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1 Introducao

Enquanto membros da sociedade todos n6s somos titulares de direitos, e
sujeitos de determinadas obriga¢des. Contudo, para além disto, repousam uma
série de direitos, os quais ultrapassam a figura do individuo e se estendem para
a coletividade. Tratam-se dos Direitos Coletivos, conquistas histéricas da socie-
dade reconhecidas por lei e inseridas no nosso ordenamento juridico.
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Analisando-se o preambulo da Constitui¢do de 1988, nele consta o expresso
objetivo de instituir um Estado Democratico, “destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos”, com harmonia, ordem e busca de solu¢des
pacificas. Também, dentre os seus Principios, estdo insculpidos a soberania, a
cidadania, o pluralismo, os valores sociais e a dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, a relagdo entre os Direitos Coletivos e Fundamentais des-
ponta seu Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, em especial quan-
do enumera no Capitulo I os “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

Em termos fundamentais, o art. 59, caput, consagra o primado maximo da
igualdade absoluta de todos, perante a lei e o Estado, “sem distingdo de qual-
quer natureza”, sendo garantida “a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

A seguir, em termos coletivos, o art. 6° da Constituicao tutela os direitos
sociais, relacionando “a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a mora-
dia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

2 Os Direitos Coletivos

Em sentido amplo, os Direitos Coletivos estdo divididos em Difusos, Co-
letivos e Individuais Homogéneos, os seus Sujeitos estdo indeterminados, mas
sdo determinaveis. O Codigo de Defesa do Consumidor fornece o seguinte con-
ceito dessas categorias:

Art. 81 da Lei n® 8.078/1990: Pardgrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

- interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il-  interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cdigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;

- interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

De acordo com o proprio nome, os Direitos Difusos sdao indeterminaveis,
metaindividuais e ndo divisiveis. Ndo ha como determinar todos aqueles que
dele sdo titular, pois pertencem eles a uma gama de individuos, ainda que tais
ndo possam ser singularizados, mas a violagdo do direito tanto atingird um su-
jeito, como um todo. Exemplo: meio ambiente equilibrado.
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Os Direitos Coletivos em Sentido Estrito tem como caracteristica princi-
pal o fato de que, apesar de pertencerem a um numero transindividual de pes-
soas, elas estdo restritos a um determino grupo, classe ou categoria de sujeitos,
unidos pelo tipo especifico de relacdo juridica. Exemplo: os direitos dos consu-
midores usuarios de um determinado servico de agua e luz.

Os Direitos Individuais Homogéneos possuem sujeitos determinados e
uma origem comum, a qual os une de forma plural, para fins de maior facilidade
e eficacia processual. Como no caso de varias vitimas de um mesmo acidente de
onibus, ou clientes de um banco, firmatarios de um tipo de contrato abusivo. Aqui,
o legitimado coletivo pode intentar a demanda na busca do dever de indenizar.
Ap0bs, os beneficiarios do direito reconhecido habilitam-se para a sua fruicao.

3  Asgeragoes dos Direitos Fundamentais e Coletivos

A defesa e a protecdo dos direitos e garantias fundamentais e coletivos
sdo condigdes que o Estado de Direito desenvolve balizado na Constituigao,
dela emanando varios efeitos e comandos sobre a atuacdo e a abstencdo estatal,
circunstancias essas presentes na nossa Carta Maior.

Os Direitos Fundamentais e os Coletivos surgem em decorréncia da aglu-
tinacdo de varias fontes, dentro de um processo historico, social e cultural ao
longo do tempo e do percurso da civilizagao.

Os Direitos Fundamentais possuem como caracteristicas especiais serem:
Universais (dirigidos a todas as pessoas); Imprescritiveis (ndo prescrevem), Ir-
renuncidveis (o titular ndo pode divorciar-se deles); Inaliendveis (insuscetiveis
de negociacao); Inexauriveis (o rol constitucional expresso ndo exclui outros
decorrentes dos seus principios e regime, e de tratados a que o Pais aderiu);
Constitucionalizados (positivados na Carta Marga); Aplicaveis (prevista a apli-
cacdo imediata); Concorrentes (interagem entre si); Vedado o Retrocesso (ndo
pode haver exclusdo, nem erosdo), e Historicidade (advém de um processo
evolutivo).

Os Direitos Fundamentais e Coletivos ndo s3o fruto de um momento
unico, mas possuem um aspecto geracional, sem que os subsequentes levem a
extingdo dos anteriores, €, sim, a soma e a permanéncia, manifestando-se tanto
em face do individuo, como da coletividade.

