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PREFÁCIO

			A perspectiva do financiamento público oferece uma visão privilegiada da realidade política, econômica e social sobre a qual se insere o estudo considerado. Para além da retórica governamental, os dados referentes à receita e à despesa indicam com clareza quais são as escolhas políticas realizadas. A análise da estrutura e da dinâmica orçamentária, com a indicação da alocação dos recursos, bem como das suas fontes, permitem ao estudioso a compreensão precisa de quais são as opções priorizadas, assim como as demandas efetivas num determinado momento e numa determinada situação. O especialista em financiamento público e em Direito Financeiro encontra-se numa posição bastante cômoda, tanto para verificar a realidade, como também para identificar as opções existentes. 

			Em que pese a relevância que o conhecimento das contas públicas tem para análise precisa de uma realidade social, e para a formação da consciência cidadã a que este conhecimento leva, é muito comum observar um certo distanciamento que se estabelece entre o cidadão e os dados precisos de receita e despesa. Em geral, estes dados são apresentados como realidades distantes, impenetráveis ao senso comum, cuja compreensão se restringe apenas aos especialistas na área. Quando apresentados ao grande público, sobretudo por meio dos veículos de comunicação de massa, tais dados costumam estar envoltos numa nomenclatura hermética, que apenas contribui para aquele distanciamento, bem como para a superficialidade da abordagem. No Brasil, a apresentação dos dados de financiamento público nestes moldes costuma servir de justificativa para a tomada de decisões pretensamente técnicas, mas que em realidade mascaram opções políticas claras.

			Tomemos a ideia, por exemplo, de superávit primário. Num exercício daquilo que poderíamos chamar de “ditadura do superávit”, é passada a toda a sociedade a ideia de que o saldo de recursos financeiros ao final de um exercício é uma necessidade inerente à estabilidade econômica, e necessário ao bem-estar social, à respeitabilidade do país no plano internacional, ao grau de responsabilidade política do gestor e ao desenvolvimento econômico. Como várias outras concepções próprias do financiamento público, apresenta-se o tema como um dogma, sobre o qual não pode ser realizado nenhum tipo de juízo crítico, e a partir do qual todas as demais deliberações políticas devem ser tomadas. Não há espaço para se discutir alternativas. Nenhuma linha é escrita, nenhuma palavra é proferida para explicar o que significa, em termos de repercussão social, em termos de restrição econômica e em termos de impedimento ao desenvolvimento, decorrentes da imposição das metas de superávit primário. Nada se informa sobre para onde vai o recurso que foi economizado, e sobretudo, nada se informa sobre para onde deixou de ser destinado o recurso. A superficialidade quanto aos dados que são transmitidos completa um cenário propício à formação do imaginário popular no sentido de que o “país está quebrado”, e que é necessário “fazer o dever de casa”, “economizar recursos”, “cortar gastos”, sempre com o respaldo de especialistas selecionados. 

			O trabalho que Ricardo Xavier nos oferece enquadra-se neste contexto. Por um lado, encontra-se inserido numa perspectiva de análise privilegiada, na medida em que aborda a questão do desenvolvimento social, e políticas respectivas, a partir do financiamento público. Por outro lado, o faz de forma acessível a qualquer interessado nos temas da realidade nacional, e sempre com uma inclinação crítica que caracteriza a sua escrita. O autor não se satisfaz em abordar a questão dos direitos fundamentais sociais a partir do plano conceitual, ou da análise da estrutura normativa que lhe dá respaldo. Ele vai além para analisar as interfaces entre tais direitos e a estrutura de financiamento público que lhe é subjacente. Aprofunda na questão específica da Desvinculação das Receitas da União, e sem descuidar da precisão técnica, preocupa-se em demonstrar as falácias existentes no discurso daqueles que se apoiam na premissa de que o país deve reduzir os seus gastos correntes, mesmo que tal redução tenha que ser feita à custa da efetividade de direitos fundamentais, e ainda que a mesma redução de gastos implique na quebra da proteção constitucional de que gozam direitos fundamentais, verdadeiras cláusulas pétreas, que não podem ser abolidas sequer por Emendas à Constituição.

