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RESUMO

O artigo examina a passagem do Estado de Direito ao Estado Constitucional,
encontrando correspondéncia na supremacia dos direitos fundamentais ao serem estes
detentores de posicdo privilegiada e hierarquicamente superiores na constituicao.
Procura-se, também, aclarar com subsidios tedrico—conceituais o correto significado de
direitos fundamentais. E, ainda, o artigo versa sobre a dupla natureza dos direitos
fundamentais, subjetiva e objetiva, individual e comunitaria dos direitos fundamentais,
pois além de operar como garantias das posic¢des subjetivas individuais, também operam
como elementos objetivos fundamentais que sintetizam os valores basicos da sociedade
democraticamente organizada e os expandem para toda a ordem juridica.
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ABSTRACT

The article examines the passage of the State of Law to the Constitutional State, being
match the supremacy of fundamental rights in these holders position and hierarchically
superior in the constitution. Demand, too, clear with subsidies theoretical conceptual the
correct sense of fundamental rights. And, furthermore, the article deals with the dual
nature of fundamental rights, subjective and objective, individual and community of
fundamental rights, because in addition to operate as guarantees of individual positions,
also subjective operating as elements fundamental objectives that synthesize the basic
values of society democratically organised and expand throughout the legal order.
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O artigo tem por escopo contribuir, ainda que modestamente, para o debate crescente
em torno da interpretagcdo e concretizacdo das normas constitucionais que consagram
direitos fundamentais. A finalidade precipua é fornecer subsidios tedrico—conceituais
com vistas no maior aprofundamento dos direitos fundamentais ante uma multiplicidade
de matiz terminoldgica, seméantica e doutrinaria, necessarios para uma compreensao
razoavelmente adequada de tais direitos.

Antes de examinar alguns aspectos do atual estagio de desenvolvimento tedrico dos
direitos fundamentais, o artigo destacara os elementos que influenciaram a travessia do
modelo juridico do Estado de Direito para o paradigma do Estado Constitucional.
Diversamente do Estado de Direito, o chamado novo modelo estatal — Estado
Constitucional de Direito —, plural e democratico, como sera elucidado na primeira parte
desse artigo, é aquele que garante a supremacia dos direitos fundamentais. Como
moderno Estado pluralista, expressdo de um modelo oposto ao Estado totalitario, afirma
ser um Estado de Direito Democréatico ou Democratico de Direito, é, por definigdo, um
Estado de direitos fundamentais, conforme argumenta Paulo Otero.[1]

O artigo dedicar-se-4, na ultima parte, acerca da moderna teoria dos direitos
fundamentais ao reconhecer uma dupla dimensdo, ou dupla perspectiva dos direitos
fundamentais, uma vez que esses podem ser qualificados tanto como posi¢des juridicas
subjetivas essenciais de protecdo da pessoa, como valores objetivos basicos de
conformagdo do Estado Constitucional Democratico de Direito ao manifestar-se,
todavia, ora como limites objetivos de racionalizagio do poder e como vetor para a sua
atuacdo. Portanto, os direitos fundamentais devem ser apurados ndo apenas sob a Otica
das posi¢des subjetivas conferidas a seus titulares, mas também sob o enfoque da
construcdo de situacbes juridico-objetivas que concorram para o atendimento das
expectativas por eles fomentadas.

E imperioso destacar e esclarecer a opcdo pelo sistema completo em relagdo as citagdes
feitas nas notas de rodapé. Apesar de o sistema autor-data ser atualmente de crescente
ades&o pelos escritores em razdo da economia de espaco no texto e do tempo excessivo
despendido para elaborar um trabalho com citagcdes no sistema completo, opta-se por
trabalhar neste Gltimo sistema para propiciar uma maior facilidade nas consultas, a fim
de que ndo haja necessidade de manejar constantemente a referéncia no final do artigo.
Consigne-se que todos os dados das fontes consultadas citadas estardo imediatamente
disponiveis a medida que a leitura se desenvolva neste artigo.

A pesquisa é bibliografica e explicativa (qualitativa) com manejo de vasta literatura
juridica nacional e internacional a fim de efetuar uma analise tedrico—conceitual sobre
os direitos fundamentais bem como aclarar o reconhecimento de uma dupla dimenséo
desses direitos, com base em material constituido principalmente de livros e artigos
cientificos, a fim de que se compreenda o presente estudo dentro do contexto atual do
constitucionalismo brasileiro (no contexto da travessia do Estado de Direito ao Estado
Constitucional de Direito). Impende reiterar o emprego de bibliografia em lingua
estrangeira.

4349



1. Do Estado de Direito ao Estado Constitucional de Direito

O Estado Constitucional de Direito apresenta-se, na atualidade, como a base juridico-
normativa das sociedades civilizadas. A evolucdo do antigo Estado de Direito (liberal
ou social) para o Estado Constitucional de Direito retrata um avanco (juridico e politico)
extraordinario.[2]

Gomes Canotilho leciona que o Estado € uma forma historica de organizacéo juridica do
poder dotada de qualidades que a distinguem de outros poderes e organizagdes de
poder.[3] Quais sdo essas qualidades? Em primeiro lugar, para o0 multicitado jurista, a
qualidade de poder soberano. A soberania, em termos gerais e no sentido moderno,
traduz-se num poder supremo no plano interno e num poder independente no plano
internacional. Ao se articular a dimensdo constitucional interna com a dimenséo
internacional do Estado pode-se recortar os elementos constitutivos deste: (1) poder
politico de comando; (2) que tem como destinatarios os cidaddos nacionais (povo =
sujeitos do soberano e destinatarios da soberania); (3) reunidos num determinado
territorio.[4] A soberania no plano interno (soberania interna) traduzir-se-ia, de acordo
com Gomes Canotilho, no monopdlio de edicdo do direito positivo pelo Estado e no
monopolio da coagdo fisica legitima para a efetividade das suas regulacdes e dos seus
comandos. Nesse contexto se afirma também, segundo o inclito jurista, o carater
originario da soberania, pois o Estado ndo necessita obter o fundamento das suas
normas noutras normas juridicas. A soberania internacional (termo que muitos
internacionalistas afastam ao preferir o conceito de independéncia) €, por natureza,
relativa (existe sempre o alter ego soberano de outro Estado), mas significa, ainda
assim, a igualdade soberana dos Estados que ndo reconhecem qualquer poder superior
acima deles (superiorem non recognoscem).[5]