Os de Primeira Gerag@o possuem liga¢do com a era do [luminismo e di-
zem repeitos as liberdades, estando ligados aos direitos civis e politicos, como
a vida, a igualdade e a propriedade. Foram os primeiros a serem constituciona-
lizados, tendo por foco o individuo e a oposi¢ao perante o Estado. Reconhecem
a autonomia dos particulares, como resisténcia ao Estado (“direito negativo”).
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A Segunda Geragdo surge no periodo entre guerras na primeira parte do sé-
culo XX. Aqui, o Estado ndo apenas deve intervir, como ¢ o responsavel pelo sua
concretude e financiamento. As caracteristicas sdo o teor coletivo, prestacional,
movido pela diminui¢do das desigualdades, em favor de um minimo de digni-
dade existencial, com a tutela dos menos favorecidos, para que possam subsis-
tir e fruir do basico. Sdo direitos notadamente sociais (satide, trabalho, educacao,
previdéncia e habitagio). E o Estado de bem-estar social (welfare state) ou Pro-
vidéncia (“direito positivo”). Sem nenhum tipo de oposicao, tal categoria vem
a somar-se e a interagir com os de primeira geragao.

Os de Terceira Geragdo estdo ligados ao humanismo, a universalidade, a
solidariedade e a fraternidade, surgindo ap6s a 22 Guerra Mundial (Criagdo da
ONU em 1946 e Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948). Guar-
dam rela¢do com a paz, a autodeterminag@o dos povos, o progresso ¢ a qualidade
de vida. A concepgao tem por escopo o género humano (ndo o individuo), de-
vendo suplantar grupos, ideologias e regimes politicos. Como exemplos, cita-
mos o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e os direitos coletivos
resguardados pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A Quarta Geragdo ¢ recente ¢ decorre da globalizagdo, compreendendo di-
reitos @ democracia, ao pluralismo, a informag¢do. Tem ligacdo com a protegao
futura da vida, satude e cidadania. Exemplo sdo as questdes em torno da genéti-
ca e das tecnologias.!

4 Rol materialmente aberto, aplicabilidade e eficacia

Os direitos fundamentais sdo frutos de conquistas historicas e da cons-
tante evolugao social, levando a necessidade de outros direitos serem reconhe-
cidos e tutelados, diante da preméncia de se proteger os bens decorrentes das
novas realidades, para o que o Estado deve estar preparado.’

Por exemplo, o direito de propriedade, na época medieval era relativo, es-
tando sujeito as vontades do soberano ¢ do Estado. Apos a Revolugao Francesa
€ as suas consequéncias tornou-se absoluto. E no presente em nosso pais ¢é
determinado pelo art. 59, XXIII, da CF, que “a propriedade atendera a sua fun-

¢do social”.

' Uma quinta dimensao de tais direitos ¢ defendida por juristas como P. Bonavides. Vidle BONAVIDES,

Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros; e BONAVIDES, Paulo. “A Quinta Ge-
rac@o dos Direitos Fundamentais”. Direitos Fundamentais & Justi¢a, v. 3, abr./jun. 2008, p. 82-93.
Num passado recente reconhecemos o direito ao meio ambiente, no presente nos debrugamos so-
bre o valor da agua, e no futuro poderemos estar debatendo questdes da cibernética.
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Assim, o rol dos direitos fundamentais de uma Constitui¢do deve adaptar-
se a ordem e ao processo de formacao e a transformagdo de valores, com sime-
tria na realidade material e fatica da sua €poca, para que possa assegurar com
eficacia aquilo que Konrad Hesse denomina de “for¢a normativa”.> No que, a
abertura permitira a atualizagdo do seu rol, de acordo com as demandas tem-
porais, materializando um direito e a sua fruicdo, ainda que nao formalmente
expresso na Carta.

Por sua vez, prevé o art. 59, § 22, da CF que: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, ao conceito formal soma-se o material, de modo que em nosso
sistema direitos ainda ndo expressos aqui podem ser aquilatados a categoria de
fundamentais. Na pratica, o rol da constitui¢do nao € taxativo, mas ele enumera
¢ ilustra, permitindo inovag@o em tais condi¢ées, dentro daquilo que constitui a
sociedade e no seu tempo ecoa como basilar e fundante para ela.

