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PREFACIO

A disciplina DIREITO CONSTITUCIONAL é ministrada, geral-
mente, em dois periodos — Direito Constitucional I, no segundo semestre
do 1° Ano, e Direito Constitucioal II, no primeiro semestre do 2° Ano.

Em Direito Constitucional I, o professor dedica-se inteiramente a
Teoria da Constitui¢ao, conjunto de nogdes que nos vieram da Alemanha,
através de autores alemaes traduzidos para portugués, como ALEXY, ou
através de autores espanhois e portugueses - como JORGE MIRANDA
e CANOTILHO, ou ainda através de professores brasileiros que estu-
daram na Alemanha, como SARLET e GILMAR MENDES (as citagdes
sao simplesmente exemplificativas). Ja em Direito Constitucional II, o
professor fica no seguinte dilema: ou dedica o tempo ao estudo do esta-
tuto do Poder (do art. 18 em diante) ou estuda os direitos fundamentais
(do art. 5° ao art. 17).

Essa situagdo parece paradoxal, na medida em que vivemos, no
Brasil e na maioria dos paises do Ocidente, aquilo que HENKIN (1990),
chama uma age of rights (uma idade de direitos), com uma énfase
muito grande sobre os direitos fundamentais. E o resultado desse para-
doxo é o pouco espago dedicado aos direitos fundamentais nos manuais
de Direito Constitucional ora editados no Brasil.

Diante dessa situagdo, propus ao Conselho Académico, quando
professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da
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Universidade Estadual da Paraiba (UEPB), a inclusiao de Constitucional
111, dedicado inteiramente ao estudo dos direitos fundamentais, propo-
si¢do aceita, embora ainda ndo concretizada.

O presente livro ¢ uma humilde contribui¢do para aquilo que, no
meu entender, deveria ser ministrado nesse periodo dedicado aos direi-
tos fundamentais ou, em outros termos, para aquilo que deveria ser o
conteudo de um curso de direitos fundamentais.

O livro esta dividido em trés partes.

Parte 1 - dedicada inteiramente a Teoria dos Direitos
Fundamentais, versando assuntos como: conceito de direito fundamen-
tal, sua constitucionalizagdo, geragdes de direitos fundamentais, seus
fundamentos, titulares, limitagoes, eficacia das normas declaratdrias de

direitos fundamentais, eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes de direito privado, garantias institucionais, rentincia aos direi-
tos fundamentais.

Parte 2 - dedicada a afirmagdo dos direitos fundamentais no
Brasil.

O Brasil ja teve sete (7) constitui¢des, contando com a vigente
de 1988. Todas essas constitui¢oes, a partir da de 1824, contém exten-
sas declaragoes de direitos. No entanto, a despeito disso, inexiste uma
doutrina brasileira de direitos fundamentais, com excecdo da doutrina
brasileira do habeas corpus.

A populagio brasileira, até pouco atras, era preponderantemente
rural, analfabeta, dominada, financeira, social e politicamente, pelos
donos da terra. A maioria das pessoas ndo tinha condi¢des de recorrer a
Justica na defesa de seus direitos por uma série de motivos:

(I) era analfabeta como se disse anteriormente, nido tendo

conhecimento de seus direitos;

(II) nao tinha recursos para entrar com uma agao na Justica, vez

que a Justica é sempre muito cara;
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(IIT)esta, por sua vez, estava muito longe para ser acessada, vez
que as comarcas geralmente estavam situadas nas grandes e
médias cidades;

(IV) havia o receio, frequentemente muito bem fundado, de
retaliacdes por parte das autoridades acusadas de violagdes
desses direitos

Essa situacao fez com que as declaragoes de direito se tornasssem
letras mortas, simples declaragdes de intengdes impressas em papel, sem
nenhum ou com pouco efeito real na vida da maioria das pessoas. Fez
com que também essas declaracdes nao fossem vivificadas pela atuagao
dos advogados, promotores e juizes em torno de casos concretos de vio-
lacoes de direitos e de aplicagao efetiva dos dispositivos previstos nas
constitui¢cdes, dando- lhes uma feicdo e um conteudo real, de acordo
com a nossa realidade.

O resultado disso é que quase nada se aprende sobre a evolu¢ao
dos direitos fundamentais no Brasil compulsando-se os comentaristas
das constitui¢des, que se limitam a repetir doutrinas estrangeiras. O
jeito foi recorrer a historiadores e cientistas politicos.