O Estado, tal como foi caracterizado, corresponde, no essencial, ao modelo de Estado
emergente da Paz de Vestfalia (1648). Este modelo, assente, basicamente na idéia de
unidade politica soberana do Estado, estad hoje relativamente em crise como resultado
dos fenémenos da globalizacdo, da internacionalizacdo e da integracdo interestatal. No
entanto, ele continua a ser um modelo operacional caso pretenda salientar duas
dimensbes do Estado como comunidade juridicamente organizada: (1) o Estado € um
esquema aceitavel de racionalizacdo institucional das sociedades modernas; (2) o
Estado Constitucional é uma tecnologia politica de equilibrio politico—social por meio
da qual se combateram dois arbitrios ligados a modelos anteriores, a saber: a autocracia
absolutista do poder e os privilégios organico—corporativos medievais.[6]

Gomes Canotilho sustenta que o Estado de Direito € um Estado Constitucional.
Pressupde a existéncia de uma constituicdo normativa estruturante de uma ordem
juridico—normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos. Para o inclito
jurista, a constituicdo confere a ordem estatal e aos atos dos poderes publicos medida e
forma.[7] Trata-se, segundo ele, de uma verdadeira ordenagdo normativa fundamental
dotada de supremacia — supremacia da constituicdo — e é nessa supremacia normativa da
lei constitucional (como sugeria a teoria tradicional do Estado de Direito) que o primado
do direito do Estado de Direito encontra uma primeira e decisiva expressao.[8]
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O multicitado jurista assevera, ainda, que o Estado s0 se concebe hoje como Estado
Constitucional. Ndo deixa, porém, de ser significativo que esta expressao — Estado
Constitucional — tenha merecido decisivo acolhimento apenas na juspublicistica mais
recente. Sabe-se que o constitucionalismo, segundo Gomes Canotilho, procurou
justificar um Estado submetido ao direito, um Estado regido por leis, um Estado sem
confusdo de poderes. Tentou-se, em outras palavras, estruturar um Estado com
qualidades, as qualidades que fazem dele um Estado Constitucional. O Estado
Constitucional, para ser um Estado com as qualidades identificadas pelo
constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de Direito Democréatico. Acham-se
aqui as duas grandes qualidades do Estado Constitucional: Estado de Direito e Estado
Democratico. Essas duas qualidades surgem muitas vezes separadas. Fala-se em Estado
de Direito, omitindo-se a dimensdo democratica, e alude-se a Estado Democratico
silenciando a dimenséo de Estado de Direito. O Estado Constitucional Democrético de
Direito procura estabelecer uma conexdo interna entre democracia e Estado de
Direito.[9]

Em seguida, Gomes Canotilho conclui ao afirmar que o

“[...] Estado Constitucional é mais do que Estado de Direito. O elemento democréatico
ndo foi apenas introduzido para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também
reclamado pela necessidade de legitimacdo do mesmo poder (to legitimize State
power). Se quisermos um Estado Constitucional assente em fundamentos n&o
metafisicos, temos de distinguir claramente duas coisas: (1) uma é a da legitimidade do
direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislagdo no sistema juridico; (2)
outra é a da legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimac&o do exercicio do
poder politico. O Estado ‘impolitico’ do Estado de Direito ndo da resposta a este
altimo problema: donde vem o poder. S6 o principio da soberania popular segundo o
qual ‘todo o poder vem do povo’ assegura e garante o direito a igual participacdo na
formacdo democratica da vontade popular. Assim, o principio da soberania popular
concretizado segundo procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’
entre o ‘Estado de Direito’ e o ‘Estado Democratico’ possibilitando a compreensao da
moderna férmula Estado de Direito Democratico. Alguns autores avangcam mesmo a
idéia de democracia como valor (e ndo apenas como processo), irrevisivelmente
estruturante de uma constitucional democratica.[10]

Jorge Miranda ao debrucar sobre o conceito de Estado de Direito escreve que ndo é
suficiente enumerar, definir, explicitar, assegurar de per si (isoladamente) os direitos
fundamentais; requer que a organizacdo do poder politico e toda a organizagao
constitucional estejam orientadas para a sua garantia € a sua promocdo. Para o
retrorreferido jurista, ndo basta também afirmar o principio democréatico e procurar a
coincidéncia entre a vontade politica do Estado e a vontade popular em qualquer
momento; é preciso estabelecer um quadro institucional em que esta vontade se
desenvolva em liberdade e em que cada cidaddo tenha a seguranca da previsibilidade do
futuro. Segundo o jurista, é necessario que se ndo verifique incompatibilidade entre o
elemento subjetivo e o elemento objetivo da Constitui¢do; que os direitos fundamentais
tenham um quadro institucional de crescimento; que a garantia da liberdade se faca
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mediante a divisdo do poder. A sintese desses principios, 0 modelo ou a idéia em que se
traduzem vem a ser o Estado de Direito.[11]

Para Jorge Miranda, Estado de Direito ndo equivale a Estado sujeito ao Direito, pois ndo
h& Estado sem sujeicdo ao Direito no duplo sentido de Estado que atua segundo
processos juridicos e que realiza uma idéia de Direito, seja ela qual for. Estado de
Direito s6 existe quando esses processos se encontram diferenciados por diversos
6rgdos, de harmonia com um principio de divisdo do poder, e quando o Estado aceita a
sua subordinagcdo a critérios materiais que 0 transcendem; sé existe quando se da
limitacdo material do poder politico; e esta equivale a salvaguarda dos direitos
fundamentais da pessoa humana.[12]

