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    1 INTRODUÇÃO




    O Sistema de Seguridade Social sempre se preocupou com a proteção dos indivíduos em face dos riscos sociais e das imprevisibilidades financeiras que os levem à incapacidade de manutenção da vida, do próprio sustento ou mesmo da sua aptidão para o trabalho. A sociedade brasileira tem se deparado com inúmeras mudanças associadas ao direito fundamental à Previdência Social, sendo estas defendidas ao argumento da melhoria do sistema de acolhida social e sustentabilidade para as gerações futuras.




    A Previdência Social foi regulamentada inicialmente visando à proteção de apenas algumas categorias profissionais, sem conferir segurança à sociedade em sua totalidade. Com a evolução social, permeada pela supremacia do trabalho, foi necessário um sistema amplo e robusto, capaz de assegurar condições mínimas de sobrevivência digna para situações de infortúnio.




    Posteriormente, ela teve expressa previsão como direito social na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, sendo estabelecida como componente da seguridade social, haja vista a previsão em seu artigo 1941. Em seu “Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, instituiu prerrogativas quanto aos direitos sociais, considerados direitos fundamentais de caráter permanente.




    Suas disposições exprimem qualidade de verdadeiras cláusulas pétreas que, em conjunto, intentam garantir a dignidade da pessoa humana em sua individualidade, de sua família, na ausência de saúde, no avançar da idade, diante de alguma invalidez ou incapacidade laboral, ou até mesmo quando do evento morte, ao assegurar proteção financeira aos dependentes do(a) falecido(a), cumprindo assim com os fins da justiça social. É tradicionalmente apontada como direito humano de segunda geração, configurando uma garantia positiva típica do Estado Social.




    Nesse diapasão, os direitos fundamentais sociais merecem ênfase no que concerne à sua aplicabilidade e irrefutabilidade, sempre levando em conta que para que haja uma exequibilidade de suas prestações, é inescusável o desembolso de recursos, a depender do contexto financeiro. Para além disso, a hipotética questão da aplicabilidade das suas disposições primordiais figura na subordinação da concreta possibilidade de meios para o cumprimento de suas obrigações.




    A Previdência Social desempenha um papel defensor de forma superior aos demais métodos protetivos. É imprescindível identificar sua jusfundamentalidade e seu papel transformador no Estado, o qual deve poupar a sociedade dos julgamentos e abusos que em todo o tempo afrontaram o povo brasileiro. É sabido que a Previdência Social no Brasil já passou por inúmeras reformas; as cinco primeiras significaram uma expansão de direitos, contribuindo para sua consolidação e fortalecimento como política social pública.




    No âmbito do Direito Constitucional brasileiro, é evidente que reformas devem ser feitas, haja vista serem indispensáveis ao aprimoramento da Constituição, de acordo com o desenvolvimento da sociedade. O déficit previdenciário, como se constata, é incontestável e teve piora significativa nos últimos anos. Entretanto, os caminhos à concepção das reformas devem ser bem avaliados, com a projeção dos tipos de mudanças idealizadas, na busca pelo aperfeiçoamento social.




    Como justificativa para a necessidade das alterações, identificam-se três fatores que as tornam obrigatórias: 1) a explosão fiscal, que ocorre quando o orçamento público é consumido a partir das despesas fixas inevitáveis; 2) a baixa produtividade estatal; e 3) a desordem jurídica, em questões tributárias e previdenciárias, que sempre recorrem ao Poder Judiciário para sanar questões que facilmente seriam resolvidas pela via administrativa.




    Nesse sentido, assevera-se que a inconstitucionalidade de uma lei se dá a partir do momento em que ela se mostra inábil à preservação dos direitos, garantias e princípios fundamentais do indivíduo, nos quais se baseia o ordenamento jurídico do Estado Democrático de Direito, conforme as disposições da Constituição Federal. A respeito disso, o Supremo Tribunal Federal (STF) se vale do raciocínio de que a inconstitucionalidade deve ser declarada para resguardar o ordenamento jurídico dos dispositivos legais que venham a ferir as disposições constitucionais, mormente as cláusulas pétreas.