Sobre a Aplicacao, dita o art. 59, § 19, CF: “As normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” Trata-se da mdxima
eficacia, dirigida aos orgdos Estatais, para que confiram a maior efetividade
possivel, como mandado de otimiza¢do.*

De acordo com o entendimento moderno de autores como Robert Alexy,
Ingo Sarlet e José Afonso da Silva, podemos dizer que temos normas de efica-
cia: Absoluta (ndo alteraveis sequer pelo poder reformador, liberdade); Plena
(aplicacao direta, imediata e integra desde o vigor); Contida (reconhece o di-
reito e confere efeitos, mas admite regulagdo e restrigdo, com limites); e Limi-
tada (pouco ou nada regulada, carecem de maiores efeitos, a serem conferidos
pelo legislador).

Entre os Direitos Coletivos, os Sociais possuem em sua maioria aplicagdo
contida ou limitada, pela necessidade de serem regulamentados para atingir a
devida eficacia (satde, educagdo). Ainda assim, ndo podem ser negados pela
auséncia de recursos financeiros, corroidos ou extirpados do sistema, pois reco-
nhecidos na CF.

Sobre o ambito da Eficacia, a forca [rradiante dos direitos fundamentais
significa que os bens e valores consagrados irradiam-se para todo o sistema ju-
ridico, devendo ser observados nos critérios de interpretagdo e aplicacdo, seja nos
orgéos e poderes estatais, ou nos privados (concepcdo essa da doutrina alemad).

3 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: SAFE: 1991.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

3> Sobre decisdes em matéria constitucional na Alemanha, ver SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos
de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Coletanea Original. Org. e Introdu-
¢do: MARTINS, Leonardo. Trad. Beatriz Hennig et al. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005.
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Pela Eficacia Vertical, o Estado além de ndo poder violar os direitos fun-
damentais, ainda tem a missdo de protegé-los em face do ataque de terceiros,
seja por meio de normas de proibi¢ao ou de imposi¢cdo de condutas, como no
caso da defesa do meio ambiente por instrumentos penais, de forma proporcio-
nal e eficaz.

Ja a Eficacia Horizontal considera o fato de que os direitos fundamentais
vdo além das relagdes do cidaddo com o Estado, mas que também tem aplica-
¢do nas relagdes privadas, como direito subjetivo, na medida em que a Consti-
tuicao e as leis (como o Codigo Civil) resguardam o individuo em face dos
seus pares.

5 Adimensao subjetiva

Sobre a face subjetiva apoia-se a perspectiva mais usual de abordagem dos
direitos fundamentais, motivada tanto pela sua visdo historica e tradicional na
concepgdo de direitos do homem, como pela principal diregcdo da sua atual vo-
cacdo funcional, “enquanto garantias juridicas da liberdade e autodeterminagdo
individual”.®

Tal concepgdo esta ligada ao contexto revolucionario e de transformagdes
ocorridas a partir do final do século XVIII, quando, com a queda do antigo re-
gime, a ascensdo da burguesia e a politica do liberalismo, a protecao das liber-
dades teve, como alvo, a defesa das interferéncias dos poderes publicos, vistos
como potenciais inimigos das novas conquistas, o que entdo gerou uma limita-
¢do das intervengoes do Estado.”

A fundamentagdo subjetiva refere-se ao significado que a norma consa-
gradora de um direito fundamental assume para o individuo, seus interesses,
sua situacdo de vida e sua liberdade, na condi¢@o de direitos basicos juridico-
-constitucionais do cidaddo, voltados a satisfagdo dos seus interesses proprios, os
quais estdo reconhecidos pelas normas constitucionais enquanto bens juridico-
-pessoais.®

NOVAIS, Jorge Reis. As restrigées aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 95.

7 BILBAO UBILLOS, Juan Maria, “?En que Medida Vinculan a los Particulares los Derechos Fun-
damentales”? In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed., revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 302.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 4* reimpressao,
2003, Coimbra: Almedina, p. 1256; ¢ ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamen-
tais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed., Coimbra: Almedina, 2004. p. 119.
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Esta dimensao caracteriza os direitos fundamentais como “direitos subje-
tivos potencialmente oponiveis frente a todos”, com destaque para a sua espe-
cial resisténcia perante o Estado, mas estando tais direitos aptos a operarem
em todo o tipo de relacdo, seja publica ou privada. Sem prejuizo da pertinente
adaptagdo as condi¢oes de cada caso e da necessidade de compatibiliza-los com
os bens ou direitos em conflito, os quais podem ocorrer tanto numa relacdo Es-
tado X individuo, como cidadio X cidaddo.’