Segundo o eminente jurista supracitado, devem figurar-se como postulados ou
requisitos do Estado de Direito (passiveis de graduacdo e de conformagdo especifica
consoante 0s sistemas juridicos e politicos) os seguintes:

a) A definicdo rigorosa e garantia efectiva, no minimo, dos direitos a vida e a
integridade pessoal, da liberdade fisica e da seguranga individual, da liberdade de
consciéncia e religido, bem como da regra da igualdade juridica entre as pessoas;

b) A pluralidade de 6rgdos governativos, independentes ou interdependentes quanto a
sua subsisténcia, e com funcdes distintas, competindo, nomeadamente, ao Parlamento o
primado da funcéo legislativa;

c) A reserva da fungdo jurisdicional aos tribunais, independentes e dotados de
garantias de independéncia dos juizes;

d) O principio da constitucionalidade, com fiscalizacdo, jurisdicional ou
jurisdicionalizada, de conformidade das leis com a constituicao;

e) O principio da legalidade da Administracdo, com meios de impugnagao contenciosa
dos actos administrativos e dos regulamentos;

f) A responsabilidade civil do Estado pelos danos causados pelos seus Orgédos e
agentes.[13]

Segundo ensino de Thiago Lima Breus, ndo se pode sustentar que a travessia do Estado
de Direito ao Estado Constitucional seja, unicamente, fruto da presenca de uma
Constituicdo rigida que da fundamento ao Estado Constitucional. 1sso porque nos
modelos de Estado de Direito havia, por igual, uma Constituicdo no apice de seu
sistema normativo. Por evidente, a diferenca entre esses modelos de Estado nédo se trata
apenas da presenca de uma Constituicdo, mas de uma série de elementos que alteram
profundamente a ordem juridica e as formas de sua interpretacdo e aplicacéo fatica.[14]

N&o se trata, também, de acordo com o conspicuo escélio de Thiago Lima Breus, da
substituicdo acabada de um modelo juridico estatal por outro, distinto. Ao contrério, o
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Estado Constitucional é uma versao particular, aperfeicoada, do Estado de Direito,[15]
que pretende aproveitar suas virtudes, como a busca de limitacdo formal do poder do
soberano e superar suas vicissitudes, como a auséncia de normatividade[16] do seu
texto constitucional, o qual, por ser em geral tomado como um documento de teor
exclusivamente politico era dotado de nenhuma imperatividade. Por esse motivo, as
constituigdes que conformam juridicamente o Estado de Direito s&o classificadas como
constitui¢cdes semanticas.[17]

A gradual substituicdo das constituicdes semanticas pelas constituicdes “para valer”
suscitou uma série de repercussdes por todo o ambito social, em especial no atinente a
dicotomia publico—privado.[18]

E por isso que se afirma que uma das mais intensas transformagfes decorrentes da
travessia do Estado de Direito para o Estado Constitucional se refere ao papel e ao
ambito do Estado ante a esfera da sociedade ou dos particulares. O préprio ideario do
Estado de Direito tem por precipua finalidade a limitacdo do poder do Estado perante
uma esfera de intangibilidade dos sujeitos privados. Em outras palavras, a submisséo do
soberano a legalidade dizia respeito, em ultima analise, a limitagdo de intervencdo do
Poder Pablico sobre a esfera privada, de forma que os dois @mbitos da vida, publico e
privado, tinham as suas fronteiras bem definidas.

Na esteira do pensamento de Thiago Lima Breus, com a vigéncia do Estado
Constitucional as fronteiras entre o publico e o privado se tornam ténues.
Freqlentemente, na atualidade, segundo o referido autor, fala-se a respeito dos
fenémenos de privatizagdo do publico e, de outro lado, da publicizagdo do privado.
Excepcionando as distor¢cdes — no Brasil sempre presentes, como a patrimonializacao
excessiva e a apropriagdo privada do Estado —, os fendmenos descritos, a rigor,
representam a aplicagdo dos principios constitucionais a todos os &mbitos de
normatividade da Constituicdo, que move determinados institutos de Direito Publico a
serem aplicados no Direito Privado e, simetricamente, propicia que institutos de Direito
Privado sejam utilizados no ambito do Direito Publico.[19]

Pode-se argumentar que o fenémeno em comento, por conseguinte, ndo se trata nem da
publicizacdo de um, nem da privatizacdo de outro, mas da prépria constitucionalizacao
de ambos.[20] De onde pode resultar uma coerente diluicdo do rigor da dualidade
direito publico—direito privado ao produzir esferas de confluéncia e ao fazer com que a
distincdo, na atualidade, ndo se apresente como o Unico e Ultimo critério para a solucéo
de conflitos entre o Estado e os particulares.[21]

O que caracteriza efetivamente a Constituicdo do Estado Constitucional perante o Texto
Maior de um Estado de Direito, conforme Thiago Lima Breus, é a inclusé@o de valores e
principios no ambito do texto constitucional, essencialmente no que se refere a
dignidade da pessoa humana aos direitos fundamentais, assim como o estabelecimento
de metas e diretrizes a que o Estado deve, em primeiro plano, buscar, com o escopo de
concretizar e de proteger os direitos e valores antes mencionados.[22]

O estabelecimento de metas, diretrizes ou principios vinculados abertamente a valores e
a opcbes politicas gerais por meio das espécies juridico-normativas, conforme
explicitado por Ronald Dworkin,[23] com vistas na reducdo das desigualdades sociais e
0 estabelecimento de politicas especificas,[24] como a prestagdo de servigos de
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educacéo e saude, por exemplo, com o escopo de que esses elementos conformem um
consenso social minimo a ser seguido pelas maiorias,[25] é caracteristico de um
paradigma de constituicdo ndo existente no ambito do Estado de Direito.

Esse consenso minimo, representado pelos elementos normativos que recebem um
status hierarquico diferenciado no ordenamento juridico, como os direitos fundamentais
passam a estar fora da discricionariedade da politica ordinaria, de modo que qualquer
grupo politico que assuma o poder deve a eles estar diretamente vinculado.[26]

Esses direitos, representantes desse consenso social minimo e detentores de posigdo
privilegiada na Constituicdo, passam a ser 0 escopo da atividade administrativa estatal
ao demonstrar mais uma diferenca em relacdo ao Estado de Direito, o qual tinha por
finalidade a busca da realizacdo de finalidades que se subsumiam a estrita nocéo de
interesse publico.[27]

Na contemporaneidade, tempo de vigéncia do Estado Constitucional, ha a consagracao
das mais variadas concep¢fes de bem comum, derivadas do pluralismo politico, cultural,
econémico e social em que se inserem as sociedades, tornando-se cada vez mais
invidvel, consoante Thiago Lima Breus, a eleicdo de um Unico interesse publico a ser
perseguido pelo Estado — que deve buscar, sendo a integral realizacdo dos interesses da
sociedade onde estd inserido, pelo menos a protecdo desses interesses —, cOmMo
pretendiam os teoricos do Estado de Direito como Rosseau[28] e Montesquieu.