    Na esteira da Emenda Constitucional nº 103/2019, uma das maiores reformas do sistema previdenciário brasileiro, diversas foram as modificações nos requisitos de concessão ou manutenção de benefícios, com o objetivo inicial de promover melhorias, aperfeiçoamentos, evoluções e benfeitorias ao sistema de previdência. Nesse cenário, a presente pesquisa tem como foco a análise das alterações trazidas no cálculo do benefício de pensão por morte no âmbito do Regime Geral de Previdência Social (RGPS) e as possíveis afrontas aos princípios constitucionais que regem as relações sociais, como é o caso da dignidade da pessoa humana, do direito ao mínimo existencial, da vedação ao retrocesso social, da solidariedade e da isonomia.




    A inquietação a respeito do tema sucedeu devido ao exercício da advocacia na área previdenciária, através da demonstração de sentimentos de insatisfação e injustiça daqueles que foram diretamente afetados, dada a vulnerabilidade a que são expostos após a morte do segurado instituidor. O estudo visa analisar de forma crítica a referida alteração na forma de cálculo do benefício de pensão por morte, pois, por mais que reformas sejam necessárias para equilibrar as contas do sistema previdenciário, elas deveriam respeitar os princípios da ordem constitucional vigente e oferecer políticas compensatórias ou até mesmo analisar alternativas que não impliquem reduzir o alcance das condições indispensáveis a uma existência digna.




    O estudo aborda o conceito de seguridade social, em especial a explicitação do pilar da Previdência Social como direito fundamental social, e discute os motivos que ensejaram as reformas no sistema previdenciário, em especial a EC nº 103/2019, no que se refere ao tratamento do benefício de pensão por morte, a fim de demonstrar as possíveis violações aos princípios que regem o Estado Democrático de Direito.




    Utilizar-se-á o método lógico indutivo para apresentar casos concretos, de modo a demonstrar de que forma o cálculo do benefício de pensão por morte foi reformulado e quais os seus efeitos. O método de pesquisa leva em conta as fontes de cunho legal e bibliográfico, através de teses, dissertações, doutrinas, sítios eletrônicos e legislação, com o fornecimento de uma base de dados suficiente, concreta e segura das informações analisadas.




    Tendo por base a sensibilidade material quando se trata de reforma da Previdência Social e a submissão aos princípios fundamentais sociais, num primeiro momento será explorado o conteúdo dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, pormenorizando sua evolução histórica, o que busca proteger, suas dimensões, quais os direitos fundamentais que se enquadram em cada uma delas e, ainda, qual a dimensão em que o direito fundamental à previdência social se encaixa. Tratará também sobre o Estado Democrático e Social de Direito, com o intuito de explanar como foi seu advento, qual o seu objetivo e quais os pontos que precisaram ser superados de um modelo de Estado para o outro. Ademais, buscará delimitar as perspectivas dos direitos fundamentais, assim como suas divisões. Em seguida, será feito o delineamento dos direitos sociais. Por fim, apresenta-se o direito à previdência social como direito fundamental e seus desdobramentos, porquanto serve de embasamento ao desenrolar do estudo em evidência.