Para Vieira de Andrade tal aresta confere posi¢des juridicas subjetivas in-
dividuais, universais, permanentes e fundamentais, sendo esta no sentido da sua
fundamentalidade para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, numa con-
di¢do de vantagem ligada a “protecdo intencional e efetiva da disponibilidade
de um bem ou de um espaco de autodeterminagio individual”, traduzivel no poder
de exigir ou de pretender comportamentos ativos ou de abstencdo, ou de produzir
efeitos autonomos. '’

No entender de Gomes Canotilho, ¢ na condi¢do subjetiva de direitos a
“atos negativos” que os direitos fundamentais revelam-se como o “direito ao ndo
impedimento por parte dos entes publicos de determinados atos” (ex.: liberdade
de expressdo), “direito a ndo intervengdo dos entes publicos em situagdes juri-
dico-subjetivas” (ex.: sigilo das comunicagdes), e “direito a ndo eliminacdo de po-
si¢des juridicas™ (ex.: conservacao da propriedade). Ja, em relagdo aos direitos a
acOes positivas, enumera-os como os de “natureza fatica” (ex.: prestacdes faticas
inerentes ao direito de seguranca social), e de “natureza normativa” (ex.: pro-
tecdo do direito a vida por via de normas penais). !

Na espécie, esgrima Canotilho que a tese de que os direitos fundamentais
sejam, prima facie, garantidos como subjetivos, possui “a vantagem de apontar
para o dever objetivo do Estado conformar a organizacdo, procedimento e pro-
cesso de efetivacao dos direitos fundamentais, de modo que o individuo possa
exigir algo de outrem”, que tenha o dever juridico de satisfazer tal objeto. Afi-
nal, se, em primeira linha, os direitos sdo algo individual, e se “um direito fun-
damental esta constitucionalmente protegido como direito individual, entdo
esta protecao efetua-se sob a forma de direito subjetivo”.!?

% BILBAO UBILLOS, op. cit., 2006, p. 309-10.

10 ANDRADE, op. cit., p. 117 e ss.

1 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1258-9. Vide, CANOTILHO, J. J. Gomes. “O Estado Adjetivo e
a Teoria da Constituicdo”, Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 5, p. 139-54,
jan./jun. 2005.

12 CANOTILHO, op. cit., p. 1257.
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Dentre outros, Novais sustenta que, na davida, deve-se presumir o cara-
ter subjetivo das posi¢des protegidas pelas normas de direitos fundamentais,
onde uma das suas principais caracteristicas, mas nao Unica, ¢ a acionabilidade
de um direito."* Porém, adverte Sarlet que o grau de exigibilidade ou justiciabi-
lidade destes direitos subjetivos “¢ de intensidade variavel e dependente da
normatividade de cada direito fundamental”, ja que esta dimenséo refere-se a
possibilidade do seu titular “fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades
ou mesmo o direito” a abstengdes ou agdes, as quais “lhe foram outorgadas pe-
la norma consagradora do direito fundamental”.'

Dessa forma, da dimensdo subjetiva resulta a possibilidade do individuo
se autodeterminar numa 4area juridicamente tutelada pela imposi¢cdo ao Estado
dos correlatos deveres de observancia, onde € reconhecido aquele o poder de
exigir ou ver judicialmente sancionado o cumprimento do dever a que o poder
publico estd obrigado. De modo que a sua satisfacdo estd conectada ao mo-
mento e a medida em que ¢ atribuido ao titular a competéncia para invocar judi-
cialmente a observancia estatal do “dever que lhe foi objetivamente imposto
pela norma de direito fundamental”.'s

Ou seja, se tal dever pode ser entendido como integrante do nicleo obje-
tivo, ja “o impulso, o fundamento, a orientagdo e os critérios de atuagdo corres-
pondentes” possuem, como origem, a dimensao subjetiva dos direitos fundamen-
tais,'® a qual “justifica ¢ desencadeia os mecanismos objetivos diversificados
de tutela e autonomia”, fazendo, do seu titular, o sujeito de direitos em torno ao
qual se constroi o sistema de direitos fundamentais, como instrumentos de defesa
e prestagdo em face do Estado.!”