A insercdo dos direitos fundamentais em posicdo de supremacia ou privilegiada na
esfera das constituicdes é fruto, para Thiago Lima Breus, dos varios compromissos
sociais do Poder Constituinte que, invariavelmente, apresentam-se de forma antagonica.
Essa € uma das razdes pelas quais a Carta Magna assegura direitos opostos e
conflituosos, como a protecdo do meio ambiente e o direito ao desenvolvimento, dentre
outros.[29] Esses compromissos divergentes promovem a ocorréncia de conflitos, tanto
especificos, quanto gerais no ambito do proprio sistema constitucional.

Thiago Lima Breus sustenta que os conflitos especificos sdo os decorrentes dos
compromissos sociais contraditorios da Constituicdo e sdo resolvidos na aplicagédo
concreta da Constituicdo, tanto pelo Judiciario quanto pela Administracdo Publica por
meio de interpretacdo, com a utilizacdo de técnicas especificas,[30] pela aplicacdo do
principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo[31] e por intermédio da
priorizacdo de objetivos.[32]

2. Concepcoes de direitos fundamentais

H& certa hesitagdo entre os doutrinadores em torno da questdo terminologica dos
direitos da pessoa humana e dos direitos do cidad&o, direitos estes chamados muitas
vezes indistintamente de direitos humanos, direitos fundamentais e direitos humanos
fundamentais, além de outras terminologias (direitos fundamentais da pessoa humana,
direitos do homem, direitos publicos subjetivos etc.), como se todas elas significassem a
mesma coisa, quando ndo é bem assim. Por uma questdo de precisao cientifica quanto a
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terminologia que € adotada aqui (direitos fundamentais), necessita-se delimitar um
significado razoavelmente preciso das expressdes aludidas para que fique bastante claro
0 sentido das expressoes utilizadas.

O expoente publicista portugués Gomes Canotilho distingue direitos do homem dos
direitos fundamentais. Os primeiros (direitos do homem) compreendem os direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista—
universalista), enquanto os direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaciotemporal. Os direitos do homem
extrairiam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.[33]

José Afonso da Silva assinala que a terminologia direitos humanos € a preferida pelos
documentos internacionais. Contra ela, assim como contra a terminologia direitos do
homem, sustenta que ndo haveria direito que ndo fosse humano, pois somente o ser
humano poderia ser titular de direitos, entendimento que vem sendo modificado pela
insurgente formacdo de um direito especial de protecdo aos animais.[34] Para esse
autor, a expressdo mais adequada seria direitos fundamentais do homem, pois, “[...]
além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias
de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas™.[35] Para o jurista, no
qualificativo fundamentais vé-se a indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem
as quais o individuo ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem na acepcdo de que a todos, por igual, devem ser reconhecidos
ndo apenas formalmente, mas concreta e materialmente efetivados.[36] Em seguida
procura exprimir outra definicdo para direitos fundamentais do homem, expressis
verbis: ““[...] sdo situacBes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito
positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”.[37]
Arremata o notavel jurista que os direitos fundamentais do homem “sdo direitos
constitucionais a medida que se inserem no texto de uma constituicio ou mesmo
constem de simples declaragdo solenemente estabelecida pelo poder constituinte.[38]

O retrorreferido publicista leciona que a expressdo direitos publicos subjetivos
constituem um conceito técnico-juridico do Estado Liberal, preso, como o vocabulo
direitos individuais, a concepgdo individualista do homem; em raz&o disso, também se
tornara insuficiente para caracterizar os direitos fundamentais.[39]

Conforme a precisa diccdo de Pérez Lufio, os direitos humanos séo ““[...] conjunto de
facultades e instituciones que, em cada momento histdrico, concretan las exigencias de
la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional’.[40] E
o termo direitos fundamentais é reservado para ““[...] aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos em
su normativa constitucional, y que suelen gozar de uma tutela reforzada™.[41]

Robert Alexy ao versar sobre uma concepgdo formal dos direitos fundamentais

manifesta seu ponto de vista orientador da seguinte maneira: “[...] os direitos
fundamentais da Lei Fundamental séo posi¢cdes que, desde o ponto de vista do direito
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constitucional, séo tdo importantes que sua atribuicdo a um individuo ou denegacéao,
ndo pode ficar nas maos de maioria parlamentar simples”.[42] Nessa idéia fica
evidente uma tensdo entre o principio democratico e os direitos fundamentais, nédo
sendo possivel ser totalmente solucionada, contudo perfilha-se a prevaléncia destes
sobre aquele.

Na medida em que se faz corresponder a expressao direitos fundamentais aos direitos
humanos positivados nas constituicoes, parece seguro afirmar, na esteira do pensamento
de Robert Alexy, que a previsdo constitucional € o aspecto formal por exceléncia da
fundamentalidade desses direitos. Entdo, conforme licdo de Robert Alexy, “[...]
Direitos fundamentais séo essencialmente direitos do homem transformados em direito
positivo™.[43]

O publicista lusitano Jorge Miranda destaca que a locugéo direitos fundamentais tem
sido nos ultimos decénios a preferida pelos doutrinadores e textos constitucionais para
designar os direitos das pessoas perante o Estado, sendo esses direitos constantes na Lei
Maior. Assinala que na linguagem corrente, fala-se principalmente em direitos do
homem, o que é correto quando se trata dos aspectos historicos e filoséficos dos direitos
inerentes a pessoa humana. Porém, quando se trata dos direitos humanos positivados na
constituicdo, ndo é recomendavel, segundo Jorge Miranda, a adocdo do termo direitos
do homem em sede de Direito Constitucional, sobretudo por trés motivos.[44]