    No segundo momento, serão perscrutadas as tendências das ondas reformistas, com os fundamentos comumente indicados para a confecção das reformas e os limites que devem ser respeitados em qualquer sociedade garantidora de direitos. Será apresentada a evolução histórica e constitucional do sistema de proteção social brasileiro e uma síntese de quais foram e como ocorreram as reformas no sistema previdenciário brasileiro, desde o advento da Constituição de 1988. Em continuidade, enfoca-se como ocorreu a última e mais recente Reforma da Previdência, promulgada pela EC nº 103/2019, e quais as modificações por ela trazidas. Nesse espaço será analisado o voto do Ministro Luís Roberto Barroso na Ação Direta de Inconstitucionalidade sob nº 6.254, em julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF), que trata sobre a constitucionalidade da referida reforma. Por fim, entre as mudanças realizadas, destaca-se o que mudou no benefício de pensão por morte, com o exame dos argumentos utilizados pelo Ministro Barroso no voto supramencionado, e do que foi alegado no voto do Relator Marcos Antônio Garapa de Carvalho no processo nº 0509761-32.2020.4.05.8500 da Turma Recursal dos JEFs da Justiça Federal de Sergipe (TRF-5).




    Em última análise, intenta-se demonstrar se a EC nº 103/2019, ao fixar uma nova forma de cálculo para o benefício de pensão por morte no RGPS, lesionou os princípios fundamentais edificados no Estado Democrático e Social de Direito, de modo a constatar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade das alterações trazidas. Será abordado o princípio da dignidade da pessoa humana, inerente a todos os outros princípios, por ser a previdência social um instrumento de sua concretização. Em seguida, considera-se como o princípio ao direito do mínimo para uma existência digna pode ter sido atingido com a nova forma de cálculo do benefício de pensão por morte, devido ao contexto histórico e social do Brasil. Far-se-á uma verificação do princípio da vedação ao retrocesso social com relação aos direitos sociais, em especial, da garantia de cobertura do “evento morte” e se investigará o princípio da solidariedade, ressaltando as diferenças nas regras estabelecidas no benefício de pensão por morte entre civis e militares. Para concluir a exposição, aborda-se o princípio da isonomia sob a mesma perspectiva do princípio da solidariedade.




    




    

      

        1 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 26 ago. 2022.


      


    


  




  

    2 O DIREITO FUNDAMENTAL À PREVIDÊNCIA SOCIAL




    A Seguridade Social é dividida em três áreas de atuação: a saúde, a assistência e a previdência social. Com base nesse pressuposto, considera-se que a seguridade social é responsável pelo Estado de bem-estar da sociedade. Em relação ao pilar da previdência social, o artigo 6º da CF/19882 aduz ser um direito fundamental social que objetiva garantir aos indivíduos o exercício e o gozo de direitos fundamentais em condições de igualdade, para que alcancem uma vida digna através da proteção e das garantias dadas pelo Estado de direito.




    Este capítulo destina-se à explanação da evolução histórica dos direitos fundamentais, qual o anseio do Estado Democrático e Social de Direito, quais os direitos sociais consagrados na ordem constitucional e, por fim, o direito à previdência social, considerado como direito fundamental. Expõem-se entendimentos de doutrinadores como Ingo Sarlet, Paulo Bonavides, Marcos Orione e outros.




    2.1 Breve histórico, âmbito de proteção e suas dimensões




    A primeira fase histórica dos direitos fundamentais é denominada de “pré-história” no mundo antigo. Através da religião e da filosofia, surgiram algumas das principais ideias que, posteriormente, influenciaram diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua concepção de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e inalienáveis3.




    Santo Tomás de Aquino reconhecia a existência de duas ordens distintas: o direito natural, como expressão da natureza racional do homem, e o direito positivo. Assegurava que “o desrespeito ao direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo a atuação resistente da sociedade”4. A partir do pensamento de Guilherme de Occam foi desenvolvida a ideia de direito subjetivo. Este, no início da Idade Moderna, o definiu como “faculdade da pessoa que a torna apta para possuir ou fazer algo justamente”5.