6  Adimensao objetiva

Além da fung¢do subjetiva, os direitos fundamentais apresentam-se na or-
dem constitucional também como um conjunto basico de valores objetivos ¢
fins diretivos de ac¢des positivas por parte dos poderes publicos, sendo validos
em todos os dominios da ordem juridica. Fornecem eles diretrizes para que se-

NOVALIS, op. cit., p. 96-9, o qual lembra sobre os riscos da face subjetiva ser reduzida a tal aspecto.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 9. ed., Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008. p. 170. Explica que para distinguir as duas facetas ¢ necessario clarificar o signi-

ficado da exigibilidade.

15 NOVALS, op. cit., p. 99-100.

16 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1993, p. 37 ¢ ss., apud NOVAIS, op.
cit., p. 101.

17 NOVAIS, op. cit., p. 100-1.
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jam quitadas as obrigagdes do Estado de prestar assisténcia nas situa¢des de
necessidade, de garantir aos cidaddos a participagdo nas correlatas institui¢des
e prestacdes estatais, bem como o dever de criar os pressupostos materiais para
um exercicio efetivo e devido das liberdades.'®

Neste enfoque, a analise dos direitos fundamentais como principios
objetivos da ordem constitucional ¢ do ordenamento juridico significa que o
Estado deve buscar a efetivagdo de tais direitos. Em consequéncia, esta vin-
culacdo ao sistema de direitos fundamentais, gera, segundo Hesse, “ndo apenas
uma obrigacao (negativa) do Estado de se abster de ingeréncias no &mbito que
aqueles protegem, mas também uma obrigacdo (positiva)” de providenciar
aquilo que sirva a realizagao de tais direitos."

Conforme Héberle, a dimensdo objetiva “ndo esta em relacdo de subordi-
na¢do ou contraposicdo isolada a dimensao subjetiva, mas em relagdo reciproca
de paridade hierarquica, ja que ambas sdo tendentes ao fortalecimento de liber-
dade como um todo”, tanto do individuo como da sociedade,”® de modo a guar-
dar conex@o uma com a outra.

Entdo, além das garantias e da expressdao do seu poder de autodetermina-
cdo frente ao Estado — e apesar da origem e da justificativa historica, filosofica,
politica e ética como “direitos do homem e do cidaddo” —, em termos juridicos os
direitos fundamentais também se relevam como “deveres juridico-objetivos im-
postos ao Estado pelas normas de direitos fundamentais”, podendo o individuo
exigir seu cumprimento.*!

Nesta dimensdo objetiva, “os direitos fundamentais constituem bases da
ordem juridica da coletividade”, pela qual o status do individuo “é organizado,
delimitado e protegido”, inserindo-o na sociedade; de tal modo que, entre
ambas, incide “uma relacdo de complemento e fortalecimento reciproco”, na
qual este ndo repele o polo subjetivo.?

18 NOVAIS, op. cit., p. 65 ¢ 75; ¢ SARLET, op. cit., p. 159.

19 HESSE, Konrad. “Significado de los Derechos Fundamentales”, 1996, p. 94, apud AVILA, Thiago
André Pierobom de. Provas Ilicitas e Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 46.
Vide e AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

20 HABERLE, Peter, 2003, p. 74-5, apud AVILA, Tiago, op. cit., p. 46. Ver também HABERLE, Peter,
Os problemas da verdade no Estado Constitucional. Porto Alegre: SAFE, 2008; ¢ HABERLE,
Peter, Hermenéutica Constitucional. Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do. Porto Ale-
gre: SAFE, 1997.

2l NOVAIS, op. cit., p. 71.

22 HESSE, Konrad. “Elementos de Direito Constitucional na Repuiblica Federal da Alemanha”. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 239-40. Vide HECK, Luis Afonso, “Direitos Fun-
damentais e sua Influéncia no Direito Civil”, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, v. 16, p. 116-7, 1999.
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Tratam-se aqui de fungdes complementares, onde, na face subjetiva, os di-
reitos fundamentais conferem um carater de titularidade diante do Estado; mili-
tando em favor do individuo tanto uma posi¢ao de defesa (ndo intervengdes),
como o exercicio do direito de liberdade (agdes positivas). Enquanto que, na
dimensdo objetiva, desponta o valor juridico dos direitos fundamentais sob o
ponto de vista da sociedade, que em conjunto com os poderes publicos trabalha
no seu reconhecimento ¢ manutenc¢do. Ou seja, na dimenso objetiva os direitos
fundamentais devem ter sua eficicia avaliada ndo apenas do ponto de vista do
individuo e das suas relagcdes com o Estado, mas também sob o angulo da so-
ciedade, por se tratar de valores e de finalidades que ela deve respeitar e con-
cretizar.?