Parte 3 - estuda cada um dos direitos positivados na Constitui¢ao
de 1988:

o individuais - direito a vida (com énfase no problema do
aborto), a privacidade, a igualdade, a liberdade, a propriedade
€ a seguranga;

« coletivos — direito de reuniao e de associacao;

« sociais — direito a seguridade social (satde, previdéncia social
e assisténcia social) e direito a educacido

 direito da nacionalidade

« direitos politicos.

« remédios constitucionais

20



Este ¢ um manual destinado a alunos dos primeiros anos do
Curso de Direito. Esta é sua finalidade que orientou todo o trabalho
de sua elaboragdo, mas que também estabeleceu os seus limites. Nele
ndo se devem procurar inovagdes ou a elaboragdo de novas teorias, nem
mesmo a discussido das teorias e doutrinas existentes. E uma simples
e honesta exposicao do que se encontra nos livros especializados no
assunto.

Por outro lado, sendo um livro destinado a alunos, sua linguagem
¢ simples, sem rodeios, sem circunldéquios, sem preciosismos de lingua-
gem e sem demonstragdes intteis de erudigao.

Finalmente, cabe-me agradecer a atengao que for prestada ao pre-
sente trabalho.

Campina Grande-PB, 31 de margo de 2014
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PARTE I

TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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I

Capitulo

DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. Direitos subjetivos

O direito objetivo regula as relagdes da vida social (FERRARA,
1921, p. 295). Essas relagdes sociais reconhecidas e reguladas pelo direito
objetivo sao chamadas de relagdes juridicas (FERRARA, 1921, p. 295).

Toda relagdo juridica, considerada em sua forma concreta, mani-
festa-se, de um lado, como uma relagao de poder, a que corresponde, do
outro lado, uma relagdo de dever (FERRARA, 1921, p. 296).

Toda relagdo juridica envolve, portanto, normalmente, um direito
subjetivo e um dever juridico (FERRARA, 1921, p. 296).

Nao existe unanimidade na doutrina acerca da defini¢io de
direito subjetivo. Basicamente, o direito subjetivo ¢ interpretado de duas
maneiras distintas: a teoria voluntarista e a teoria do interesse.

Para a doutrina voluntarista (WINDSCHEID, ZITERMANN), o
direito subjetivo é o poder ou a faculdade de uma pessoa de agir con-
tra outras pessoas; ¢ o poder da vontade individual de realizar tudo
0 que serve para a realizacdo dos fins garantidos pela ordem juridica
(FERRARA, 1921, p. 317).

Ja para a teoria do interesse de IHERING, o direito subjetivo é um
interesse juridicamente protegido. A ordem juridica, diz IHERING, ndo
tutela a vontade, mas os interesses humanos (FERRARA, 1921, p. 319).

Uma terceira corrente procura combinar os elementos von-
tade e interesse na definicdo de direito subjetivo. Segundo JELLINEK
e MICHOUD, direito subjetivo é um bem ou interesse protegido pelo
reconhecimento do poder humano de querer (FERRARA, 1921, p. 319).

Finalmente, segundo FERRARA (1921), direito subjetivo é um
poder juridico que tem como fonte o direito objetivo e que se dirige



contra os outros homens para obter o cumprimento dos deveres oriun-

dos das normas, com o fim de satisfazer os interesses humanos (p. 321).
Direito subjetivo consiste no poder de exigir coercitivamente o

cumprimento dos deveres juridicos em vantagem proépria (p. 329).

KELSEN (1976) decompde o conceito genérico direito subjetivo

nas seguintes situagoes:

 Direito subjetivo como interesse juridicamente protegido, no
sentido de que o Direito protege e tutela esse interesse e que
liga uma sangdo a sua ofensa;

« Direito subjetivo como poder juridico, no sentido de autoriza-
¢do ou atribuicdo de competéncia;

o Direito subjetivo como permissdo - afirmagdo de que o
individuo tem o direito de se conduzir de uma determinada
maneira;

o Direito subjetivo como direitos politicos, no sentido de
capacidade ou o poder de infruir na formagao da vontade
do Estado.