    Por volta dos séculos XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista alcança o ápice de desenvolvimento. A concepção contratualista da sociedade e a ideia de direitos do homem atingiram notável relevância, não apenas no plano teórico, mas também na simples referência às inúmeras Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas dessa época6. No século XVIII, deu-se a contribuição de John Locke, que reconheceu os direitos naturais e inalienáveis do homem, como o direito à vida, liberdade, propriedade e resistência, desenvolvendo ainda mais a concepção contratualista no sentido de afirmar que os homens têm o poder de organizar o Estado e a sociedade consoante a sua razão e vontade. Foram assim lançadas as bases do pensamento individualista e do jusnaturalismo iluminista, que tiveram por consequência o constitucionalismo e o reconhecimento de direitos de liberdade dos indivíduos, considerados como limites ao poder estatal7.




    O pensamento conclusivo para essa fase histórica dos direitos humanos se dá pelo filósofo Kant. Nas palavras de Norberto Bobbio, todos os direitos estão abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural por excelência, que compete a todo homem devido à sua própria humanidade. Ele define a liberdade jurídica do ser humano como a faculdade de obedecer apenas às leis às quais deu seu livre convencimento8.




    Na Idade Medieval, os direitos fundamentais “garantidos” através de diversas Cartas não possuíam autenticidade, já que eram outorgados pela autoridade real num contexto social e econômico marcado pela desigualdade, limitando-se a garantir direitos de cunho estamental, conferidos a certas castas, e descartando sua fruição por grande parte da população9. No entanto, não se pode omitir a importância dessa “garantia de direitos” para o posterior desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais nas Constituições.




    Imperioso mencionar que a Declaração de Direitos do povo da Virgínia, de 1776, e a Declaração Francesa, de 1789, disputam a paternidade dos direitos fundamentais, todavia, é a primeira a que assinala a transição dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais10. Apenas com a incorporação de uma declaração de direitos à Constituição Americana em 1791, os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais.




    É de fundamental importância também a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, consequência da Revolução que ocasionou a derrocada do antigo regime da França e a instauração de uma nova ordem burguesa. Tanto a declaração francesa quanto a americana possuíam como aspecto comum sua profunda inspiração jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienáveis, invioláveis e imprescritíveis, direitos de todos os homens, e não somente de uma determinada casta11.




    É notório que todo direito fundamental possui um âmbito de proteção e que, ao menos em princípio, está propício a intervenções nesse âmbito de proteção. Trata-se, portanto, do bem jurídico protegido, ou seja, do objeto tutelado, que nem sempre se mostra de fácil identificação, sobremodo em consequência das incertezas semânticas repetidamente presentes nos textos normativos que garantem direitos fundamentais, como também em razão da dupla dimensão ‒ objetiva e subjetiva ‒ e da correlacionada multifuncionalidade dos direitos fundamentais12.




    Assegurar a proteção do núcleo essencial dos direitos fundamentais, que consiste no âmbito de um direito fundamental que não pode ser violado13, ressalta a parte do conteúdo de um direito sem a qual ele perde sua eficácia mínima, o que impossibilita seu reconhecimento como um direito fundamental14. Conclui-se que existem “conteúdos invioláveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a posições mínimas indisponíveis às intervenções dos poderes estatais, mas que também podem ser opostas a particulares”15.




    O núcleo essencial dos direitos fundamentais “não se confunde com o maior ou menor conteúdo em dignidade da pessoa humana, assim como também a designada garantia do mínimo existencial, mesmo no caso dos direitos sociais”16. O núcleo essencial de um direito fundamental pode ser caracterizado em abstrato e por antecipação, a partir da relação entre diversas variáveis, e de todos os problemas que as envolvem, como o suporte fático dos direitos fundamentais (amplo ou restrito) e a redação entre os direitos e suas restrições (teorias externa ou interna)17.




    No que impende aos direitos fundamentais, cumpre ainda dispor sobre a existência de três gerações de direitos, entretanto, devido à quantidade de críticas, dado que o termo “gerações” pode provocar a falsa impressão de substituição gradativa de uma geração por outra, quando, em verdade, o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o sentido de um “processo cumulativo, de complementaridade”18, há quem prefira o termo “dimensões” dos direitos fundamentais.