O primeiro deles é que, independentemente da existéncia dos direitos do homem
oriundos da sua propria natureza, o que se cuida aqui é dos direitos expressamente
assentes na ordem juridica, sendo estes os direitos fundamentais que devem ser captados
e estudados.[45]

O segundo resulta da necessidade de se considerar, no plano sisteméatico da ordem
juridico—constitucional, os direitos fundamentais correlacionados com outras figuras
subjetivas e objetivas, como a organizacdo econdmica, social, cultural e

politica.[46]

O terceiro e ultimo motivo decorre da observacdo, ndo se reduzindo os direitos
fundamentais aos direitos impostos pelo direito natural, mas com um carater mais
amplo, como os direitos conferidos a instituicdes, grupos ou pessoas coletivas: direitos
das familias, das associacOes, dos sindicatos, dos partidos. Muitos desses direitos sdo
“[...] pura e simplesmente criados pelo legislador positivo, de harmonia com as suas
legitimas opcdes e com os condicionalismos do respectivo pais™.[47]

Jorge Miranda entende os direitos fundamentais como os direitos ou posi¢des juridicas
ativas dos seres humanos, individual ou institucionalmente considerados, previstos na
constituicdo, seja na constituicdo formal, seja na constituicdo material — donde a
distingdo entre direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em
sentido material.[48] Essas ponderacGes do jurista portugués, conforme escolio de
Dirley da Cunha Junior, bem evidenciam a necessidade de se formular um conceito de
direitos fundamentais que leve em conta ndo s6 a sua fundamentalidade formal (estdo
previstos formalmente na Constituicdo), mas, sobretudo, a sua fundamentalidade
material (embora n&o estejam previstos formalmente na Constituigdo, sdo admitidos por
ela em razdo do seu e importancia), uma vez que uma conceituacdo meramente formal —
no sentido de serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos na
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constituicdo formal — ndo é constitucionalmente adequada, posto que revela sua
insuficiéncia, sobremodo para o entendimento que se perfilha, no sentido de defender a
previsdo na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, § 2°) de clausula materialmente aberta
ao admitir a existéncia de outros direitos fundamentais para além dos expressos no
catalogo, seja com assento na propria Constituicdo (direitos implicitos e direitos
decorrentes do regime e principios por ela adotados), seja fora dela (direitos decorrentes
de tratados internacionais de que o Estado Brasileiro seja parte), além do fato de que tal
consideracdo formal nada diz sobre o conteudo dos direitos fundamentais.[49]

Ainda, sobre a fundamentalidade formal dos direitos fundamentais, esta se encontra
ligada, segundo Gomes Canotilho, ao direito constitucional positivo e resulta dos
seguintes aspectos: devidamente adaptados ao nosso direito constitucional pétrio: a)
como parte da Constitui¢do escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo
o ordenamento juridico, de tal sorte que — neste sentido — se cuida de normas com valor
constitucional formal (normas que tém a forma constitucional);[50] b) na qualidade de
normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
solene e rigoroso) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da
CF/1988),[51] cuidando-se, portanto, (pelo menos num certo sentido) e como leciona
Jodo dos Passos Martins Neto, de direitos pétreos.[52]

A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisdes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade. Embora néo
necessariamente ligada a fundamentalidade formal, é por intermédio do direito
constitucional positivo (art. 5°, § 2° da CF) que a nocdo de fundamentalidade material
permite a abertura da Constitui¢do a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu
texto, e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como os direitos
fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da Constituicdo formal.[53]

Ingo Wolfgang Sarlet formula uma definicdo de direitos fundamentais baseada na
doutrina de Robert Alexy com vistas no delineamento de um conceito
constitucionalmente adequado dos direitos fundamentais. Eis a integra de seu
pensamento:

[...] Direitos Fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetido e importéncia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituigdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contedo e significado, possam
Ihes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicao formal (aqui considerada a abertura material do catalogo).[54]

Os direitos fundamentais integram ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema
de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado Constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também
elemento nuclear da Constituicdo material.[55]
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Os direitos fundamentais constituem, para além de sua funcdo limitativa do poder,
critérios de legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da prépria ordem
constitucional, na medida em que ““[...] o poder se justifica por e pela realizacdo dos
direitos do homem e que a idéia de justica é hoje indissociavel de tais direitos”.[56] E
neste contexto, conforme o escolio de Ingo Wolfgang Sarlet, que todos os direitos
fundamentais equivalem a vinculos substanciais que condicionam a validade substancial
das normas produzidas na esfera estatal, a0 mesmo tempo em que expressam os fins
altimos que norteiam o moderno Estado Constitucional de Direito. Os direitos
fundamentais integram, para 0 multicitado jurista, um sistema axioldgico que atua como
fundamento material de todo o ordenamento juridico.[57]

2.1 A dimensdo subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

A moderna teoria dos direitos fundamentais vem reconhecendo uma dupla
dimens&o,[58] ou dupla perspectiva dos direitos fundamentais, uma vez que esses
podem ser qualificados tanto como posi¢des juridicas subjetivas essenciais de protecédo
da pessoa, como valores objetivos basicos de conformacdo do Estado Constitucional
Democratico de Direito ao manifestar-se, todavia, ora como limites objetivos de
racionalizacdo do poder e como vetor para a sua atuacdo. Os direitos fundamentais,
portanto, devem ser apurados ndo apenas sob a ética das posigdes subjetivas conferidas
a seus titulares (e nesse sentido eles sdo auténticos direitos subjetivos), mas também sob
0 enfoque da construcdo de situacdes juridico-objetivas que concorram para 0
atendimento das expectativas por eles fomentadas.[59]

