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    PREFÁCIO




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 inaugurou uma nova perspectiva para os direitos fundamentais, materializando a dignidade da pessoa humana como epicentro do qual irradia os demais direitos.




    Além dos direitos de primeira dimensão, os direitos sociais também guardam em si a fundamentalidade, haja vista darem concreção prática à dignidade humana.




    Com envergado conhecimento do assunto, teórico e prático, a advogada e professora universitária, Érika Daniella Rodrigues Oliveira Rabelo brinda a comunidade jurídica com a obra intitulada “Os Direitos Sociais Sob a Perspectiva do Constitucionalismo Brasileiro”.




    A autora esclarece de forma lapidar os desdobramentos da aplicação e garantia dos direitos fundamentais sociais no território brasileiro, sobretudo pela análise dos entendimentos firmados pela jurisprudência pátria, notadamente a do Supremo Tribunal Federal.




    A obra delineia com clareza os meandros conceituais da dignidade humana. Com apoio nas lições de Barroso, a autora aborda os conteúdos mínimos da dignidade, compreendendo o valor intrínseco da pessoa humana, a autonomia individual e o valor comunitário, bem como os contornos para estratificação e correta verificação do mínimo existencial e da reserva do possível.




    Em sede de direitos sociais, calha a aplicação do comando da não reversibilidade dos direitos fundamentais sociais, o qual encontra amparo no fundamento da dignidade humana, na máxima efetividade das normas constitucionais e também nos princípios da segurança jurídica e proteção da confiança do cidadão.




    A observância dos direitos fundamentais sociais traz a lume a discussão das responsabilidades dos Poderes da República, e o consequente aumento das funções atípicas, sobretudo pela judicialização das políticas públicas, sendo preferíveis as decisões de natureza coletiva.




    Os direitos sociais não se destinam à reparação de injustiças, e não apresentam características de caridade ou doação gratuita, mas ostentam o caráter de exigência moral como condição de sua normatividade.




    A efetividade dos direitos sociais encontra diversas barreiras, notadamente pela ideia de não enxergá-los como direitos fundamentais. Destituídos desta característica, sua efetividade fica a depender de vários outros condicionantes, tais como reserva orçamentária ou implementação de política pública.




    A autora pontua, a partir dos ensinamentos de Baretto, que muitas das críticas feitas aos direitos sociais têm origem na própria fundamentação e justificação desses direitos, pois a perspectiva está centrada tão somente na propriedade e na liberdade de mercado.




    A partir de um arcabouço ético, deve ser garantido ao cidadão, não apenas a liberdade no seu significado negativo (como prega a visão liberal), mas fundamentalmente no aspecto positivo, no sentido de incluir a satisfação das necessidades básicas.




    O livro Os Direitos Sociais Sob a Perspectiva do Constitucionalismo Brasileiro torna-se, assim, uma lúcida contribuição para a compreensão dos direitos fundamentais sociais, sendo excelente fonte de pesquisa para estudiosos e profissionais da área.




     Wilson Medeiros Pereira




    Professor da Universidade Estadual de Montes Claros (Unimontes) e Juiz Federal vinculado ao Tribunal Regional Federal da 1ª Região. Mestre em Direito pela Universidade Estácio de Sá/ RJ.
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    NOTA DA AUTORA




    “Desistir?




    Eu já pensei seriamente nisso,




    mas nunca me levei realmente a




    sério.




    É que tem mais chão nos meus




    olhos do




    que cansaço nas minhas pernas,




    mais




    esperança nos meus passos do que




    tristeza nos meus ombros, mais




    estrada




    no meu coração do que medo na




    minha cabeça.”




    Cora Coralina




    Estimado leitor, para você que utiliza seu precioso tempo lendo minhas notas, registro meu prazer ao escrevê-las. A escrita deu-se, precipuamente, no decorrer do meu mestrado (Direito Público e Evolução Social), tendo feito a conversão da tese aprovada para livro aliada à devida atualização do escrito.




    Trata-se de um momento único, uma sensação indescritível de dever cumprido aliado a um cansaço extremo. No entanto é um dos poucos momentos em que me desnudo e me permito desabafar, sempre no intuito de passar à frente a experiência de vida, na esperança de que ajude alguém, que dê força para alcançar alguma meta ou mesmo que sirva de alento em momentos difíceis (como o que estamos vivenciando – pandemia pelo novo coronavírus, SARS-CoV2; a qual, certamente, anuncia e alarga, sobremaneira, as desigualdades sociais no mundo).