No mesmo sentido, ¢ a analise de HOHFELD (2008), para quem
o termo direito (subjetivo) é aplicado, as vezes indevidamente, nas
seguintes acepgdes: direito (pretensdo), privilégio (liberdade), poder
(competéncia) e imunidade (isen¢do), tendo como correlativos: dever,

nao-direito, sujei¢ao e impoténcia.
1.2. Direitos (subjetivos) fundamentais

A questao ¢é se os direitos fundamentais tém a natureza juridica, o
estatuto tedrico, a estrutura formal dos direitos subjetivos. A essa ques-
tdo a doutrina tem dado uma resposta afirmativa, como é o caso, por
exemplo, de ALEXY (2002) que decompde o direito subjetivo em: direi-
tos a algo, liberdades e competéncias.

24



Na realidade, a expressao direito subjetivo data do séc. XIX, mas
o conceito de direito subjetivo vem sendo trabalhado desde fins do séc.
XIII.

O termo direito subjetivo era desconhecido na antiguidade clds-
sica greco-romana, bem como na filosofia de Santo Tomas de Aquino.
Em todas essas épocas, toda a filosofia do direito girava em torno da
ideia de justica distributiva, o jus (direito) sendo definido como id
quod justum (o que é justo), a justa parte que cabe a cada um (suum
cuique tribuere).

Na Idade Média, com o desmoronamento da ordem juridica
romana, uma nova ordem social comegou a surgir, baseada na liber-
dade individual, de que sdo prova os reinos, produtos de conquistas
militares, e o grande movimento de associa¢des — convengdes espon-
taneas, cartas, contratos, etc., de onde surgem corporagdes, comunas,
agrupamentos de estados, etc.

Nessa época, comegam a aparecer também as listas de direitos
(jura) — direitos do imperador contra o papa, direitos dos reis contra os
seus suditos, direitos de cada senhor, de cada corpo, de cada classe. Mas,
entdo, o termo jus, deixa de ser um bem (algo objetivo) e passa a ter o
significado de poder (potestas).

E a partir dessa realidade que GUILHERME D’OCCAM elaborou
o conceito e a doutrina do direito subjetivo, em fins do século XIII. Ele
juntou o termo cldssico jus ao popular, medieval, potestas (poder).

A partir de entdo, inicia-se a lenta conquista da no¢ao de direito
subjetivo, através dos ultimos séculos da escolastica medieval, do
Renascimento, na escolastica espanhola e nos tratados da jurisprudén-
cia humanista.

Uma outra contribui¢do importante, para a formagdo do moderno
conceito de direito subjetivo, foi a de Hobbes. A doutrina politica de
Hobbes, diferentemente do que ocorre com Aristoteles, nao parte da
hipotese da existéncia natural da cidade, cuja lei é a fonte dos direi-
tos dos seus cidaddos. Para Hobbes, o direito do individuo tem seu
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fundamento em uma lei, ndo uma lei da cidade, mas a lei natural, que
cada individuo encontra em sua consciéncia ou instinto, que o obriga
ou o inclina para a sua propria conservagio. Essa lei natural cria, para o
individuo, o dever de se conservar, donde deriva o seu direito de usar de
todos os meios necessarios a essa sua conservagao.

Nesse sentido, o direito deixa de ser uma coisa, um objeto, como
na concepgao classica originada de Aristoteles, e passa a ser algo tirado
do proprio sujeito, um seu atributo, uma sua qualidade, um poder do
individuo. Qualitas moralis personae, dira GROCIO que, nesse ponto,
seguira os passos de Hobbes.

Outra diferenca importante, em relacao a concepgdo classica, é
que nesta o jus, que era definido como a parte de cada um na divisao
dos bens sociais, é essencialmente limitado, enquanto, na concepgao de
Hobbes, o direito é, em principio, um poder ilimitado. No estado de
natureza, nao havia lei, nem, portanto, o meu e o teu. E verdade que, no
estado social, a lei estabelece limites para esse direito, mas, onde ela ndo
o limita, este permanece um poder absoluto, total, arbitrario de usar a
coisa, de dela usufruir ou abusar.

Seguindo a mesma hipdtese do estado de natureza, embora com
um sentido mais positivo, LOCKE também acredita que os homens tém
de obedecer a lei natural e, portanto, tém o dever de se conservar. Por
isso, tém o direito de usar de todos os meios necessarios para esse fim.
Tém, portanto, uma série de direitos naturais.