    Os direitos fundamentais de primeira dimensão são considerados como direitos de defesa e delineiam uma zona de não intervenção estatal e uma esfera de autonomia individual diante de seu poder. Consagram-se como direitos de teor “negativo”, direcionados a uma abstenção e não a uma conduta positiva por parte dos poderes públicos. São eles o direito à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade perante a lei. Posteriormente complementam-se por um conjunto de liberdades, denominadas de liberdades de expressão coletiva (liberdades de expressão, manifestação, reunião, associação, etc.), e pelos direitos de participação política, como o direito ao voto19. Para Bonavides, trata-se dos direitos civis e políticos, que em sua maioria correspondem, por um prisma histórico, àquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente20.




    Os direitos fundamentais de segunda dimensão são os direitos sociais, culturais e econômicos, como também os direitos coletivos ou de coletividade21. A diferenciação desses direitos cumpre-se pela sua dimensão positiva, que tem como marca o envolvimento essencial de prestações materiais, despontando o problema dos limites econômicos do Estado quando é este o responsável por tais prestações22. Estes não consistem somente em direitos de caráter positivo, mas também nas denominadas liberdades sociais, sejam elas liberdade de sindicalização, do direito de greve ou o reconhecimento de direitos fundamentais dos trabalhadores, tais como o direito a férias. A expressão “direitos sociais” encontra fundamento na circunstância de que os direitos da segunda dimensão podem ser conhecidos como uma densificação do princípio da justiça social23.




    No tocante aos direitos fundamentais de terceira dimensão, são também considerados como direitos de fraternidade ou de solidariedade, caracterizados por direitos de titularidade coletiva ou difusa. São eles os direitos 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 e cultural e o direito de comunicação24.




    São consequentes do resultado de novas reivindicações fundamentais do ser humano, ocasionadas pelo impacto tecnológico, pelo estado crônico de beligerância e pelo processo de descolonização do segundo pós-guerra e seus relevantes efeitos, com demasiados reflexos no âmbito dos direitos fundamentais25. O que distingue os direitos da terceira dimensão é justamente sua titularidade coletiva, frequentemente indefinida e indeterminável, tomando por exemplo, especificamente, o direito ao meio ambiente e à qualidade de vida.




    Já relativamente aos direitos fundamentais de quarta dimensão, insta referir que há uma problemática acerca de seu reconhecimento. Paulo Bonavides sustenta que essa seria o resultado da globalização dos direitos fundamentais, no que diz respeito a uma universalização no plano institucional, que representa a última fase de institucionalização do Estado Social, sendo integrada pelos direitos à democracia e à informação, assim como pelo direito ao pluralismo26.




    Mesmo ante a divisibilidade dos direitos em “gerações” ou “dimensões”, constata-se que os direitos fundamentais são, acima de tudo, resultado de pleitos concretos, advindos de situações de injustiça e/ou agressão a bens fundamentais e essenciais do ser humano.




    Após tratar da evolução histórica dos direitos fundamentais, prossegue-se com a conceituação do Estado Democrático e Social de Direito, que teve início depois da Revolução Francesa, caracterizando o fim do absolutismo e o advento do parlamentarismo. Importa frisar que o referido termo implica uma série de medidas que devem ser atendidas pelo Estado soberano para garantir uma vida digna aos indivíduos.




    2.2 Estado Democrático e Social de Direito




    A fase inicial do Estado liberal propiciou diversos benefícios à sociedade, como o desenvolvimento econômico acentuado, a valorização do indivíduo, o igualitarismo jurídico e econômico, e a construção de técnicas de poder legal substitutivas do poder pessoal. Esse período ameno, no entanto, deu espaço às tensões explosivas decorrentes da Revolução Industrial, da Primeira Guerra Mundial, da Crise Econômica de 1929 e das consecutivas crises que ocasionaram as falhas do liberalismo e sua insustentabilidade27.