    O ano de 2015 representa uma etapa marcante em minha vida, pois, finalmente, após 02 anos de dificuldades em todos os sentidos, conclui o meu mestrado com aprovação da dissertação, sem ressalvas. A alegria veio com muito trabalho, dedicação e abdicação de tantos outros prazeres, como participar efetivamente dos momentos em família. No entanto, posso exclamar: que alegria! Sem mais viagens quinzenais, sem mais hotéis (na verdade, pousadas simples, rsrsrs) e, principalmente, sem ter que me separar dos meus amados familiares.




    E por falar em família, dever cumprido, Marcella Rabelo? Essa minha filha, do meio, representa meu principal incentivo do mestrado e da publicação deste livro. Com relação ao último, por muitas vezes ela me indagava: mãe, e o livro? Foram essas (insistentes) cobranças que me fortaleceram diante da real vontade de desistir. Marcella, traduz exemplo de disciplina rumo ao atingimento de metas. Daniel e Virna (primogênito e caçula), não há espaço para ciúme, pois vocês foram e são motivadores natos desta empreitada, também. Todos vocês são estudiosos, daí vitoriosos. Marcelo, sua compreensão e colaboração (mesmo que silenciosas) foram relevantes nesta caminhada.




    Pois bem. Importante nesta vida é ser feliz a cada dia, viver intensamente (desenvolvendo as nossas tarefas da melhor forma possível), aproveitar cada instante que temos junto às pessoas que amamos. É respeitar os limites e defeitos dos outros (pois são deles e não nossos; com respeito e práticas edificantes podemos ajudar o próximo quando erra). É suportar com resignação as contrariedades da nossa vida. É lutar com toda força e razão daquilo que acreditamos e queremos.




    Foi com esse sentimento que destaquei a citação de Cora Coralina alhures, para estimular em você, amigo leitor, o enfrentamento, sobretudo, das mazelas que nos circundam, bem como o de fazer diferente e correto como forma de alcançarmos uma sobrevivência salutar, digna. Não deixemos que nossas dúvidas e cansaços nos impeçam de acertar o alvo, por mero receio de arriscar!




    Mas... E o livro Daniella?




    Está entregue a vocês, atualizado até o mês de novembro de 2020, com novas jurisprudências, emendas constitucionais e posicionamentos doutrinários pertinentes ao assunto primordial desse estudo: direitos fundamentais sociais.




    Espero (muito) que gostem e aproveitem!




    Olhem para o futuro (sob o prisma individual e coletivo), mas não esqueçam de viver o presente, posto ser o que temos, daí sua relevância para perquirirmos uma vida, realmente, digna.




    Um abraço com muito carinho, minhas amigas e meus amigos.




    Erika Daniella.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente pesquisa tem como objetivo analisar os direitos fundamentais sociais sob a ótica do Constitucionalismo brasileiro. A discussão tem como ponto central a devida concretude desses direitos sob o prisma da essencialidade/fundamentalidade, com aceno para a importância da democracia participativa nesta empreitada.




    A materialização de tais direitos está distante de atingir o devido estágio satisfatório. Omissões legislativas, administrativas, julgados tardios e/ou obsoletos, seguidos por uma cidadania “adormecida” podem traduzir o atual cenário de ineficácia dos direitos fundamentais sociais. Percebe-se, ademais, uma afronta desarrazoada aos princípios constitucionais atinentes aos direitos fundamentais, sobretudo os sociais. Sob essa ótica, a perspectiva da concretização dos direitos fundamentais enseja reflexões tendentes a (re)direcionar o verdadeiro sentido da dignidade da pessoa humana, como fundamento basilar da ordem jurídica vigente, buscando-se melhorar a realidade social vivenciada no Brasil. Sendo assim, sob os comandos traçados pela Constituição da República, o presente escrito apresenta conceitos que possibilitam reflexões (críticas) acerca de posturas que (in)viabilizam os direitos fundamentais sociais no Estado Democrático de Direito.




    O constitucionalismo brasileiro – a Constituição de 1824 já apresentava sinais de direitos sociais, seguindo o modelo das declarações de direito da Revolução Francesa de 1789 - sustenta a importância dos direitos sociais para a promoção da vida humana. Todavia, somente em 1988, esses direitos foram constitucionalizados e elevados ao plano de direitos fundamentais da pessoa humana.




