluralidade de alternativas, nao se pode, por simples referéncia a alguma teoria geral,
pretender encontrar uma solucao pronta para o problema da eficacia dos direitos

fundamentais sociais nas relacdes privadas.

Antes, no entanto, de se proceder na incursao de tal problema, é oportuno examinar a
maneira como o Supremo Tribunal Federal lidou com o tema da eficacia horizontal dos
diretos fundamentais, a fim de se identificar possiveis direcionamentos para a abordagem da

questao.

Adocao da teoria da eficacia imediata na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes de direito privado foi tematizada
expressamente pelo Supremo Tribunal Federal na esfera do RE n? 201.819-8/R). Cuidava-se,

no julgado, de demanda motivada pela exclusao de membro de uma associacao de musicos,
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impugnada em virtude da inobservancia do devido processo legal.

Com o acolhimento, pelo respectivo Tribunal de Justica, da pretensdo do associado excluido,
houve interposicao de recurso extraordinario por parte da associacao, que contou com voto
favoravel da relatora, entao Ministra Ellen Gracie. Dentre os fundamentos do voto, a relatora

destacou o seguinte:

“Entendo que as associacdes privadas tém liberdade para se organizar e estabelecer normas
de funcionamento e de relacionamento entre os sécios, desde que respeitem a legislacao em
vigor. Cada individuo, ao ingressar numa sociedade, conhece suas regras e seus objetivos,

aderindo a eles”.

Contudo, houve divergéncia por parte do Ministro Gilmar Mendes, que votou pela
manutencao da decisao atacada. O entendimento do Ministro foi sequido pela maioria.
Determinante, no voto vencedor, foi o desequilibrio na relacao juridica entre a associacao e

seus associados. Nesse sentido:

“Destarte, considerando que a Uniao Brasileira de Compositores (UBC) integra a estrutura do
ECAD [Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicao], é incontroverso que, no caso, ao
restringir as possibilidades de defesa do recorrido, ela assume posicao privilegiada para
determinar, preponderantemente, a extensao do gozo e fruicao dos direitos autorais de seu

associado.

Em outras palavras, trata-se de entidade que se caracteriza por integrar aquilo que

poderiamos denominar como espaco publico ainda que ndo-estatal.

Essa realidade deve ser enfatizada principalmente porque, para 0s casos em que o Unico
meio de subsisténcia dos associados seja a percepcao dos valores pecuniarios relativos aos
direitos autorais que derivem de suas composicoes, a vedacao das garantias constitucionais

de defesa pode acabar por lhes restringir a propria liberdade de exercicio profissional.
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Logo, as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido, extrapolam, em muito, a
liberdade do direito de associacao e, sobretudo, o de defesa. Conclusivamente, é imperiosa a
observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 52, LIV e LV, da CF).

Tem-se, pois, caso singular, que transcende a simples liberdade de associar ou de
permanecer associado. Em certa medida, a integracao a essas entidades configura, para um
nuimero elevado de pessoas, quase que um imperativo decorrente do exercicio de atividade

profissional”.

Em razao dessas circunstancias, o Supremo Tribunal Federal manteve a decisao segundo a
qual a associacao deveria proporcionar ao associado, antes de sua exclusao, as garantias

insitas ao devido processo legal, tais quais 0 acesso ao contraditério e a ampla defesa.

Conquanto autores como Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (cf. 2014, p. 113-114)
menosprezem o peso da supracitada decisao enquanto evidéncia de uma adogao da teoria
da eficacia direta na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nao nos parece que seja
sustentavel negar, contrariamente ao conteldo expresso da propria decisao, que houve

efetivamente a adocao de tal teoria.

Problema distinto seria indagar pela relevancia da supracitada decisao para os propdsitos de
uma investigacao concernente aos direitos fundamentais sociais. Afinal, ainda que admitida a
premissa segundo a qual o Supremo Tribunal Federal acolheu a teoria da eficacia direta, se
poderia objetar que nao se tratava, na decisao em apreco, de um direito de indole social. A
adesdo a teoria da eficacia direta poderia assim ser limitada a direitos fundamentais de
dimensao meramente negativa. Uma linha de questionamento desse tipo se sustentaria, por
exemplo, no entendimento segundo o qual prestacdes positivas que tém como base direitos
fundamentais sociais nao poderiam estar direcionadas aos particulares, por nao disporem

estes dos meios adequados de satisfacao daqueles direitos.
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Contudo, a prépria decisao do Supremo Tribunal Federal reconheceu aplicabilidade direta e
imediata a um direito fundamental que, conquanto nao figure, tradicionalmente, no rol dos
assim chamados direitos sociais, tampouco pode ser considerado como um direito a uma
prestacao meramente negativa. Afinal, a garantia de acesso ao devido processo nao envolve
apenas omissdes/abstencdes. No caso em apreco, tratando-se da exclusao de membro de
associacao, a satisfacao daquela garantia demanda, por parte do ente privado, toda uma
série de prestacdes positivas voltadas a criacdao de procedimentos internos que permitam ao
associado, antes de ser excluido, a possibilidade de tomar conhecimento da infracao a ele

atribuida, de defender-se do conteldo dessa acusacao, etc.