			***

			Tive a honra de ser orientador de mestrado de Ricardo Xavier, fazer parte da sua banca de defesa e acompanhar a sua trajetória acadêmica, acompanhando-o atualmente nas suas pesquisas em nível de doutorado, na condição de orientador. Trata-se de um profissional com uma excelente formação, graduado em Direito, mestre e doutorando em Políticas Sociais e Cidadania pela Universidade Católica do Salvador (UCSal), advogado e professor da Universidade do Estado da Bahia (UNEB), comprometido com a inserção social e com a formação técnica e humana em alto nível. O livro que nos oferece alinha-se com a sua postura de vida. Um trabalho técnico na forma e técnico na temática, mas que avança sobre a crítica a toda a estrutura dentro da qual o financiamento público se insere, para denunciar como decisões políticas, revestidas de tecnicismo, terminam por restringir direitos sociais fundamentais. Tudo de forma rigorosa e em linguagem acessível.

			Desejo a todos uma excelente leitura e faço votos de que a leitura do livro de Ricardo Xavier constitua uma porta de entrada ao estudo da temática do financiamento público engajado num compromisso social, ou um convite ao aprofundamento na questão.

			Salvador, 30 de junho de 2020

			André Portella

			Doutor em Direito Financeiro e Tributário

			Professor da UFBA, UCSal, UNIFACS
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1    INTRODUÇÃO

			A questão da implantação das políticas sociais para a melhoria de vida dos cidadãos brasileiros é tema que nunca sai de pauta, sendo debatido ao longo dos anos, no intuito de resolver os muitos problemas sociais do país. Após o agravamento das desigualdades sociais nas décadas de ٧٠ e ٨٠, decorrente da crise financeira e política vivenciada pelo Estado brasileiro, houve a ruptura com o sistema então vigente e, por meio da nova Assembleia Constituinte, editou-se a Constituição Federal de 1988 (CF/88), logo denominada de Constituição Cidadã.

			O novo texto constitucional tratou de garantir direitos individuais indispensáveis a qualquer ser humano. Em um momento de quebra com o sistema ditatorial que violou garantias elementares da pessoa, tais como a liberdade, a integridade física e o direito à vida, nada mais justo do que o constituinte garantir, ao cidadão, todo o plexo de direitos necessários para a sua proteção. Ou seja, a CF/88 buscou garantir, em seu art. 5º, os direitos fundamentais individuais, consistentes na defesa do cidadão ante o Estado que, nesse momento, deve se abster, concedendo àquele as liberdades vitais.

			Contudo, os direitos individuais – direitos de defesa –, não sobrevivem sozinhos. Sendo assim, o constituinte foi mais longe, garantindo também os direitos fundamentais sociais, proporcionando, por meio de uma atuação estatal afirmativa, os meios do indivíduo se desenvolver e progredir para sanar os problemas sociais existentes no país.

			Dessa forma, o constituinte disciplinou que não cabe ao Estado somente garantir o direito à vida, mas, para que o cidadão tenha assegurado o direito à vida, o Estado tem o dever de lhe garantir o direito à saúde. Nesse sentido, não cabe ao Estado somente garantir a liberdade profissional, pois, sem garantir a educação universal, nunca possibilitará igualdade de condições para que os mais necessitados alcancem os empregos e cargos almejados. Ou seja, por meio de prestações positivas e de obrigações de fazer foi incumbido, ao governante, a instalação do Estado de bem-estar social.

			O direito à saúde, à previdência social, à assistência social, à educação, à cultura e ao meio ambiente são direitos sociais assegurados no texto da CF/88, no intuito de fazer cumprir, com o surgimento do novo Estado, os fundamentos da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como os objetivos fundamentais de construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação, como preconizam os arts. 1º e 3º da CF/88 (BRASIL, 1988).

			Com efeito, a nova Constituição não se limitou apenas em elencar direitos e garantias sociais, como também tratou de prever a forma de arrecadação dos recursos financeiros respectivos, prevendo, no capítulo do Sistema Tributário Nacional (STN), as contribuições sociais como um tributo de arrecadação vinculada ao financiamento das atribuições constitucionais do Estado no âmbito social.

			Ocorre que, apesar das garantias sociais serem asseguradas constitucionalmente, houve, no decorrer dos anos posteriores à promulgação da Lei Maior de 1988, um desrespeito à implementação de tais direitos. É comum, neste sentido, a veiculação de notícias dando conta do caos da saúde, do analfabetismo e da existência da miséria absoluta disseminada pelos rincões do país.

			A efetivação dos direitos sociais foi impossibilitada pelo próprio constituinte derivado reformador que, sob o pretexto de manter a austeridade fiscal do país, emendou a Lei Magna para possibilitar a desvinculação de recursos obrigatoriamente afetados pelo constituinte primitivo, a fim de desenvolver direitos sociais garantidos.