A partir do que, a Constituigdo € vista como ordem de valores da comuni-
dade, devendo entdo por meio dos seus vetores serem orientados e conforma-
dos o sistema juridico estatal e a vida em sociedade em todos os seus setores,
e onde o rol de direitos fundamentais figura como um reflexo de tais escolhas
valorativas langadas no texto constitucional.*

Em decorréncia, a faceta objetiva dos direitos fundamentais confere legi-
timidade as restrigoes de direitos subjetivos dos particulares em prol do inte-
resse comunitario preponderante (no que se destacam os deveres de protegdo);
bem como fornece certos limites ao contetido e ao alcance dos direitos funda-
mentais. Mas com a devida preservacdo do seu nticleo essencial e observado o
principio da proporcionalidade. »*

Desta forma, aceitando-se que a perspectiva objetiva dos direitos funda-
mentais “constitui fungdo axiologicamente vinculada”, decorre que o exercicio
dos direitos subjetivos individuais esta condicionado, de alguma maneira, ao
seu reconhecimento pela sociedade na qual esté inserido e da qual ndo pode ser
dissociado. De modo que, independente de subjetivacdo, a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais assume elevado relevo na edificacdo de um sistema
eficaz e racional para a efetivagdo destes.?

Assim sendo, a dimensdo objetiva também produz efeitos enquanto com-
plemento da faceta subjetiva, reforcando a imperatividade dos direitos indivi-
duais e alargando a sua influéncia normativa no sistema juridico e na vida em
sociedade. Ao mesmo tempo, estabelece deveres e obrigagdes gerais — normal-

23 ANDRADE, op. cit., p. 114-6 ¢ 145-6

24 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Apontamentos sobre a Aplicagdo das Normas de Direito Funda-
mental nas Relagdes Juridicas entre Particulares”. In: BARROSO, Luis Roberto. (Org.). 4 nova inter-
pretagdo constitucional. Ponderagdo, Direitos Fundamentais e Rela¢ées Privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 149; e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 171-86.

25 ANDRADE, op. cit., p. 147-8.

26 SARLET, op. cit., 2008, p. 162 ¢ 167.
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mente para o Estado, ainda quando tal ndo implique atribuir correlatos direitos
aos cidadaos —, vindo a operar com uma “mais-valia” que confere efeitos adicio-
nais a posi¢ao subjetiva.”’

No caso, a matriz objetiva atesta “a funcao legitimadora dos direitos funda-
mentais, que corporificam o fundamento axioldgico do Estado Democratico de
Direito” e ainda se constitui num reforgo protetivo de tais direitos. No qual, por
via dos deveres de protegdo, recai sobre o poder publico a responsabilidade de
assegurar uma tutela efetiva aos direitos fundamentais, atuando positivamente
quando diante de ameagas e lesdes.?

Ao consubstanciar uma ordem objetiva ou sistema de valores resultante
de uma decisdo constitucional, as normas de direito fundamental estdo dotadas
de uma forga conformadora. Cujo ambito de expansdo frente a ordem juridica
transmite ao Estado impulsos e diretrizes de atuagdo, a serem observados por
todos os poderes publicos quanto aos deveres de prestagdo, protecao, institui-
¢Oes, organizagdo e procedimento.”

Desta concepgdo de valores que se irradiam sobre a ordem juridica e a
atuacdo estatal resultam varias consequéncias, operando ela como um para-
metro. Assim, os outros ramos do direito ndo podem contrariar tal ordem de
valores, as demais normas devem ser interpretadas conforme os direitos funda-
mentais ¢ as novas disposi¢des que surgirem ndo podem conflitar com tal sis-
tema, sob pena de inconstitucionalidade.*

Igualmente, a dimensdo objetiva produz efeitos sobre as garantias institu-
cionais, no sentido de que determinadas institui¢cdes e institutos, pela sua impor-
tancia e vinculo direto com os direitos fundamentais, estejam imunes a acdo
erosiva do legislador. Também, incide como referencial na formagdo e manuten-
¢do de organismos estatais e para o procedimento, tendo em vista que, para o
desenvolvimento e a efetivacao dos direitos fundamentais, ¢ necessario um su-
porte organizacional e procedimental que os auxiliem e evitem os riscos de re-
ducdo do significado do seu conteudo material,*! o que ¢ vital em termos de
administragdo publica.