    Esse cenário de fraqueza social levou à transformação do comportamento do Estado, que deixou de lado o caráter abstencionista e passou a ter uma posição mais ativa, como garantidor dos direitos mínimos indispensáveis à sobrevivência do ser humano. A partir daí, os textos constitucionais englobaram os direitos fundamentais de segunda geração, dos quais os direitos sociais são a sua mais importante expressão. Ocorreu a consolidação do Estado Social, também denominado de Estado do Bem-Estar Social (o Welfare State anglo-saxão)28.




    Para uma melhor compreensão, Orione explana:




    Nesse modelo o Estado intervém de forma contundente, sobrepondo-se à iniciativa privada, a fim de promover o bem-estar de toda coletividade. Confunde-se com a figura do Estado fiscalista, guardião da sociedade. No entanto, mesmo dando ênfase aos programas sociais, esse Estado não abandona o modo de produção capitalista, centrado na propriedade privada. O que se busca no caso é um meio-termo entre os anseios da classe trabalhadora e a preservação do capitalismo29.




    O sistema democrático ou Estado Democrático tem por princípio um governo do povo, de todo o povo, com a supremacia de um governo popular e instituições organizadas de modo a atender à vontade da maioria. O Estado Democrático de Direito é a interação perfeita entre o Estado Democrático e o Estado de Direito, que tem por fim superar as desigualdades sociais locais e regionais com a efetivação da justiça social através do anseio popular, soberano, enraizado nos princípios constitucionais que fortalecem a igualdade. A soberania popular é a base para o pleno exercício da democracia30.




    Assevera Pérez Luño:




    Existe um estreito nexo de interdependência genético e funcional entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sê-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que exigem e implicam, para sua realização, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito31.




    A doutrina tem reconhecido que entre os direitos fundamentais e a democracia há uma relação de interdependência e reciprocidade32, o que não descarta a ocorrência de tensões entre os direitos fundamentais e algumas das dimensões da democracia. Embora haja a falta de cláusula expressa no direito constitucional pátrio conceituando a República como um Estado Social e Democrático de Direito, tendo em vista que o artigo 1º, caput, da Constituição Federal de 1988 refere-se tão somente aos termos Democrático e Direito, nem por isso o princípio fundamental do Estado Social deixou de encontrar respaldo na Constituição, sendo tal conjuntura manifestada pela disposição de uma vasta quantidade de direitos fundamentais sociais (o que inclui o rol dos direitos dos trabalhadores e inúmeros direitos a prestações sociais por parte do Estado)33.




    Na esfera de um Estado Social de Direito, os direitos fundamentais sociais instituem a exigência inafastável da atuação efetiva das liberdades e da garantia da igualdade de chances, intrínsecas à noção de uma democracia e de um Estado de Direito de conteúdo não exclusivamente formal, senão orientado pelo valor da justiça material34. Além da estreita relação entre as noções de Estado de Direito, Constituição e direitos fundamentais, estes, sob a ótica de concretizações do princípio da dignidade da pessoa humana, assim como dos valores de igualdade, liberdade e justiça, integram condição de existência e proporção da legitimidade de um Estado Social e Democrático de Direito, como disciplinado pelo direito constitucional positivo vigente35.




    O Estado de Direito (direitos fundamentais) exige a democracia como consequência imposta pelo reconhecimento do princípio da igual dignidade de todas as pessoas que estrutura o edifício moderno do Estado de Direito36. Sem um ambiente e uma cultura de direitos fundamentais, não há verdadeira democracia; os direitos fundamentais são uma condição do regular funcionamento da democracia37. Ausente o Estado de Direito, a minoria seria fatalmente discriminada e as concepções minoritárias anuladas ou perseguidas, em violação ao princípio da dignidade da pessoa humana e em malefício do progresso moral, científico, político e artístico da sociedade no seu conjunto38.