Essa concepgdo dos direitos naturais foi apropriada pelos revo-
luciondrios burgueses do sec. XVIII. A Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1789, os enumera: liberdade, propriedade,
seguranca e de resisténcia a opressao.

Além disso, ao constituir o Estado, através do contrato social, os
individios delegaram a este o poder legislativo, isto ¢, o poder de elabo-
rar o direito positivo estatal que nada mais é que um sistema de direitos
subjetivos (VILLEY a,1969; VILLEY b, 1977).
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O que se quis demonstrar, com essa longa digressdo, é que o
conceito de direito subjetivo nasceu no direito publico, tendo, poste-
riormente, passado para o direito privado.

1.3. Definicao de direito fundamental

LUNOa (2003) distingue trés tipos de definicio de direitos

humanos/fundamentais:

a) Definig¢oes tautoldgicas — os direitos do homem sdo os que
correspondem ao homem pelo fato de ser homem (p. 25).

b) Defini¢oes formais - os direitos do homem sao aqueles que
pertencem ou devem pertencer a todos os homens e dos
quais nenhum homem pode ser privado.

c) Definigoes teleoldgicas — os direitos do homem sao aqueles
imprescindiveis para o aperfeicoamento da pessoa humana,
para o progresso social ou para o desenvolvimento da

civilizagao.

Para o autor, apoiando-se em BOBBIO, essas defini¢des sao equi-
vocadas, imprecisas ou pouco satisfatérias, porque pouco ou nada
esclarecem sobre o conteudo, os fundamentos e os caracteres dos direi-
tos humanos/fundamentais.

Apos essas criticas, propde a seguinte definigdo de direitos huma-
nos/fundamentais: um conjunto de faculdades e instituicdes que, em
cada momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade humanas, que devem ser reconhecidas positi-
vamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional
(p. 48).

E explica: muito embora essa defini¢ao possa parecer tautoldgica
e teleoldgica, na realidade foge desses dois defeitos, bem como das cri-
ticadas equivocidade e imprecisdo, ao explicitar o objeto e fundamento
de toda teoria dos direitos humanos (valores da dignidade, da liberdade
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e da igualdade humanas), bem como o cardter histdrico das faculda-
des e institui¢oes que os concretizam - muitos dos direitos humanos
considerados fundamentais no mundo de hoje - os direitos sociais, por
exemplo — ndo constavam das declaragoes do séc. XVIII.

Dez anos apds a publicacdo da 1* edigdo de DERECHOS
HUMANOS, ESTADO DE DERECHO Y CONSTITUCION, LUNO
acrescenta um epilogo a 8 edi¢do de sua obra, onde d4 uma justificagao
explicativa de sua defini¢ao de direitos humanos.

De acordo com o autor, sua defini¢do de direitos humanos res-
ponde a trés ideias-guia:

(1) jusnaturalismo em seu fundamento;

(2) historicismo em sua forma; e

(3) axiologismo em seu contetdo (p. 549).
a) Jusnaturalismo

Em sua fundamentagdo jusnaturalista, os direitos humanos con-
jugam sua raiz ética com sua vocagao juridica (p. 549).

Os direitos humanos nao sio meras exigéncias éticas, mas exigén-
cias éticas recepcionadas pelo Direito Positivo.

Quando ocorre essa recep¢do, nos encontramos com os direitos
fundamentais: aqueles direitos humanos garantidos pelo ordenamento
juridico positivo — na maioria das vezes, nas Constituigdes — e que cos-
tumam gozar de uma tutela refor¢ada (p. 549).

b) Historicismo

Como categorias histdricas, surgem com as revolugdes liberais do
séc. XVIII, com um carater nitidamentes individualista, como exigén-
cias do Estado liberal de Direito. Sao os chamados direitos individuais
ou liberdades individuais, direitos de defesa frente ao poder estatal.
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No séc. XIX, como decorréncia necessaria da transi¢ao do Estado
liberal de Direito para o Estado Social de Direito, surgem os direitos
sociais — direitos que reivindicam uma atuagdo ativa do Estado no
campo econdmico e social, mediante sua interven¢ao no mercado e a
prestacdo de certos servigos publicos aos individuos com o objetivo de
capacita-los para exercer as suas liberdades.