			A desvinculação dos valores arrecadados para o financiamento dos direitos sociais foi colocada em prática por meio da Emenda Constitucional (EC) de Revisão n. 1 (1994), que criou o Fundo Social de Emergência (FSE), sendo seguida pela EC n. 10 (1996), que o renomeou para o Fundo de Estabilização Fiscal (FEF), renovado pela EC n. 17 (1997) e que, por último, foi renomeado para Desvinculação de Receitas da União (DRU), pela EC n. 27 (2000), prorrogada pelas EC n. 42 (2003), EC n. 56 (2007), EC n. 68 (2011) e, por fim, a EC n. 93 (2016), que vigerá até 31 de dezembro de 2023 (já modificada pela EC n. 103 de 2019).

			Entretanto, se ainda não foram efetivados os direitos sociais assegurados pelo constituinte originário, e nem mesmo observado o sonhado Estado de bem-estar social, questiona-se se o constituinte derivado reformador poderia modificar o sistema de financiamento das garantias sociais, deslocando os recursos para satisfazer os seus interesses, e não os aplicando na finalidade para a qual os mesmos foram recolhidos.

			Nesse sentido, o trabalho em tela tem como objetivo discutir se a DRU é, ou não, constitucional, tendo em vista a impossibilidade de serem efetivados os direitos sociais assegurados pela CF/88, bem como os direitos sociais dela decorrentes. Pretende-se, então, realizar uma análise da DRU sob a ótica dos direitos sociais, utilizando-se destes como parâmetro para questionar a constitucionalidade na implementação de tal instituto.

			Serão levantadas premissas com a finalidade de atingir uma conclusão lógica, que se integrarão de modo concatenado, no intuito de responder o problema proposto dentro da finalidade precípua do Texto Constitucional. Neste sentido, a seção dois se destina a apresentar os direitos sociais constitucionalmente previstos. Realizar-se-á um estudo da evolução dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, para então enfrentar os direitos sociais, com o intuito de investigar se os mesmos constituem cláusulas pétreas, ou seja, o núcleo imutável da Lei Maior, que não podem ser tocados pelo constituinte derivado reformador.

			Ainda na seção dois, observar-se-á a situação contemporânea dos direitos sociais, a fim de embasar se os ditames constitucionais vêm sendo cumpridos ou se carecem de uma vigilância permanente para se atingir o aclamado Estado de bem-estar social.

			Na seção três, o estudo voltar-se-á para o conhecimento do financiamento dos direitos sociais. Como os direitos sociais são prestações positivas que necessitam de recursos financeiros, será realizada uma análise do modelo pelo qual o Estado arrecada tais receitas para o financiamento das políticas sociais.

			Pretende-se, então, enfrentar, nessa seção, o estudo das contribuições sociais, dando atenção à contribuição social para o financiamento da seguridade social, visto que esta abarca os direitos sociais à saúde, à assistência social e à previdência social. Ademais, será imprescindível a análise das regras orçamentárias que vinculam a arrecadação da contribuição social ao fim da seguridade social.

			A seção quatro terá como cerne o conhecimento da DRU, observando-se a sua evolução legislativa desde o FSE, criado pela EC n. 1 (1994), até a vigente EC n. 93 (2016). Serão objetos de análise as justificativas para a utilização da desvinculação de receitas, bem como o impacto financeiro sobre o orçamento da seguridade social, imprescindíveis para o desfecho do tema.

			A seção cinco terá a missão de responder se a DRU é ou não constitucional frente aos direitos fundamentais sociais assegurados pelo constituinte originário. Nessa etapa, observar-se-á o parâmetro para que uma norma seja considerada constitucional, a análise que o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou sobre a DRU, bem como enfrentar o instituto da desvinculação de receitas perante os dados e premissas que foram adotados no presente estudo para se chegar, então, à conclusão sobre a sua constitucionalidade frente aos direitos sociais assegurados na CF/88.

			Cabe destacar que, apesar da afinidade com o tema aqui versado, o presente trabalho não tratará da EC n. 95 de 2016, que estabeleceu o teto dos gastos públicos, congelando-os durante 20 anos, inclusive os gastos na área social, bem como a EC n. 103 de 2019, que promoveu a Reforma da Previdência, salvo a inclusão do § 4º ao art. 76 da ADCT e os seus efeitos para a DRU.