Nesse contexto, os direitos fundamentais operam, para além da dimensdo de garantia de
posicdes juridicas individuais, também como elementos objetivos fundamentais que
sintetizam os valores basicos da sociedade democraticamente organizada e 0s expandem
para toda a ordem juridica. Vale consignar, os direitos fundamentais devem ser
concebidos ndo s6é como garantias de defesa do individuo contra o abuso estatal, mas
também como um conjunto de valores objetivos basicos e diretrizes da atuacéo positiva
do Estado. Os direitos fundamentais séo, portanto, e a um so tempo, direitos subjetivos
e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Como direitos subjetivos,
eles conferem aos seus titulares a prerrogativa de exigir 0s seus interesses perante 0s
orgdos estatais ou perante qualquer outro eventualmente obrigado, que se contraem do
dever juridico de satisfazé-los, sob pena de serem acionados judicialmente. Enquanto
elementos objetivos da ordem constitucional, os direitos fundamentais formam a base
do ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito.[60]

Conforme proficuo escolio de Ingo Wolfgang Sarlet, quando se refere aos direitos
fundamentais tem-se a nocdo de que ao titular de um direito fundamental é aberta a
possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o
destinatario (obrigado). Desde logo, surge a idéia de que o direito subjetivo consagrado
por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma relacdo trilateral,
formada entre o titular, o objeto e o destinatario do direito.[61] Nesse sentido, 0
reconhecimento de um direito subjetivo, de acordo com a formulacdo de José Carlos
Vieira de Andrade, esta jungido (ligado) ““[...] & proteccéo intencional e efectiva da
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disponibilidade de um bem ou de um espaco de autodeterminacéo individual, que se
traduzira sempre no poder de exigir ou de pretender comportamentos (positivos ou
negativos) ou de produzir autonomamente efeitos juridicos™.[62]

Importa consignar que o direito subjetivo fundamental é apreendido e tomado em
sentido amplo, uma vez que para o titular de um direito fundamental se abre um feixe de
possibilidades, que se encontram condicionadas a conformacéo concreta da norma que
0 consagra (direito fundamental). De um modo geral, consoante licdo de Ingo Wolfgang
Sarlet, pode-se afirmar que uma série de variacbes no que concerne ao objeto do direito
subjetivo fundamental se encontra vinculado aos seguintes fatores: a) o espago de
liberdade da pessoa individual ndo se encontra garantido de maneira uniforme; b) a
existéncia de inequivocas distingdes no que alude ao grau de exigibilidade dos direitos
individualmente considerados, de modo especial, em se considerando os direitos a
prestacdes sociais materiais; ¢) os direitos fundamentais constituem posicées juridicas
complexas, no sentido de poderem conter direitos, liberdades pretensdes e poderes da
mais diversa natureza e inclusive o fato de poderem dirigir-se contra diferentes
destinatarios.[63] Nesse contexto, cumpre assinalar que os direitos fundamentais,
mesmo na sua condigdo de direito subjetivo, ndo se reduzem aos classicos direitos de
liberdade, ainda que nestes a nota de subjetividade, no sentido de sua exigibilidade,
transparega da forma mais acentuada.[64] Entdo, no &mbito da denominada dimenséo
subjetiva, fala-se de direitos fundamentais subjetivos ao referir a possibilidade que tem
o seu titular de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a
acdo ou as acgdes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma
consagradora do direito fundamental em questdo.[65]

Essa dupla dimensdo — subjetiva[66] e objetiva — dos direitos fundamentais esta
delineada na precisa e apurada decisdo proferida em 1958, no caso Luth, pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao (Bundesverfassungsgericht), muito evocada em doutrina
e jurisprudéncia alemas, segunda a qual os direitos fundamentais ndo se limitam a
funcéo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do
poder publico, mas que, além disso, constituem decisbes valorativas de natureza
juridico—objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.[67]

Advirta-se, desde logo, que o reconhecimento de uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais néo se refere ao fato de que qualquer posicdo juridica subjetiva pressupde,
necessariamente, um preceito de direito objetivo que a preveja.[68] A faceta objetiva
dos direitos fundamentais significa que as normas que prevéem direitos subjetivos €
outorgada funcdo autbnoma, que transcende esta perspectiva subjetiva[69] e, além
disso, desemboca no reconhecimento de contetidos normativos e, conseqiientemente, de
funcbes distintas de direitos fundamentais.[70] A doutrina atribui para a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais uma espécie de mais—valia ou de um plus juridico,
no sentido de um reforgo da juridicidade das normas de direitos fundamentais.[71]

Dirley da Cunha Junior consigna que ambas as dimens@es dos direitos fundamentais
produzem o efeito fundamentador do status juridico—constitucional da pessoa: como
direitos subjetivos, os direitos fundamentais sdo direitos basicos juridico—constitucional
do particular, como homem e como cidad&o, correspondendo as exigéncias de uma agéo
negativa (ou seja, de defesa do espaco de liberdade do individuo) ou positiva (isto é, de
atualizacdo das liberdades garantidas) de outrem; como elementos objetivos
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fundamentais da ordem democrética, os direitos fundamentais inserem o particular na
coletividade, constituindo as bases da ordem juridica dessa comunidade.[72]

O jurista lusitano José Carlos Vieira de Andrade pontifica que 0s preceitos atinentes aos
direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos,
como posicdes juridicas de que estes sdo titulares perante o Estado, designadamente
para dele se defenderem, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade (ou coletividade), como valores ou fins que esta se propOe respeitar e
concretizar.[73] Por um lado, segundo o citado jurista, no a&mbito de cada um dos
direitos fundamentais, em torno deles ou nas relagbes entre eles, os preceitos
constitucionais determinam espagos normativos, preenchidos por valores ou interesses
humanos afirmados como bases objetivas de ordenacao da vida social. Por outro lado, a
dimenséo objetiva também é pensada como estrutura produtora de efeitos juridicos,
como complemento e suplemento da dimenséo subjetiva, ao se retirarem dos preceitos
constitucionais efeitos que ndo se reconduzem totalmente as posi¢es juridicas
subjetivas que reconhecem, ou se estabelecem deveres e obrigagdes, normalmente para
o Estado, sem a correspondente atribuicdo de direitos aos individuos. A dimenséo
objetiva reforcgaria a imperatividade dos direitos individuais e alargaria a sua influéncia
normativa no ordenamento juridico e na vida da sociedade.[74]