    Tratando-se especificamente da Constituição de 1988, podem-se verificar particularidades extensivas ao título dos direitos fundamentais. Tendo em vista o vasto número de dispositivos legais, seu pluralismo, por ter um cunho compromissário, e seu forte caráter programático, concernente às diversas reformas ocorridas, fruto das disposições constitucionais sujeitas à regulamentação legislativa39. Importa salientar que a recepção dos direitos sociais em capítulo próprio no rol dos direitos fundamentais destaca, por seu turno, sua condição de legítimos direitos fundamentais, pois, nas Cartas anteriores, os direitos sociais estavam estabelecidos no capítulo da ordem econômica e social, sendo-lhes a priori, com raras exceções, reconhecido seu cunho unicamente programático40.




    Nesse contexto, inerente à percepção de direitos fundamentais está a característica da fundamentalidade, que segundo Canotilho “aponta para a especial dignidade e proteção dos direitos num sentido formal e num sentido material”41. A fundamentalidade formal diz respeito ao fato de que os direitos fundamentais se encontram no cume de todo o ordenamento jurídico, ou seja, possuem natureza “supralegal”. Na qualidade de normas constitucionais, acham-se submetidos aos limites formais e materiais da reforma constitucional, são normas imediatamente aplicáveis e que vinculam diretamente as organizações públicas e privadas42.




    Já a fundamentalidade material advém do aspecto de os direitos fundamentais serem elementos constitutivos da Constituição material. Com isso se permite a abertura da Constituição a outros direitos fundamentais não dispostos em seu texto43.




    Segundo Ingo Sarlet44:




    Direitos fundamentais são, portanto, todas aquelas posições jurídicas concernentes às pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteúdo e importância (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteúdo e significado, possam lhes ser equiparadas, agregando-se à Constituição material, tendo, ou não, assento na Constituição formal.




    Dimoulis e Martins aderem a um posicionamento mais rígido com relação à caracterização da fundamentalidade dos direitos. Defendem que “um direito é fundamental se e somente (condição necessária) for garantido mediante normas que tenham a força jurídica própria da supremacia constitucional”, embora reconheçam, assim como Sarlet, que “o elemento formal é também condição suficiente da fundamentalidade”45. Indicam que “os direitos fundamentais devem ser definidos com base em sua força formal, em decorrência de sua positivação, deixando de lado considerações sobre o maior ou menor valor moral de certos direitos”46.




    Pansieri nega a adoção de um critério exclusivamente formal de fundamentalidade, sob o argumento de que não responderia às questões rotineiras, e afirma que “o ordenamento ligaria desde o artigo primeiro até os direitos e garantias fundamentais a um sistema único, que visa à construção de uma sociedade justa e igualitária, fundada na igualdade (dimensão material) e na dignidade humana”47. Já Torres entende que, em relação aos direitos fundamentais sociais, sua jusfundamentalidade se limita ao mínimo existencial48.




    É incontestável que os direitos fundamentais assumiram um caráter axiológico muito mais diversificado e mais relevante do que ao surgirem, a ponto de se destinarem a garantir a dignidade do ser humano como o mínimo necessário à sua sobrevivência, ao seu desenvolvimento e à sua convivência49. Diante do que foi exposto, constata-se que os direitos fundamentais atendem tanto a um critério formal quanto material e que não se limitam à garantia do mínimo existencial; devem-se atender as particularidades de cada indivíduo, a fim de oferecer-lhes uma vida digna.




    2.3 As perspectivas dos direitos fundamentais e seus desdobramentos




    No cenário da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, Pérez Luño diz que os referidos direitos passaram a desenvolver-se na seara da ordem constitucional como um “conjunto de valores objetivos básicos e fins diretivos da ação positiva dos poderes públicos, e não apenas garantias negativas dos interesses individuais”50, ou seja, passam a ser princípios superiores do ordenamento jurídico-constitucional assinalado na condição de elementos estruturais cruciais da ordem jurídica. A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais indica que às normas que dispõem sobre direitos subjetivos é conferida função autônoma, que termina no reconhecimento de conteúdos normativos e, por consequência, em funções distintas aos direitos fundamentais51.