			Metodologicamente, o que se propõe é a realização de um trabalho de natureza exploratória, elucidando a constitucionalidade da DRU por meio do prisma dos direitos sociais. No que se refere à lógica da pesquisa, este estudo utiliza o método dedutivo, pois o mesmo visa ao levantamento e verificação de premissas que respondam à questão proposta como objeto do estudo em tela.

			Quanto ao seu objeto, o método aplica a pesquisa bibliográfica, realizando a revisão de textos doutrinários pertinentes ao tema para a fundamentação teórica do trabalho, bem como a identificação do atual estágio de debate sobre a matéria proposta. Ademais, utilizar-se-á a análise de dados secundários, investigando pesquisas já realizadas e decisões judiciais pertinentes ao assunto. No tocante à abordagem, a presente pesquisa faz uso da abordagem qualitativa, visando entender o contexto do problema.

			Sendo assim, passa-se, então, à investigação das premissas que irão embasar a resposta ao problema proposto para, ao fim, se posicionar sobre a questão da constitucionalidade, ou não, da DRU.

		

	
		
		

	
		
			
2   A GARANTIA DOS DIREITOS SOCIAIS

			Não há que se discutir sobre democracia sem o reconhecimento e a proteção dos direitos fundamentais, pois é por meio destes que se observa a legitimação de todos os poderes sociais, políticos e individuais (CUNHA JR., 2008, p. 511-512). Ademais, como destaca Bonavides (2000, p. 528), existindo lesão a tais direitos, a sociedade se achará enferma. Pois bem, antes de adentrar propriamente nos direitos fundamentais, faz-se necessário contextualizar a sua importância no rol dos direitos humanos.

			2.1   A PROTEÇÃO AOS DIREITOS HUMANOS

			Em meio à sua evolução, o ser humano observou a necessidade de resguardar valores que são mínimos para a sua vivência, ou mesmo sobrevivência. Com o passar dos séculos, o homem observou a importância de tutelar direitos básicos sem os quais não conseguiria obter uma existência digna.

			Observou-se, então, a necessidade de resguardar direitos universais para todos os homens, tais como o direito à vida, à liberdade, ao mínimo existencial ou mesmo, por assim dizer, à dignidade da pessoa humana, postulado que consegue reunir todos os demais direitos, observados por meio da história, como sendo um direito fundamental dos homens.

			O problema de proteger os direitos do homem não se prende somente à fundamentação desses direitos, mas a garantir a sua efetividade. O problema não é filosófico, mas jurídico e, num sentido mais amplo, político. Questiona-se, então, qual o modo mais seguro de garantir os direitos do homem e impedir a violação das solenes declarações de proteção desses direitos. Deveras, para Bobbio (2004, p. 26-28), o problema da fundamentação dos direitos foi resolvido pela Declaração Universal dos Direitos do Homem.

			Nesse sentido, o autor destaca que há três modos de fundar os valores: deduzi-los de um dado objetivo constante, como, por exemplo, a natureza humana; considerá-los como verdades evidentes em si mesmas; e, finalmente, a descoberta de que, num dado período histórico, eles são geralmente aceitos (precisamente a prova do consenso). O terceiro modo de justificar valores consiste em mostrar que estes são apoiados no consenso, o que significa que o valor é tanto mais fundado quanto é mais aceito. A Declaração Universal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histórica dada por um consenso geral sobre um determinado sistema de valores (BOBBIO, 2004, p. 26-28).

			Observa-se, então, que a busca ao universalismo dos direitos do homem ocorreu em três fases, sendo que a primeira deve ser buscada no pensamento dos filósofos John Locke e Jean-Jacques Rousseau. Enquanto teorias filosóficas, as primeiras afirmações dos direitos do homem são pura e simplesmente a expressão de um pensamento individual. No instante em que essas teorias são acolhidas pela primeira vez, fica explícito que as teorias sobre o os direitos do homem são um meio para alcançar fins que são postos antes e fora de sua própria existência. A segunda fase consiste na passagem da teoria à prática, do direito somente pensado para o direito realizado. Já a terceira fase consiste em se afirmar os direitos universais, positivando-os ao mesmo tempo (BOBBIO, 2004, p. 28).

			Os direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares para, finalmente, encontrarem sua plena realização como direitos positivos universais. De acordo com Bobbio (2004, p. 30), a Declaração Universal dos Direitos do Homem é mais que um sistema doutrinário, contudo, menos que um sistema de normas jurídicas, fazendo-se necessária a proteção internacional – supraestatal –, dos direitos do homem para efetivá-los.