De fato, é ilusoria a crenca segundo a qual posicdes para exigir prestacdes positivas so
seriam outorgadas por direitos sociais. Tao iluséria quanto a crenca de acordo com a qual
direitos sociais tém, todos eles, apenas essa dimensao positiva/prestacional. Para se retomar,
aqui, um exemplo de Bockenforde (1993, p. 64), é inviavel conceber o direito a liberdade de
imprensa apenas em sentido negativo, sendo condicdo necessaria, para a existéncia de uma
imprensa livre, que o Estado assegure uma pluralidade minima de empresas atuando no
fornecimento de informacdes nos meios de comunicagao de massa. Um monopdlio privado
sobre esses meios aniquilaria a liberdade de imprensa tao eficazmente quanto um monopdlio

estatal.
Ademais:

“[...] os direitos em sentido classico podem apresentar-se como direitos a prestacdes. Estao
neste caso o direito de voto [...], o direito a uma tutela ou defesa efetiva dos direitos na sua
integralidade [...] ou o dever, que incumbe ao Estado, de criacao de normas procedimentais
e organizativas, que, de algum modo, requerem uma prestacao estatal” (QUEIROZ, 2010, p.
179).

Dadas essas circunstancias, sao acertadas as colocacdes de Canotilho e Vital Moreira (1991,
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p. 112-113) quando assinalam que: “seria profundamente errado partir de uma
contraposicao linear dos ‘direitos sociais’ aos ‘direitos, liberdades e garantias’ e supor que
aqueles consistem exclusivamente em direitos positivos, em direitos dos cidadaos a

prestacoes ou actividades do Estado”

Por conseguinte, seria equivocado rejeitar a relevancia do precedente do RE n? 201.819-8/R|
para o problema da eficacia perante terceiros dos direitos fundamentais sociais,
simplesmente com base no carater preponderantemente prestacional desses direitos. Afinal,
a garantia efetiva de acesso ao devido processo envolve, também ela, prestacdes positivas,
e isso nao foi impeditivo ao reconhecimento de uma aplicabilidade direta por parte do

Supremo Tribunal Federal.

Uma analise mais detida sobre a pluralidade dos meios de satisfacao, sejam
positivos/prestacionais, sejam negativos/omissivos, dos diferentes direitos fundamentais -
sejam eles de qual “geracao” ou “dimensao” forem - em conjun¢ao com as particularidades
do caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do RE n2 201.819-8/R] &, assim,
bastante para se sustentar uma conclusao negativa: a de que uma classificacao dos meios de
satisfacao dos direitos fundamentais nao é suficiente para se determinar a eficacia destes
perante particulares. Solucdes desse tipo, conquanto sedutoras em sua simplicidade, se

revelam ilusodrias.

Algumas diretrizes para a aplicabilidade perante terceiros dos direitos

fundamentais sociais

Duas colocacdes de facil confirmacao no texto constitucional podem, se generalizadas,
induzir a equivocos inversos. A primeira consiste no fato de que ha na Constituicao Federal, a
exemplo de seu art. 196, direitos fundamentais sociais que vinculam apenas o Estado. A
generalizacao equivocada dessa constatacao leva a crenca de que direitos fundamentais

sociais nao vinculariam, sob nenhuma hipétese, os particulares.
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A segunda colocacao é a de que, também inequivocamente, ha no texto constitucional
direitos fundamentais sociais que se dirigem aos particulares, a exemplo de parte
consideravel dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais previstos no art. 7¢ da
Constituicao. A generalizacao equivocada dessa constatacao consiste em afirmar que os

direitos fundamentais sociais vinculam indistintamente os particulares e o Estado.

E procedente, assim, a afirmacdo de Wilson Steinmetz, no sentido de que: “n3o sio
dogmaticamente corretas posicoes que, de imediato e sem qualquer diferenciacao, excluem
a vinculacao dos particulares a direitos fundamentais sociais e posicdes que propdem
exatamente o oposto” (2004, p. 277).