No séc. XX, ha uma mudanca qualitativa nos direitos funda-
mentais; ha uma reagao global contra a contaminagao das liberdades,
causada pela globalizagdo. Reivindicam-se assim os direitos a paz, a
qualidade de vida, a prote¢ao do consumidor. A mudanga qualitativa
estd em que os titulares desses direitos nao sdo, via de regra, os indivi-
duos, mas coletividades, como nag¢des, minorias, etc.

Em resumo: a natureza histérica dos direitos humanos explica as

suas varias geragoes (p. 558 e ss.).
c) Axiologismo

Os direitos especificagdes histéricas de um valor universal: a jus-
tica, entendida de acordo com as condigdes de cada época da historia.
Justica, para o jusnaturalismo racional, se identifica com a nogao de dig-
nidade humana. Para os liberais dos séculos XVIII, XIX e XX, justica é
liberdade.

Ja para os socialistas e defensores do Estado social de Direito, jus-
tica é igualdade (p. 572 e ss.).

As defini¢des dos autores nacionais abaixo transcritas sao basica-
mente formais em outro sentido: elas enfatizam o carater normativo dos
direitos humanos/fundamentais.

DIMOULIS e MARTINS (2007) dao a seguinte defini¢do de direi-
tos fundamentais: Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos
de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucio-

nais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do
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Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em
face da liberdade individual (p. 54).
SARLETa (2003) propoe duas definigoes de direitos
fundamentais:
(I) direitos fundamentais sdo aqueles que como tais foram reco-
nhecidos pela Constitui¢do (p. 83); ou
(II) direitos fundamentais sdo aquelas posi¢des juridicas con-
cernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteudo e impor-
tancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto constitucional e, portanto, retiradas da esfera de dis-
ponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicao formal [...]

(p. 85).

Aos direitos fundamentais sdo normalmente reconhecidos os
seguintes atributos: universais, indisponiveis, inalienaveis, intangiveis.

De acordo com FERRAJOLI (2010), para se entender esses atri-
butos dos direitos fundamentais ha que fazer uma contraposi¢ao entre
estes e os direitos patrimoniais (propriedade privada sobre os direitos
de crédito).

a) Universais

Os direitos fundamentais sdo universais no sentido de que sao
reconhecidos universalmente a todos os homens (direito a vida, direito
a liberdade, etc.) ou a todos os individuos de uma determinada classe
(criangas, mulheres, idosos, etc). Em contraposicao, os direitos patrimo-
niais sdo atribuidos a individuos ou a grupos de individuos singulares
— proprietdrios rurais, posseiros, credores, etc.
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b) Indisponiveis, inalienaveis e intangiveis

Os direitos patrimoniais podem ser atingidos em sua estrutura,
isto é, podem ser aumentados, diminuidos e até extintos. Podem ser
adquiridos, vendidos, trocados ou expropriados pelo poder publico.
Ja os direitos fundamentais tém uma mesma quantidade para todos os
seus titulares, nem mais nem menos. Nao podem ser aumentados, nem
diminuidos, nem extintos pelo uso ou pelo desuso. Estdao subtraidos as
decisdes do mercado ou da politica, no sentido de que ndo podem ser
comprados, vendidos, trocados, nem expropriados pelo poder publico
(37/48).
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I

POR QUE DIREITOS FUNDAMENTAIS?
Capitulo

2.1 Consideracoes gerais

De acordo com LUNOD (2007), a expressdo direitos fundamen-
tais (droits fondamentaux) surgiu na Frang¢a no ano de 1770 no marco
de um movimento politico e cultural que culminou na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Adquiriu especial relevo
na Alemanha, onde, com a denominac¢ao de Grundrechte, se articulou,
especialmente depois da Constituicdo de Weimar de 1919, o sistema de
relagdes entre o individuo e o Estado, enquanto fundamento de toda a
ordem juridico-politica (p. 29).

O mesmo autor espanhol descreve, de forma resumida, a evo-
lucdo desde as primeiras concepg¢des dos estoicos sobre a unidade do
género humano e da concepgao crista da igualdade essencial de todos
os homens:

I) A partir dessas premissas, o jusnaturalismo medieval desen-
volveu a teoria do Direito Natural — conjunto de postulados
supra-positivos que serviriam para legitimar o exercicio do
poder dos governantes.

II) Nos séculos XVI e XVII, houve uma transposicao dos pos-
tulados do Direito Natural para o plano da subjetividade.
Passou-se a falar em direitos naturais — direitos que os indivi-
duos possuem com base no Direito Natural.