			Deveras, os direitos humanos encontram dificuldade de implementar medidas eficientes para a sua garantia numa comunidade internacional, pois, sendo uma questão supraestatal, não goza de um sistema central que obrigue a sua observação, sendo facultada, aos Estados-Nações, a sua implementação. Com efeito, os direitos humanos são produto da civilização humana, sendo históricos e mutáveis, ou seja, suscetíveis de transformação e de ampliação.

			Conforme se observa no curso da história, os direitos do homem passam por três fases, quais sejam: os direitos de liberdade, os direitos políticos e os direitos sociais. A transformação da condição econômica e social, a ampliação do conhecimento e a intensificação dos meios de comunicação poderão produzir tais mudanças na organização da vida humana e das relações sociais, a fim de que se criem ocasiões favoráveis para o nascimento de novos carecimentos e, sendo assim, para novas demandas de liberdade e de poderes (BOBBIO, 2004, p. 33).

			Desta forma, a Declaração Universal representa a consciência histórica de que a humanidade tem seus próprios valores fundamentais na segunda metade do século XX.

			2.2   A EVOLUÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

			De acordo com Bulos (2007, p. 401, grifo do autor), os direitos fundamentais são necessários para a sobrevivência do homem, sendo que estes significam:

			O conjunto de norma, princípios, prerrogativas, deveres e institutos inerente a soberania popular, que garantem a convivência pacífica, digna, livre e igualitária, independentemente de credor, raça, origem, cor, condição econômica ou status social.

			Os direitos fundamentais são os direitos humanos positivados nas Constituições dos Estados, ou seja, são direitos humanos previstos na ordem jurídica interna. Tais direitos têm, como núcleo essencial, a pessoa humana, sendo princípios jurídicos que concretizam o respeito à dignidade da pessoa humana, seja ela numa dimensão subjetiva – provendo, às pessoas de bem, posições jurídicas favoráveis, e invocando o Estado e terceiros –, ou numa dimensão objetiva –, servindo como parâmetro conformador do modelo de Estado (CUNHA JR., 2008, p. 519).

			Pela sua dimensão objetiva, os direitos fundamentais representam limitações impostas pela soberania popular aos poderes constituídos do Estado, fixando-lhes o modo de organização e atuação racional para o respeito ao ser humano, seja na condição de indivíduo, respeitando as suas liberdades individuais, seja na condição de integrante da sociedade, promovendo o bem-estar e lhe proporcionando condições dignas e mínimas de viver. Ou seja, por essa dimensão, procura-se tutelar os direitos civis, os direitos políticos, os direitos sociais e os direitos econômicos e culturais. Por isso, os direitos fundamentais buscam resguardar o homem na sua liberdade, no que tange aos direitos individuais; nas suas necessidades, no que tange aos direitos sociais, econômicos e culturais; e na sua preservação, no que tange aos direitos relacionados à fraternidade e à solidariedade (ARAÚJO; NUNES JÚNIOR, 2001, p. 82).

			Atualmente, a existência de um direito fundamental requer dois pressupostos: (a) a carga axiológica trazida pelo postulado e (b) a formalização do postulado por meio da positivação dentro do sistema jurídico. Ou seja, para ser um direito fundamental, não é necessária somente a sua positivação no sistema jurídico (Constituição Federal), mas que também aquele postulado que fora positivado seja carregado com uma importância tal que o consagre como um direito fundamental. Deve-se sopesar que os direitos fundamentais necessitam guardar uma fundamentalidade formal, pois precisam de previsão constitucional, bem como uma fundamentalidade material, ou seja, possuir conteúdo e importância para o homem e a sociedade (CUNHA JR., 2008, 519-520). Para o autor, os direitos fundamentais são:

			[...] todas aquelas proposições jurídicas favoráveis às pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o princípio da dignidade da pessoa humana, que se encontram reconhecidas no texto da Constituição formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteúdo e importância, são admitidas e equiparadas, pela própria Constituição, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora dela não façam parte (fundamentalidade material). [...]

			[São] reivindicações indeclináveis que correspondem a valores fundamentais consensualmente reconhecidos no âmbito de determinada sociedade, ou mesmo no plano universal. Tais valores condizem com a liberdade, igualdade e solidariedade, tendo por base o princípio da suprema dignidade da pessoa humana. (CUNHA JR., 2008, p. 520-521).