    A Constituição Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem jurídica em nosso país. Os ideais de democracia, cidadania e liberdade declinados em seu texto, trouxeram ao povo brasileiro a consciência de sua importância para a construção do futuro. O poder emana diretamente do povo; por óbvio, sabe-se que o exercício desse poder é praticado diretamente pelo povo ou através de seus representantes eleitos, em regra, de forma direta. A partir daí houve a elevação dos direitos sociais ao plano da indispensabilidade.




    Sob o sustentáculo dos fundamentos da República Federativa do Brasil, a regulamentação constitucional dos direitos fundamentais e dos instrumentos de cidadania (coletiva, plena) acenam para a possibilidade de alçar os objetivos declinados na Carta de direitos brasileira. Por conseguinte, vislumbra-se como atingível a vida no seu sentido pleno (possibilidade).




    Logo, para ter acesso à vida em sua plenitude, faz-se necessário ter acesso aos direitos sociais insculpidos no artigo 6º da Constituição Federal, quais sejam: à educação, alimentação, saúde, lazer, trabalho, moradia, segurança, previdência social, assistência aos desamparados, proteção à maternidade e à infância e o transporte. Tais direitos compõem o rol (aberto) de direitos fundamentais sociais, alargado pelas emendas constitucionais nº 26/2000, 64/2010 e 90/2015.




    Sabe-se, através de dizeres constitucionais, que os direitos e deveres individuais e coletivos garantem a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade e a segurança; daí serem invioláveis e reveladores da dignidade humana – fundamento da República Federativa do Brasil. De igual importância, como conteúdo da ordem social (delimitada em título próprio na Constituição Federal), apresentam-se os direitos sociais como desdobramento da perspectiva de um Estado Democrático e Social de Direito.




    Percebe-se, diante disso, a eficácia vertical e horizontal dos direitos e garantias fundamentais, posto que tais direitos vinculam, não somente, o Estado frente ao particular (eficácia vertical), mas também, devem ser observados nas relações entre os particulares (situação de horizontalidade). Assim, além do seu reconhecimento constitucional, apreende-se que, para promoção desses direitos, deve haver o cumprimento dos deveres (fundamentais) pelos seus destinatários, Estado e Coletividade, como forma de evidenciar, além das liberdades constitucionais, a fruição de bens tendentes às condições mínimas de sobrevivência do homem.




    Nesse sentido, destacam-se os direitos fundamentais sociais, representando uma conquista ante a complexa história de nosso Estado. Ocorre que, mesmo diante da nota expressa de fundamentalidade dos direitos sociais traçada pela Constituição da República vigente, verifica-se, ainda latente, uma síndrome de inefetividade das normas constitucionais tradutoras desses direitos.




    Diante desse quadro, o presente escrito objetiva perscrutar se, e até que ponto, o grau de vinculação aos ditames constitucionais veda os Poderes da União - Legislativo, Executivo e Judiciário - a possibilidade de, sem justificativa razoável, eliminar ou reduzir o nível de concretização alcançado por um determinado direito fundamental social positivado na ordem constitucional vigente.




    No tocante à efetivação dos direitos sociais fundamentais, verifica-se um Judiciário ativista na proteção de tais direitos. Confirma-se (através de uma simples consulta às decisões judiciais) que, ao menos, o Judiciário reconhece a importância desses direitos. Tal atuação apresenta-se como legítima, posto tratar-se de direitos fundamentais de caráter prestacional (em regra) como alicerce de um Estado Democrático e Social de Direito e tendem a materializar uma isonomia substancial e social no intento de realização de melhores e adequadas condições de vida.




    Entretanto, será certeira a judicialização desses direitos, precipuamente, sob o prisma individual, como forma de atingi-los e/ou garanti-los? Garantidos, dessa forma, resta perseguida a finalidade desses direitos de implementar a igualdade real entre os indivíduos? Até que ponto a inércia dos poderes constituídos e da coletividade avilta a ordem democrática vigente? Qual o verdadeiro sentido de cidadania, como fundamento da República Federativa do Brasil? Há responsáveis diretos / indiretos pelo quadro agonizante de desigualdade social e pobreza no Brasil? Tais questionamentos revelam uma reflexão necessária à vista da primazia dos direitos fundamentais sociais e seus desdobramentos, mesmo que descortinada por omissões políticas, jurídicas, cidadãs, sejam elas teóricas ou práticas.