IIT) Com LOCKE, os direitos naturais a liberdade e a propriedade
passaram a ser considerados a finalidade da sociedade poli-
tica, isto é, do Estado, enquanto para ROUSSEAU os direitos
naturais constituiriam o fundamento do préprio Estado, visto



como este tem sua origem em contrato social firmado livre-

mente por todos os individuos.

IV) Com Kant, o processo de depuragdo da doutrina dos direi-

V)

tos naturais de seus elementos empiricos e pseudo-historicos
alcanga seu ponto culminante, ao funda-los em postulados a
priori: todos os direitos naturais estariam compreendidos na
liberdade, enquanto esta possa coexistir com a liberdade dos
outros segundo uma lei universal. Tal liberdade corresponde a
todos os homens com base em sua prépria humanidade.
Com o aparecimento da obra de THOMAS PAINE - The
Rights of Man (1791/2), a expressao direitos naturais foi
sendo substituida por direitos do homem e por direitos funda-
mentais, expressdo surgida na mesma época, o que ja denota
a aspiragao do jusnaturalismo iluminista de positivar (conver-
ter em preceitos normativos) os direitos naturais (p.30/2).

VI) No decorrer do século XX, o proletariado, com industrializa-

¢do, protagonismo politico e consciéncia de o avango da vai
adquirindo protagonismo politico e consciéncia de classe e
comega a exigir outro tipo de direitos, além das liberdades
classicas: os chamados direitos econdmicos e sociais (direito ao
trabalho, aos seus frutos e a seguridade social). Considera-se
como ponto de partida desse novo movimento o Manifesto
Comunista, de MARX e ENGELS, de 1848. Seguem, na
mesma linha, a Constituicao Francesa de 1848, que se pro-
punha ser para os direitos sociais o que fora a Declaragido
de 1789 para a liberdade, a Declaragdo de Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, promulgada em 1918 na Unido
Soviética, a Constitui¢do do México de 1917 e a Constitui¢do
alema de Weimar de 1919, a mais importante e a que melhor
refletiu o novo estatuto dos direitos fundamentais.
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2.2 Imprecisao terminolégica

A Constituigdo de 1988 usa de varias expresses para designar os
direitos do homem: direitos humanos (art. 4°, II), direitos e garantias
fundamentais (Titulo II e art. 5°, § 1°), direitos e liberdades constitucio-
nais (art. 5°, LXXI) direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17),
direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°) e direitos individuais (art.
68, § 1o, II).

Na Constituigio de 1988, a expressao direitos e garantias fun-
damentais (Titulo II) compreende os direitos e deveres individuais e
coletivos (Cap. I, art. 5°), os direitos sociais (Cap. II, arts. 6° a 11), o
direito de nacionalidade (Cap. III, arts. 12 e 13), os direitos politicos
(Cap. IV, arts. 14 a 16) e a regulamentagdo dos partidos politicos (Cap.
V, art. 17.).

2.3 Direitos subjetivos constitucionais e direitos
fundametais

Seguindo os ensinamentos de MARTINS NETO (2003),
convém, em primeiro lugar, distinguir os direitos subjetivos cons-
titucionais (aqueles que constam da Constituicdo) dos direitos
subjetivos infraconstitucionais (aqueles que constam de normas juridi-
cas infraconstitucionais).

Essa distingdo ¢ importante porque, em nosso ordenamento juri-
dico de constitui¢ao rigida, as normas constitucionais, (declaratorias de
direitos subjetivos ou nao) s6 podem ser modificadas ou revogadas pelo
poder constituinte derivado, observando-se o processo legislativo pre-
visto nos §$ 2° e 3° do art. 60 da Constituicao, estando, portanto, imunes
a acdo do legislador ordinario.

Entretanto, nem todo direito subjetivo constante da Constitui¢ao
de 1988 é fundamental (PONTES DE MIRANDA, 1V, p. 621)
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O direito do funcionério publico ao seu vencimento mensal, o do
magistrado a vitaliciedade, o do parlamentar ao exercicio de seu man-
dato, sdo direitos subjetivos constitucionais, mas ndo fundamentais.

A fundamentalidade de certos direitos subjetivos constitucionais
esta ligada a sua intangibilidade, outorgada pela Constituicdo de 1988 as
clausulas pétreas elencadas no § 4° do art. 60°:

Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT - a se