			Ainda é interessante transcrever o pensamento de Cunha Jr. (2008, p. 521), quando o mesmo afirma que:

			Os direitos fundamentais representam a base de legitimação e justificação do Estado e do sistema jurídico nacional, na medida em que vinculam, como normas que são, toda atuação estatal, impondo-se-lhe o dever sobranceiro de proteger a vida humana no seu nível atual de dignidade, buscando realizar, em última instância, a felicidade humana.

			Especificando-se o conceito de direitos fundamentais, é interessante, também, observar as suas características.

			2.2.1   As características dos direitos fundamentais

			Para um melhor entendimento dos direitos fundamentais, é imprescindível a análise das suas características, pois é por meio delas que se pode observar a importância e a força que tais preceitos possuem no sistema jurídico, direcionando as políticas públicas para a observação da dignidade da pessoa humana.

			Primeiramente, observa-se que os direitos fundamentais possuem a característica da historicidade, pois são o resultado de um acontecimento histórico determinado, bem como emergem de lutas que os homens travam para a sua emancipação1.

			Conforme bem especifica Alvim (2008, p. 79), “o reconhecimento dos direitos fundamentais é resultado de longo processo de evolução histórica, cuja compreensão possibilita entender atualmente a posição que tais direitos ocupam no atual Estado Democrático de Direito.”

			Uma característica que também molda os direitos fundamentais é a universalidade, pois tais direitos destinam-se a todos os seres humanos, ainda que alguns deles somente interessem a poucos, ou a uma etnia especial, gênero ou qualquer outra forma de diferenciação. Entretanto, a universalidade dos direitos fundamentais não pode ignorar o momento histórico e o lugar, devendo o postulado respeitar e adequar-se a situação.

			Explicitando-se a universalidade em tela, pode-se observar que a CF/88 informa, em seu art. 5º, que:

			Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL, 1988).2

			Os direitos fundamentais também são marcados pela inalienabilidade, ou seja, são intransferíveis, desprovidos de caráter patrimonial, não podendo ser comercializados ou abdicados em virtude de transação que, por ventura, o seu titular queira exercer3. Outra marca que também não pode ser esquecida é a imprescritibilidade, pois os direitos fundamentais não se perdem com o tempo, podendo ser postulados a qualquer momento pelo seu titular 4.

			Os direitos fundamentais também são irrenunciáveis, o que faz com que o seu titular não tenha a opção de não exercê-lo (ou seja, a reserva da revogação5).

			Frisa-se que inexistem direitos fundamentais absolutos, pois, no caso concreto, podem ser limitados quando o exercício de um direito for implicar na inobservância de outro. Neste caso, deve haver o sopesamento entre direitos para que, no caso concreto, seja aplicado aquele que melhor tutele a dignidade da pessoa humana.

			Inexiste limitação ao direito fundamental em abstrato. A característica da limitabilidade somente é observada quando houver confrontos entre direitos fundamentais, ou seja, como em um caso concreto no qual se observa o confronto entre o direito à privacidade e o direito à informação, por exemplo6.

			A limitabilidade é, inclusive, reconhecida na Declaração Universal dos Direitos Humanos – aprovada pela Organização das Nações Unidas (ONU, 1948):

			Artigo XXIX

			1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possível.

			2. No exercício de seus direitos e liberdades, todo ser humano estará sujeito apenas às limitações determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigências da moral, da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade democrática.

			3. Esses direitos e liberdades não podem, em hipótese alguma, ser exercidos contrariamente aos objetivos e princípios das Nações Unidas.

			Artigo XXX

			Nenhuma disposição da presente Declaração pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado à destruição de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.

			Os direitos fundamentais podem ser exercidos concorrentemente, havendo uma cumulação entre eles. Outrossim, uma vez reconhecidos, os direitos fundamentais não poderão ser objeto de retrocesso, nem mesmo suprimidos, abolidos ou enfraquecidos. Ou seja, quando é obtido um determinado grau de realização, passa a constituir uma garantia institucional e um direito subjetivo7.

			Outra marca dos direitos fundamentais é a constitucionalidade, conforme pode ser observado no conceito de Cunha Jr. (2008, p. 520-521) já trazido anteriormente. Ou seja, os direitos fundamentais são superiores ao Estado, e anteriores e superiores à positivação, apesar de se sujeitarem à formalidade constitucional.