27 ANDRADE, op. cit., p. 115, 142 e 150-3, utilizando a expressdo “mais valia” no sentido de “plus”.
Vide ANDRADE, José Carlos Vieira de, “Os Direitos, Liberdades e Garantias no Ambito das Re-
lagdes entre Particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Constitui¢cdo, Direitos Fundamen-
tais e Direito Privado. 2. ed., revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

28 PEREIRA, op. cit., 2003, p. 152-5.

2% MULLER, J. P,, 1987, p. 270 ¢ ss., apud NOVAIS, op. cit., p. 80 ¢ 67.

30 NOVALIS, op. cit., p. 81-2.

31 SARLET, op. cit., 2008, p. 165-6; ¢ SARLET, I. W. “Os Direitos Fundamentais Sociais como
Limites Materiais ao Poder de Reforma da Constituicdo: Contributo para uma Leitura Constitucio-
nalmente Adequada”, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 631-80, jan./
jun. 2003.
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Nao bastasse, atua ainda sobre o direito procedimental e nas estruturas de
organizagado, diante da tarefa do Estado “de produzir ou garantir os pressupos-
tos da liberdade juridico-fundamental”, no que contém diretrizes e critérios para
que tais pressupostos sejam bem atendidos. De tal forma que, “ao significado dos
direitos fundamentais como direitos de defesa subjetivos do particular corres-
ponde seu significado juridico-objetivo como determinagées de competéncias
negativas para os poderes estatais”. Isto, no sentido de que, apesar de autorizado
a limitar os direitos fundamentais, na sua fun¢ao de tutela-los e concretiza-los,
o status matricial da liberdade e da igualdade dos cidaddos estd subtraido da
esfera de competéncia do Estado, sendo que tal indisponibilidade também esta
protegida. *

Entretanto, apesar da afinidade, ndo existe uma identidade direta e Gnica
entre a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais e a fungdo de defesa des-
tes, e nem da face objetiva com a fung¢ao constitutiva de tais direitos. No caso,
embora o viés de defesa decorra dos direitos do cidaddo em face do Estado,
nesta fungdo também pende um contetido objetivo diante da esfera de autono-
mia frente ao Estado. J& os contetidos objetivos, além da prestagdo, fornecem
um carater de defesa, impedindo, v. g., que um ato do poder publico afete a
“relevancia de um valor objetivo de direito fundamental”.*?

Com efeito, no tocante ao dever geral estatal de efetivacdo dos direitos
fundamentais, uma importante funcdo inserida na perspectiva objetiva diz
respeito aos deveres de protecdo por parte do Estado, no sentido de zelar pela
tutela dos direitos fundamentais do individuo, inclusive preventivamente e nao
apenas contra as agressdes advindas dos poderes publicos, mas também a de
particulares e de outros Estados.

Na espécie, tais fundamentais também possuem ligagdo com o préprio prin-
cipio da proporcionalidade, uma vez que nem as liberdades individuais, nem
os poderes estatais s@o ilimitados, estando estes constituidos e demarcados por
competéncias positivas e negativas. Diante do que, mesmo quando autorizado
e chamado a intervir na defesa e na protecao dos direitos fundamentais, deve agir
com a devida propor¢do, evitando condutas que sejam excessivas ou importem
deficiéncia no ambito de tutela.

Afinal, a “garantia da ordem publica e da seguranca interna, a preserva-
cdo dos bens juridicos comunitdrios basicos, o bom funcionamento das insti-
tuigdes democraticas e dos tribunais ndo podem ser vistos como meras garantias

32 HESSE, op. cit., p. 242-3 (incluso remetendo as ligdes de Scheuner e Hiberle), e 239, grifo no
original.

3 NOVAIS, op. cit., p. 72-3, citando também aqui a alteragdo de um instituto que desfigure sua
esséncia.
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dos direitos individuais” — ainda que também assim o sejam. Mas como a reali-
zagdo de valores comunitarios, ja que constituem condigdes objetivas ao exercicio
efetivo dos direitos fundamentais.**

Portanto, a funcdo dos direitos fundamentais ndo esta limitada apenas a
uma condicao de direitos subjetivos de defesa do individuo em face dos atos es-
tatais. Mas também se constituem em “decisdes valorativas de natureza juridico-
-objetiva da Constitui¢do”, que propagam a sua eficacia para todo ordenamento
juridico e fornecem diretrizes para os poderes publicos sobre as formas de
protecdo de tais direitos. Decorre dai uma completa irradiagdo para os demais
ramos do direito, manifestando-se tanto sob a forma de interpretagdo, como
de aplicacdo legal, a partir do arcabougo dos direitos e garantias fundamentais
expostos na Carta Constitucional.*®

No que também estardo incluidas as normas em torno do direito adminis-
trativo e do direito penal, cuja natureza vao além do aspecto regulador e san-
cionador. Nao mais podendo ser vistas apenas como instrumentos de limitagao
de liberdades, mas figurando ainda como ferramentas que o Estado utiliza para
cumprir a sua obrigacdo de tutela dos valores fundamentais e dos bens juridi-
cos mais preciosos, em especial os conectados a estes direitos.