    Uma das inferências relacionadas à dimensão axiológica da função objetiva dos direitos fundamentais está na certificação de que os direitos fundamentais necessitam ter sua eficácia valorada não apenas sob uma ótica individualista, mas também sob a visão de sociedade, de comunidade na sua totalidade, já que se trata de valores e objetivos que esta deve respeitar e efetivar52. Desta forma, é correto dizer que todos os direitos fundamentais são sempre direitos transindividuais53.




    Como desenrolar inaugural de uma força jurídica objetiva autônoma dos direitos fundamentais é corriqueiro referir-se ao que a doutrina alemã designou de eficácia irradiante dos direitos fundamentais, que se traduz na garantia de que todo o direito pátrio seja coberto pelo manto da fundamentalidade de uma vida digna e livre. Na condição de direitos subjetivos, oferecem-se incentivos e orientações para a execução e a análise do direito infraconstitucional, o que direcionaria para a necessidade de uma interpretação em conformidade com os direitos fundamentais, que pode ser assemelhada à técnica de hermenêutica da interpretação conforme a Constituição54.




    Vinculado ao referido efeito situa-se o questionamento da sua eficácia na esfera privada, no sentido de que se os direitos fundamentais irradiarem efeitos também nas relações privadas e não estabelecerem somente direitos oponíveis aos poderes públicos, isso constitui um dos mais substanciais desdobramentos da sua dimensão objetiva55.




    Andrade assevera que a eficácia externa dos direitos fundamentais foi pensada inicialmente como eficácia horizontal, nas relações entre indivíduos, em contraponto à eficácia vertical, entre o indivíduo e o Estado, também concebida como eficácia perante terceiros. Em seguida, passou-se à concepção de que esta eficácia não se limitaria ao direito privado, mas alcançaria toda a ordem jurídica56.




    Outro desdobramento relevante corresponde ao reconhecimento de deveres de proteção do Estado, sob o enfoque de que a este compete tutelar, de forma preventiva, a proteção dos direitos fundamentais dos indivíduos, não exclusivamente contra os poderes públicos, mas também contra agressões advindas de particulares e até mesmo de outros Estados57. Leciona Canotilho: “um simples dever de acção do Estado para proteger bens ou promover fins constitucionais, mas um dever de acção para ‘segurar’ direitos consagrados e protegidos por normas constitucionais”58.




    Menciona-se a função conferida aos direitos fundamentais sob o aspecto de padrões para criação e constituição de organizações estatais e para o procedimento59. Cumpre ponderar a estreita vinculação entre direitos fundamentais, organização e procedimento, no sentido de que os direitos fundamentais são, “ao mesmo tempo e de certa forma, dependentes da organização e do procedimento, mas concomitantemente também agem sobre o direito procedimental e as estruturas organizacionais”60.




    A dimensão objetiva dos direitos fundamentais pode ser considerada não tanto uma função nova dos direitos fundamentais, mas uma justificativa para outras funções cujos contornos e importância específica remotamente podem ser avaliados de forma precisa e apriorística61.




    A dimensão subjetiva corresponde, em primeiro lugar, ao status negativo, uma vez que seu conteúdo normativo refere-se ao direito de seu titular de resistir à intervenção estatal em sua esfera de liberdade individual. Ela aparece também nos direitos fundamentais que fundamentam pretensões jurídicas próprias do status positivus, como quando o indivíduo adquire um status de liberdade positiva que pressupõe a ação estatal. Tem-se então como efeito a proibição de omissão por parte do Estado, a exemplo dos direitos fundamentais sociais62.
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