			Os direitos fundamentais também não podem ser analisados de forma separada, devendo ser observados em seu conjunto. Ademais, tais direitos possuem eficácia vertical e horizontal. A eficácia vertical é observada nas relações entre um poder “superior” (o Estado) e um “inferior” (o cidadão). Já a eficácia horizontal é observada nas relações privadas (particular-particular), pois os direitos fundamentais se aplicam não somente às relações entre o Estado e o cidadão (eficácia vertical), como também nas relações entre os particulares-cidadãos (eficácia horizontal)8.

			Todo dispositivo da CF/88, especialmente aqueles referentes aos direitos fundamentais, são possuidores de eficácia e aplicabilidade, devido à normatização imposta pelo Poder Constituinte.

			É válido destacar que diversas constituições modernas declaram, expressamente, a aplicabilidade imediata dos preceitos constitucionais que veiculam direitos fundamentais, tendo a negligência sofrida por eles. Para elucidar esta afirmativa, Barroso (2000, p. 142) cita dispositivos da Constituição da Alemanha em seu artigo 1º, item 3, ao estatuir: “os direitos fundamentais aqui enunciados constituem preceitos jurídicos diretamente aplicáveis, que vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial” e da Constituição de Portugal, em seu artigo 18, item 1, que lavrou “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são diretamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e privadas.”

			O principal dispositivo que estabelece a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais na atual Carta Magna é o § 1º do artigo 5º, estabelecendo que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata.” (BRASIL, 1988)9.

			Devido à variedade considerável de direitos fundamentais outorgados na Lei Maior de 1988, as normas constitucionais estão em diversas disposições, diferentes entre si no que tange não somente às distintas funções que exercem, como também à técnica de sua positivação no conteúdo da Constituição.

			Ao tratar do princípio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, Cunha Jr. (2008, p. 262) afirma que:

			O princípio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais abrange todos os direitos fundamentais, até mesmo os não previstos no catálogo (Título II) e os não previstos na própria Constituição, desde que, quanto a estes, ostentem a nota distintiva da fundamentalidade material (como os decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja signatário).

			No tocante a este ponto, Sarlet (2012, p. 9) defende que:

			[...] a norma contida no art. 5º, parágrafo 1º da nossa Constituição, para além de aplicável a todos os direitos fundamentais (incluindo os direitos sociais), apresenta caráter de norma princípio, de tal sorte que se constitui em uma espécie de mandado de otimização, impondo aos órgãos estatais a tarefa de reconhecerem e imprimirem às normas de direitos e garantias fundamentais a maior eficácia e efetividade possível.

			Observa-se, então, que as características acima apontadas delineiam os direitos fundamentais, sendo importante a compreensão de tais normas no ordenamento jurídico pátrio.

			2.2.2   A divisão dos direitos fundamentais em gerações

			Conforme já afirmado acima, os direitos fundamentais são produto da evolução do homem, tendo se aperfeiçoado à medida que as necessidades humanas foram sendo garantidas. De início, as necessidades individuais eram gritantes, mas, suprindo-se estas, o homem observou novas necessidades para a sua complementação, não mais só como indivíduo, mas agora como ser social, que coexiste em sociedade e necessita de garantias mínimas para uma vida digna.

			Vista a sua evolução, os direitos fundamentais foram, então, catalogados em gerações, sendo divididas em primeira, segunda, terceira, quarta e até quinta geração10. Deveras, é interessante conhecê-las para alocar o objeto de estudo – os direitos sociais –, dentro dos direitos fundamentais.

			2.2.2.1 Os direitos fundamentais de primeira geração

			O reconhecimento dos direitos fundamentais – nas primeiras constituições escritas –, são produto do pensamento liberal-burguês do século XVIII, marcado por um cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos individuais perante o poder do Estado (SARLET, 2012, p. 46). Os direitos individuais são classificados como direitos fundamentais de primeira geração, pois foram os primeiros a serem conquistados pela humanidade, e se relacionam à luta pela liberdade e segurança diante do Estado. Caracterizam-se por conterem uma proibição ao Estado de abuso do poder, ou seja, o Estado não pode desrespeitar as liberdades individuais do indivíduo, tal como a liberdade religiosa. Trata-se de impor, ao Estado, uma prestação negativa, uma obrigação de não fazer.

			Sob a nomenclatura de dimensão e não de geração, Sarlet (2012, p. 47) lembra a importância da conquista dos direitos fundamentais de primeira geração, informando que estes assumem relevo, pois possuem inspiração jusnaturalista, tais como os direitos à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade perante a lei.