Ha, pois, dois aspectos cruciais a serem elucidados a propdsito da vinculagao de particulares
a um determinado direito fundamental. O primeiro deles é a vinculagao pura e simples, o que
equivale a responder a seguinte indagacao: “a norma do direito fundamental em questao
tem como destinatario o Estado apenas ou também os sujeitos privados?”. O segundo deles
consiste em, uma vez estabelecida a vinculacao do particular, elucidar o meio pelo qual essa
vinculacao esta elaborada no texto constitucional, o que equivale a responder a indagacao:
“A constituicao vincula os particulares diretamente ao direito fundamental em questao, ou

subordina essa vinculacao a producao legislativa infraconstitucional?”.

Nem sempre, evidentemente, uma resposta a essas questdes sera dbvia, muito embora
existam também disposices constitucionais para as quais aquelas questdes nao
representam qualquer dificuldade. O ja mencionado art. 196 da Constituicao € um que,
inequivocamente, exclui os particulares do alcance dos deveres que o dispositivo estabelece.
Por sua vez, o art. 72, XXIIl, oferece exemplo de norma que, de modo muito evidente, tem
particulares entre seus destinatarios (a saber, os empregadores de pessoas que exercem
atividades penosas, insalubres ou perigosas), mas subordina aos “termos da lei” o direito do
trabalhador ao respectivo adicional de remuneracao - o que reclama uma aplicabilidade

apenas indireta.[3] Ainda, constata-se no artigo 72, XVIII, exemplo de direito fundamental
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social imediatamente aplicavel aos particulares.

Assim, é forcoso consentir, em se tratando especificamente dos direitos sociais, com aquela
parte da doutrina que reconhece, para o tema da vinculacao dos particulares aos direitos
fundamentais, a necessidade de uma abordagem matizada/diferenciada (cf. SARLET, 2015, p.
400).

Sem que se tenha aqui pretensdes de se exaurir o tema, importa indicar dois dispositivos
tedricos de especial relevancia para se especificar a forma de vinculacao de particulares a
direitos fundamentais sociais. O primeiro deles, decisivo para a questao da vinculacao pura e
simples dos particulares, consiste no chamado “suporte fatico” dos direitos fundamentais.
Com efeito, as normas de direito fundamental tém condicdes de aplicabilidade que podem
ser reduzidas a conjuncao dos seguintes elementos: um ambito de protecao (o dominio de
condutas, estados, caracteristicas, etc., que o direito protege), uma intervencao sobre tal
ambito, e uma auséncia de fundamentacao constitucional para esta intervencao. Em se
tratando especificamente de direitos sociais em dimensao prestacional, as variaveis que
compdem o suporte fatico podem ser mantidas, bastando reinterpreta-las de modo a
conceber o ambito de protecao como o conjunto das acdes que fomentam o fim social
respectivo, e a intervencao como uma realizacao insuficiente dessas acdes (cf. SILVA, 2017,
p. 67-79).

Assim, a vinculacao de um particular a um direito fundamental social é questao que se
resolve pela identificacao do suporte fatico do respectivo direito. Se a norma de direito
fundamental em consideracao possuir um ambito de protecao passivel de sofrer intervencoes
por particulares, e se a propria Constituicao nao excluir expressamente a relevancia dessas
intervencdes para que seja atingido o direito em causa, entao a norma de direito

fundamental vincula particulares.

Esse critério, como sinalizado, determina a vinculagao ou nao vinculacao pura e simples de
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particulares a um dado direito fundamental. Contudo, a forma da vinculacao ainda

permanece por determinar.

Para elucidar esse segundo ponto, um critério relevante é o da técnica de positivacao do
direito fundamental no texto da Constituicao (cf. SARLET, 2015, p. 268). Trata-se aqui de
identificar os meios de concretizacao do direito fundamental que o constituinte estabeleceu,
atentando-se, entre outros aspectos, para uma possivel subordinacao do direito a concrecao
legislativa. Uma aplicabilidade direta perante particulares exige meios de concrecao que
sejam minimamente determinaveis em nivel constitucional. O direito da gestante a licenca
maternidade, previsto no ja mencionado art. 72, XVIII, € um exemplo paradigmatico: os meios
de sua concrecao (licenca de cento e vinte dias sem prejuizo do emprego e do salario) ja
estdao previamente especificados na propria Constituicdo. Nao ha, ainda, qualguer remissao a
legislacdo infraconstitucional por meio de expressdes tais quais “nos termos da lei”. E
instrutivo contrastar essa disposicao com a do art. 72, XXVII, que prevé o direto a “protecao
em face da automacao, na forma da lei”. Este dispositivo, diferentemente do anterior, prevé
nao apenas um fim de natureza geral, cujos meios de concretizacao nao estao esbocados a
nivel constitucional, como também o subordina expressamente a producao legislativa
infraconstitucional. Uma eficacia dessa norma em relacdes de direito privado nao poderia se

dar, portanto, senao de maneira indireta.