    Reitera-se que a necessária efetivação dos direitos fundamentais sociais no Brasil incute um debate importante ante a dificuldade de se implementar políticas públicas suficientemente abrangentes para todos os necessitados. Será crível que a justificativa de insuficiência de recursos pode olvidar o mínimo a que todos, para terem vida, fazem jus? Tal justificativa aponta vários vieses em torno de suas possíveis causas. Atrelado a tudo isso, percebe-se, de forma fácil, que o assunto gravita à volta da dignidade da pessoa humana e da efetividade das normas constitucionais, tendo em destaque que a desigualdade e injustiça social afirmam-se, cada vez mais, como rotina na República Federativa do Brasil.




    Ora, num cenário em que se perdeu (ou, está se perdendo) a capacidade de se indignar e reagir em relação às injustiças sociais, em decorrência da descrença ante o Estado no exercício de suas funções administrativa e legislativa, o tema da realização de políticas públicas por parte do Poder Judiciário revela-se sempre atual. Mas seria o Poder Judiciário um ambiente decisório democrático adequado às decisões acerca das políticas públicas? Em que medida a tutela judicial dos direitos sociais viola os princípios democrático e da separação dos poderes? Quais são os limites ou contornos de legitimidade no exercício da jurisdição no Estado Constitucional contemporâneo? Essas são as questões que se pretende aclarar neste estudo. Além do que, nesse cenário insinua como necessário a compreensão das balizas do Estado Democrático de Direito no Brasil.




    Para essa reflexão serão evidenciadas algumas notas do filósofo, Vicente de Paulo Barretto, através de apontamentos externados em sua obra “O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas”, como forma de alargamento da compreensão devida à natureza jurídica desses direitos, que por sua vez, mostra-se como importante para a concretização dos direitos fundamentais sociais.




    Confirma-se que o assunto revela ser tão importante quanto complexo. Desse modo, o presente ensaio visa abordar conceitos e alguns desafios atinentes aos direitos fundamentais sociais, precipuamente, no que tange à eficácia e efetividade desses importantes direitos, sem olvidar da necessária discussão sobre a eficiência dos instrumentos jurídicos ofertados para lhes promover a suficiente concretização com alcance de sua finalidade. Pretende-se, ademais, estimular a atenção do leitor para essa discussão, afirmada como uma das preocupações mais constantes nas demandas envolvendo direitos fundamentais.




    A propósito, a presente exposição, organizada em três capítulos, reflete e instiga, sob o prisma jurídico, social e filosófico, a discussão atual que norteia o cruciante status de inefetividade dos direitos fundamentais sociais no Brasil.




    Trata-se, contudo, de uma pesquisa científica e bibliográfica. Nos limites dos objetivos propostos, a pesquisa desenvolve-se através: da identificação das normas constitucionais envolvidas na temática; da análise de perfis doutrinários e respectivos indicativos jurisprudenciais evidenciados pela Corte Constitucional brasileira; da apresentação de conceitos de cada instituto relacionado ao assunto; e da evidenciação do posicionamento do filósofo Vicente Barretto pertinente ao tema, direitos sociais. No primeiro capítulo - Dos Direitos Fundamentais na Constituição Brasileira – abordam-se aspectos gerais dos direitos fundamentais; conceitos, finalidades, requisitos, princípios e desdobramentos atinentes aos direitos fundamentais sociais. Revelam-se no segundo capítulo - Ativismo Judicial e Judicialização dos Direitos Sociais - aspectos adstritos à efetividade dos direitos fundamentais sociais sob a perspectiva da democracia e da cidadania como fundamentos constitucionais, com apontamentos acerca da legitimidade da crescente judicialização dos direitos sociais, sob o prisma individual. Já no terceiro capítulo - Direitos Sociais e “O Fetiche dos Direitos Humanos” – examina-se a natureza jurídica dos direitos sociais a partir dos argumentos expostos pelo filósofo Vicente Barretto.




    Dessa maneira, registra-se, por necessário, que o alicerce deste estudo encontra aconchego na finalidade precípua dos direitos fundamentais sociais: edificar e sustentar na sociedade brasileira a igualdade material entre os indivíduos, na busca da efetivação da isonomia.
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