O reconhecimento da dimensdo juridico—objetiva dos direitos fundamentais tem
implicado consequéncias expressivas. Em sintese lapidar, Paulo Bonavides enumera
algumas das mais importantes que serdo, em seguida, pelo menos em parte, comentadas.
Segundo o renomado jurista, dessa dimensdo resultaram significativas inovagoes
constitucionais, tais como:

a) a irradiacdo e a propagacdo dos direitos fundamentais a toda a esfera do Direito
Privado; em rigor, a todas as provincias do Direito, sejam jusprivatistas, sejam
juspublicisticas; b) a elevacédo de tais direitos a categoria de principios, de tal sorte que
se convertem no mais importante pdlo de eficacia normativa da Constituicdo; c) a
eficicia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa, com respeito aos trés Poderes,
nomeadamente o Legislativo; d) a aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos
direitos fundamentais, com perda do carater de normas programaticas; €) a dimenséo
axioldgica, mediante a qual os direitos fundamentais aparecem como postulados sociais
que exprimem uma determinada ordem de valores e a0 mesmo passo servem de
inspiracdo, impulso e diretriz para a legislagdo, a administracdo e a jurisdicdo; f) o
desenvolvimento da eficicia inter privatos, ou seja, em relagdo a terceiros
(Drittwirkung), com atuacdo no campo dos poderes sociais, fora, portanto, da orbita
propriamente dita do Poder Publico ou do Estado, dissolvendo, assim, a exclusividade
do confronto subjetivo imediato entre o direito individual e a maquina estatal; confronto
do qual, nessa qualificagéo, os direitos fundamentais se desataram; g) a aquisicdo de
um “duplo carater” (Doppelcharakter, Doppelgestalt ou Doppelqualifierung), ou seja,
os direitos fundamentais conservam a dimensdo subjetiva — da qual nunca se podem
apartar, pois, se o fizessem, perderiam parte de sua essencialidade — e recebem um
aditivo, uma nova qualidade, um novo feitio, que é a dimensdo objetiva, dotada de
conteudo valorativo—decisorio, e de funcdo protetora tdo excelentemente assinalada
pelos publicistas e juizes constitucionais da Alemanha; h) a elaboracdo do conceito de
concretizagdo, de grau constitucional, de que se tém valido, com assiduidade, 0s
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tribunais constitucionais do Velho Mundo na sua construgéo jurisprudencial em matéria
de direitos fundamentais; i) o emprego do principio da proporcionalidade vinculado a
hermenéutica concretizante, emprego nédo raro abusivo, de que derivam graves riscos
para o0 equilibrio dos Poderes, com o0s membros da judicatura constitucional
desempenhando de fato e de maneira insolita o papel de legisladores constituintes
paralelos, sem todavia possuirem, para tanto, o indeclinavel titulo de legitimidade; e j)
a introducdo do conceito de pré-compreensdo (Vorverstandnis), sem o qual ndo ha
concretizacdo.[75]

Consequéncia relevante a ser comentada, decorrente diretamente da acep¢do axiologica
da dimensdo juridico—objetiva dos direitos fundamentais da comunidade, em
consonancia com a licdo de Dirley da Cunha Janior, consiste na aceitacdo de que 0s
direitos fundamentais devem ter sua eficacia aferida ndo sé sob o angulo do individuo
perante o Estado, mas também sob o angulo da comunidade na qual o individuo se
encontra inserido. Em razdo dessa implicacdo, o exercicio dos direitos subjetivos pelo
individuo esta sujeito ao seu reconhecimento pela comunidade da qual faz parte, de
modo que é plenamente justificavel e legitima, com base nessa dimensdo axioldgica
objetiva dos direitos fundamentais, a imposi¢cdo de restricbes aos direitos subjetivos
individuais ante os interesses superiores da comunidade, e até a limitagdo do contetdo e
alcance desses direitos, desde que preservado o nucleo essencial destes, ou seja, seu
conteudo minimo. Dai afirmar-se que ante essa dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais se explica, por exemplo, a imposi¢do do uso de cinto de seguranca: o livre
arbitrio do condutor do veiculo perde alcance diante do valor constitucional vida ou
integridade fisica dos individuos, cuja protecdo é requerida do Estado em cumprimento
as suas finalidades.[76]

Outro desdobramento estreitamente relacionado a dimensdo objetiva valorativa dos
direitos fundamentais reside na eficacia dirigente que eles produzem em relagcdo aos
6rgdos do Estado. Com base nela, pode-se sustentar que os direitos fundamentais
impdem ao Estado o dever permanente de concretiza-los e realiza-los. E nessa
perspectiva que se vislumbra com mais exatiddo o direito fundamental & efetivacdo da
Constituicdo, que incumbe a todos os 6rgdos do Estado o dever—poder de concretizar e
realizar, ndo sO os direitos fundamentais, como toda a Constituicdo. Todavia, adverte
Ingo Wolfgang Sarlet, que a ordem genérica de efetivar todos os direitos fundamentais
ndo se confunde e nem afasta a existéncia de normas de direitos fundamentais
especificas de cunho impositivo, determinando ao legislador a concretiza¢do de certas
tarefas, fins e/ou programas mais ou menos genéricos.[77]

Os direitos fundamentais, na condi¢do de normas que incorporam determinados valores
e decisOes essenciais que caracterizam sua fundamentalidade, ainda como qualidade de
normas de direito objetivo e independentemente de sua perspectiva subjetiva, servem de
referéncia ou parametro para o controle de constitucionalidade das leis e demais atos do
poder publico.[78]

Além das consequéncias propiciadas pela dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
na sua acepgdo axiologica, a doutrina tem apontado para a existéncia de certas
implicagfes geradas por essa mesma dimensdo, porém com fungdo autbnoma, no
sentido de n&o necessariamente vinculadas aos direitos fundamentais numa dimenséo
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subjetiva. Como primeira implicagdo destaca, segundo a doutrina alemd, a eficacia
irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, que os identifica como
diretrizes ou vetores para a aplicacdo e interpretacdo de normas infraconstitucionais, o
que, além disso, apontaria para a necessidade de uma interpretagdo conforme os direitos
fundamentais ao ser considerada, ainda com restricdes, como modalidade semelhante a
difundida técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a Constituicdo.[79]
Associada a esse efeito irradiante dos direitos fundamentais, ha ainda a importante
conseqiiéncia da denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais
(Drittwirkung), ou seja, a eficcia irradiante desses direitos na esfera privada (relagdes
entre individuo e individuo).[80]