Assim, a elaboracao do suporte fatico de um direito fundamental e a atencao a forma de
positivacao de que o constituinte lancou mao para introduzi-lo no texto constitucional
parecem ser elementos mais instrutivos, para fins de se determinar a eficacia de um direito
social perante particulares, do que o apelo a classificacdes ou ao eventual aspecto

prestacional do direito em causa.

As duas diretrizes fornecidas tornam a abordagem do problema sensivel as variadas
estratégias de positivacao de que o constituinte se utilizou para o fim de dar efetividade aos

direitos fundamentais sociais. Consequentemente, trata-se de proposta que consegue
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manter maior fidelidade em relacao ao préprio texto constitucional.
Conclusao

A vinculacao de particulares a direitos fundamentais suscita, sobretudo, duas solucdes
doutrinarias: a chamada teoria da eficacia imediata, e a teoria da eficacia mediata. Na
doutrina brasileira, o problema recebeu abordagens distintas, que oscilam entre as duas

teorias e solucdes integradoras ou intermediarias.

O Supremo Tribunal Federal, através da decisao que julgou o RE n? 201.819-8/RJ, deu
sinalizacdes explicitas de adesao a teoria da eficacia imediata, pois que aplicou diretamente
o direito fundamental ao devido processo, com o fim de assegurar 0s meios de defesa para

individuo que havia sido excluido de associacao privada.

Conquanto o referido caso nao tenha versado sobre um direito de natureza social, pode-se
retirar dele uma conclusao instrutiva: do ponto de vista da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o carater prestacional de um direito fundamental nao é, por si, suficiente
para se recusar sua aplicabilidade em face de particulares. Pode-se, portanto, recusar
qualquer proposta que recuse aos diretos sociais uma eficacia nas relacdes privadas, e que
tenha por base apenas 0 argumento de que a dimensao positiva/prestacional desses direitos

inviabilizaria a vinculacao dos particulares.

Além disso, a leitura do texto constitucional fornece numerosos exemplos de direitos

fundamentais sociais que se aplicam a particulares direta ou indiretamente.

Nao é possivel, por conseguinte, pretender resolver o problema da vinculagao dos
particulares por uma abordagem generalista, que simplesmente afirme ou negue uma
eficacia direta ou indireta dos direitos sociais nas relagcdes privadas. Mais instrutiva, pois, é
uma abordagem sensivel as particularidades dos diversos direitos fundamentais sociais,

capaz de ter em conta as diferentes estratégias de efetivacao empregadas pelo constituinte.
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Dois componentes adquirem, assim, importancia central para a abordagem que aqui se
propde. O primeiro deles consiste na identificacao dos elementos que integram o chamado
“suporte fatico” do direito fundamental que se pretende aplicar. Ha, pois, normas de direito
fundamental que efetivamente excluem os particulares de seu alcance, seja porque possuem
ambitos de protecao que nao podem ser atingidos por agdes/omissdes que algum particular
possa desempenhar, seja porque excluem acdes de particulares do dominio das intervencdes
relevantes para a configuracao de uma restricao ao respectivo direito fundamental. Contudo,
nao se verificando nenhuma dessas duas alternativas, estar-se-a diante de norma de direito

fundamental que alguma eficacia tem perante os sujeitos privados.

O suporte fatico do direito fundamental serve, assim, para determinar se ele vincula ou nao
particulares, mas nao serve para especificar a forma de vinculacao. Para isso, & necessario
socorrer-se a critérios adicionais, dos quais se destaca aqui o da técnica de positivacao. Tem-
se, pois, de verificar se a norma de direito fundamental social estipula os meios necessarios
para a concretizacao do direito, ou se ela subordina a eficacia deste a concrecao legislativa.
Em sendo possivel discernir meios de concrecao por uma interpretacao em nivel
constitucional, e nao havendo condicionamento a producao legislativa infraconstitucional, a

norma sera diretamente aplicavel.

Evidentemente, os critérios propostos estdao longe de ser totalmente univocos. Em
determinadas circunstancias, identificar o alcance do suporte fatico de uma norma de direito
fundamental, ou extrair meios mais ou menos determinados de concretizacao, serao

problemas consideravelmente ambiguos.

Nada obstante, as indicacOes aqui feitas fornecem diretrizes que permitem manter um grau
mais elevado de fidelidade ao texto constitucional do que se obteria por uma abordagem

simplificadora de cunho mais generalista.
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[3] Nao abordaremos, aqui, o que consideramos um problema distinto, e que consiste nas
medidas que o Poder Judiciario poderia tomar diante da inacao do legislador em produzir as

normas infraconstitucionais reclamadas pelo texto constitucional.
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