Assim sendo, a Constituicdo desponta como fonte direta ¢ imediata dos
direitos fundamentais, os quais vinculam os poderes do Estado numa relagdo
de conformidade, apresentando-se numa dupla dimensdo de carater objetivo e
subjetivo, cujos efeitos expansivos conferem direitos de prote¢do ao individuo
e deveres de tutela ao Estado.

Diante do que, além da tese classica dos direitos fundamentais vistos co-
mo defesa e liberdade, adiciona-se a tese dos direitos fundamentais como um
sistema de valores que rege todos os ambitos do direito, tanto no que veda o
excesso, como a protegdo deficiente.*

34 HESSE, op. cit., p. 240; e ANDRADE, op. cit., p. 154. Ver também STEINMETZ, Wilson. 4 vin-

culagao dos particulares aos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 103-105, 123.
35 SARLET, op. cit., 2008, p. 165; SARLET, Ingo Wolfgang, “Direitos Fundamentais e Proporciona-
lidade. Notas a Respeito dos Limites e Possibilidades da Aplicagdo das Categorias da Proibigao de
Excesso e de Insuficiéncia em Matéria Criminal”. In: GAUER, Ruth Maria Chitto. (Org.). Crimi-
nologia e Sistemas Juridico-Penais Contempordneos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008, p. 212.
FLACH, Michael Schneider, “A Intervencéo Estatal no Direito de Propriedade e a Salvaguarda de
Bens Culturais”. Revista Juris Plenum de Direito Administrativo, Plenum, n. 18, jun. 2018, p. 161-167,
no tocante a restri¢do autorizada de direitos; e FLACH, Michael Schneider, “A Estreita Vinculag¢do en-
tre Direito Penal e Constituicdo”. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, ano
10, n. 18, p. 201-233, 2010.

36
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7  Consideracgoes finais

12 — Os Direitos Coletivos e os Direitos Fundamentais possuem entre si uma
estreita relagdo, com previsdo expressdo no Titulo II da Constituigdo Fede-
ral. Estes projetam-se tanto em face do individuo, como da sociedade. Ja
aqueles sao decompostos em direitos coletivos (sentido estrito), difusos e
individuais homogéneos.

22 — Os Direitos Fundamentais e os Coletivos surgem da aglutinagdo de varias
fontes, num processo histdrico, social e cultural, dotados de caracteristi-
cas proprias.

32— Em nossa Constituicao os Direitos Fundamentais estdo previstos num rol
materialmente aberto, adaptavel a ordem e ao processo de transformagao
de valores. Os quais possuem for¢a irradiante sobre todo o sistema, com
eficacia vertical € horizontal.

42 — Conforme art. 5%, §1°, CF, as “normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”. Porém, quanto ao ambito da sua efi-
cacia, podem ser classificados como dotados de eficacia absoluta, plena,
contida ¢ limitada.

5% — Os direitos fundamentais apresentam duplo carater, estando dotados de uma
dimensdo subjetiva e de uma objetiva, a serem avaliadas sob o ponto de
vista do individuo e da sociedade.

62 — Na dimensao subjetiva, os direitos fundamentais caracterizam-se por sua na-
tureza na condi¢do de direitos subjetivos, possuindo potencial de serem
oponiveis perante todos. Em especial como figura de resisténcia em rela-
¢do ao Estado, mas também perante os demais cidadios. Ou seja, incidem
tanto nas relagdes de ordem publica, como nas ligagdes do a&mbito privado.

72 — Ja na face da dimensdo objetiva, os direitos fundamentais apresentam-se en-
quanto valores juridicos, ndo apenas do cidaddo, mas direcionados para o
ambito coletivo e a sociedade, a qual interage com os Poderes do Estado,
em prol do seu reconhecimento, da sua manutengdo, da concretizagao e
da maxima efetividade.
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