			2.2.2.2 Os direitos fundamentais de segunda geração

			Como lembra Sarlet (2012, p. 47):

			O impacto da industrialização e os graves problemas sociais que a acompanharam, bem como as doutrinas socialistas e constatação de que a consagração formal dos direitos de liberdade e igualdade puramente não garantia o seu efetivo gozo, acabaram gerando movimentos reivindicando que o Estado promovesse um comportamento ativo na realização da justiça social.

			Nascem, assim, os direitos fundamentais de segunda geração, que são chamados de direitos sociais, assim entendidos os direitos de grupos sociais menos favorecidos, impondo ao Estado uma obrigação de prestação, ou seja, uma obrigação de fazer, promovendo políticas públicas ativas.

			Os direitos sociais podem ser observados por meio dos direitos positivos, como saúde, educação, moradia, segurança pública e alimentação. Baseiam-se na noção de igualdade, ou de redução das desigualdades tendo, como premissa, que não adianta garantir liberdades sem promover as condições mínimas (tais como educação, saúde) para exercê-la. Pois bem, o objeto de estudo do presente trabalho tem seu foco nos direitos sociais, guardando-se, assim, mais desdobramentos sobre o tema na seção à frente.

			2.2.2.3 Os direitos fundamentais de terceira geração

			Os direitos fundamentais de terceira geração são os direitos transindividuais, ou seja, direitos que são de várias pessoas, mas que não pertencem a ninguém isoladamente. Transcendem o indivíduo isoladamente considerado. São também conhecidos como direitos metaindividuais (estão além do indivíduo) ou supraindividuais (estão acima do indivíduo isoladamente considerado).

			Para Sarlet (2012, p. 48), os direitos fundamentais em questão se destacam pelo fato de se desprenderem da figura do homem-indivíduo como seu titular, destinando-se à proteção de grupos humanos (família, povo, nação) e caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Ademais, o autor cita, como exemplos consensuais, o direito à paz, à autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e à qualidade de vida, bem como o direito à conservação e à utilização do patrimônio histórico, artístico, cultural e o direito à comunicação.

			Ademais, os direitos fundamentais de terceira geração possuem titularidade, muitas vezes indefinida ou indeterminável (como, por exemplo, na tutela do meio ambiente e da qualidade de vida). Assim, a titularidade é atribuída ao próprio Estado e à Nação (SARLET, 2012, p. 49).

			Os chamados direitos de terceira geração têm origem na revolução técnico-científica (terceira Revolução Industrial), a partir da revolução dos meios de comunicação e de transportes, que tornaram a humanidade conectada em valores compartilhados, A humanidade passou a perceber que, na sociedade de massa, há determinados direitos que pertencem a grupos de pessoas, grupos esses, às vezes, absolutamente indeterminados.

			2.2.2.4 Os direitos fundamentais de quarta geração

			Por fim, há a classificação dos direitos fundamentais de quarta e quinta geração. Ainda que pondo em dúvida a existência de uma quarta geração de direitos fundamentais, Bonavides (1997, p. 526 apud SARLET, 2012, p. 50-51) informa que a quarta dimensão resulta da globalização dos direitos fundamentais, no sentido de institucionalização do Estado Social, sendo composta pelos direitos à democracia e à informação, assim como pelo direito ao pluralismo.

			2.2.3    A observação dos direitos fundamentais pelo Estado

			Em virtude da constitucionalização dos direitos fundamentais, houve o seu reconhecimento pelos Estados, bem como a aceitação de seu caráter supraestatal por meio da Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948. Efetivamente, a concepção dos direitos fundamentais em direitos de primeira, segunda e terceira gerações somente foi inserida a partir dessa declaração (ALVIM, 2008, p. 80-81). No Brasil, a supraestatalidade é evidenciada pela sistematização dos direitos fundamentais na CF/88, disposto de forma específica em capítulo próprio (art. 5º e 7º).

			Ademais, conforme destaca Alvim (2008, p. 81), “o grau de supraestatalidade conferido a esses direitos impõe ao Estado o compromisso de reconhecê-los, protegê-los, e submeter às normas de direito internacional.”

			Observa-se, contudo, que mais de meio século após consagração dos direitos fundamentais, bem como após a transição do Estado Moderno para o Estado Social, há que se realizar uma análise crítica da real efetividade de tais direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais, introduzidos de forma ampla e organizada no ordenamento jurídico brasileiro pela CF/88 (ALVIM, 2008, p.81).
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