Aponta-se, ainda, que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais da ensejo um
dever de protecdo do Estado ao qual incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela
defesa daqueles direitos contra agressdes oriundas, ndo sO dos proprios poderes
publicos, mas também dos particulares ou de outros Estados. Essa incumbéncia
converge na obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas de diversas naturezas (por
exemplo, por meio de proibi¢cdes, injungbes concretas, autorizagcbes, medidas
legislativas de natureza penal, processual, procedimental etc.) com o objetivo precipuo
de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais.[81] Neste particular,
colhe-se da Constituicdo Federal a determinacdo ao legislador de um dever de protegéo
do consumidor (art. 5°, XXXII), do dever de assegurar a protecdo das participacoes
individuais em obras coletivas (art. 5°, XXVIII). No ambito dos direitos sociais
fundamentais, merecem destaque as normas do art. 7°, inciso X (protecdo do salario, na
forma da lei), art. 7°, inciso XXVII (protecdo legal contra a automagéo) e art. 7°, inciso
XX (protecdo do mercado de trabalho da mulher); constituem hipdteses que de forma
mais evidente anunciam deveres expressos de protecdo pelo Estado mediante medidas
legislativas na Orbita dos direitos fundamentais.[82]

Conexa com essa perspectiva juridico—objetiva dos direitos fundamentais cumpre
mencionar, por fim, a consideravel funcdo dos direitos fundamentais de servirem de
pardmetro para a criacdo de organizag0es ou instituicGes estatais e para o procedimento.
Nesse sentido, sustenta-se que com base no conteudo das normas de direitos
fundamentais é possivel extrair consequéncias para a aplicacdo e interpretacdo das
normas procedimentais, mas também para uma formatacdo do direito organizacional e
procedimental que auxilie na efetivacdo da protecdo dos direitos fundamentais a fim de
evitar os riscos de uma reducdo do significado do conteudo material deles. Nesse
contexto, ha que considerar a intima vinculagdo entre direitos fundamentais,
organizagéo e procedimento, no sentido de que os direitos fundamentais sdo, a0 mesmo
tempo e de certa forma, dependentes da organizacdo e do procedimento (no minimo,
sofrem uma influéncia da parte destes), mas simultaneamente também atuam sobre o
direito procedimental e as estruturas organizacionais.[83]

O reconhecimento da dupla dimenséo — subjetiva e objetiva — dos direitos fundamentais
deve ser considerado, sem divida, como uma das mais relevantes contribuicGes da
moderna dogmatica dos direitos fundamentais, a ponto de alguns autores terem
afirmado que a novel perspectiva juridico—objetiva tem provocado a chamada
“hipertrofia dos direitos fundamentais” (Bettermann).[84] A descoberta dessa dimenséo
objetiva revela que os referidos direitos, para além de sua condi¢do de direitos
subjetivos, permitem o desenvolvimento de novos conteldos e procedimento que
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desempenham funcdo de significativa importancia na edificacdo de um sistema eficaz e
racional para sua efetivagdo.[85]

Finalmente, é necessario elucidar que, na relagdo entre as duas dimensdes ora
delineadas, ha de prevalecer a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, por dois
argumentos, conforme leciona Robert Alexy: o primeiro reside na prépria finalidade
precipua dos direitos fundamentais (mesmo os de cunho coletivo) que consiste na
protecdo do individuo e ndo da coletividade, ao passo que a dimensdo objetiva
desempenha uma funcdo de refor¢co da protecdo juridica dos direitos fundamentais
subjetivos; o segundo argumento (que Robert Alexy designa de argumento da
otimizacdo), refere-se ao carater principioldgico dos direitos fundamentais, pois o
reconhecimento dos direitos subjetivos implica num grau maior de realizagcdo dessas
normas-principios definidoras de direitos fundamentais, do que a previsao de obrigac6es
de natureza meramente objetiva.[86]

CONCLUSAO

Cumpre epilogar que os direitos fundamentais, principalmente em seu &mbito objetivo,
apresentam-se como os fins a que o Estado deve se concentrar para proteger e efetivar.

Conclui-se que é incogitavel negar que os direitos fundamentais situam-se no vértice do
ordenamento juridico—constitucional, na condi¢cdo de supremacia, ou seja, em posic¢ao
hierarquicamente superior, conferindo-lhes eficécia e aplicabilidade plena.

A travessia do Estado de Direito ao Estado Constitucional encontra correspondéncia na
supremacia dos direitos fundamentais, em que estes sdo detentores de posigéo
privilegiada na constituigao.

Vale assinalar, como epilogo deste artigo, que o conceito formal de direito fundamental
utiliza um critério formal para definir os direitos fundamentais. Significa dizer que um
direito se torna fundamental pelo seu pertencimento ao catalogo de direitos
fundamentais incluidos na Constitui¢do. Esse conceito, todavia, ndo é satisfatério, haja
vista que existem direitos fundamentais que ndo estdo incluidos no rol de direitos
fundamentais da Constituicdo. Esse problema pode ser sanado com a clausula de
abertura constitucional a outros direitos fundamentais, como textualmente previstos no
paragrafo 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Impende consignar que os direitos fundamentais passam estar fora da discricionariedade
da politica ordinaria, de modo que qualquer grupo politico que assuma o poder deve a
eles estar diretamente vinculado.

O reconhecimento da dupla dimenséo — subjetiva e objetiva — dos direitos fundamentais
deve ser reputado, sem dlvida, como uma das mais relevantes contribuicdes da moderna
dogmatica dos direitos fundamentais, visto o alargamento e desenvolvimento deles na
ordem juridico—constitucional. A descoberta da dimensdo objetiva revela que os
referidos direitos, para além de sua condi¢cdo de direitos subjetivos, permitem o
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desenvolvimento de novos conteudos e procedimento que desempenham funcdo de
significativa importancia na edificacdo de um sistema eficaz e racional para sua
efetivacédo
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