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PREFACIO

A presente obra é uma coletanea de artigos escritos pelo discentes
do mestrado académico em Direito da Universidade do Oeste de Santa Ca-
tarina (Unoesc) no primeiro semestre do ano de 2017 sob a orientacdo do
professor doutor Yuri Schneider. Os trabalhos fazem parte dos estudos
desenvolvidos na disciplina de teoria dos direitos fundamentais sociais, que
comp@de a linha de pesquisa de direitos fundamentais sociais na drea de con-
centra¢do de dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais.

O livro inicia com o artigo cientifico de Aline Mendes de Godoy,
intitulado Direito a educagdo das pessoas com deficiéncia, que tem como
tema o direito fundamental a educacdo e como recorte o direito funda-
mental a educacdo dos alunos deficientes. O problema de pesquisa trata
da possibilidade de judicializacdo do acesso e permanéncia dos deficien-
tes na escola, além de tudo que envolva a efetivacdo deste direito, desde
adaptacao das politicas educacionais ao rompimento dos obstaculos ar-
quitetdnicos. O trabalho trata, inicialmente, do direito fundamental a edu-
cacao, seguindo-se da andlise do direito fundamental a educacdo especial.
Mais adiante, aborda o acesso a justica, conforme previsdo constitucional
e, por fim, a justiciabilidade da educacdo especial, como uma estratégia de
implementacdo desse direito.

Prossegue com o artigo de André Filipe de Moura Ferro, sobre O
acesso ao emprego ou do cargo publico por estrangeiro no contexto regional
do acordo de residéncia do Mercosul. O trabalho inicia com as disposicdes
constitucionais que, por uma parte, apontam em favor da igualdade de to-
dos, inclusive do trabalhador imigrante, em seguida, se debruca sobre os
diversos instrumentos internacionais de Direitos Humanos e sua posicao
hierarquia com destaque para as licdes de Flavia Piovesan. Sobre essas

bases, é confrontada a atual posicao do Supremo Tribunal Federal de con-
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Prefacio

siderar o direito do estrangeiro de acessar o emprego ou cargo publico
como de eficdcia limitada.

O terceiro artigo € de autoria de Barbara Moesch Welter, e tem
por titulo Os direitos fundamentais sociais sGo reconhecidos se sdo judicial-
mente protegidos. Esta pesquisa estd alicercada na determinagao do peso
simbdlico das normas definidoras dos direitos fundamentais sociais, com
um robusto propdsito de identificar os problemas especificos relativos a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Conforme a pesquisa,
a protecdo judicial dos direitos fundamentais sociais reflete um fomento
a garantia da seguranca social, como reforco do grau de completude da
norma. Nessa linha, a incorporacao dos direitos sociais nos textos consti-
tucionais estd ligada a um projeto de melhoramento da realidade social
interna de cada pais. Portanto, a consolidacao da democracia implica na
adocdo da efetividade dos direitos fundamentais sociais pela realizacdo da
cidadania e pela remocao dos obstaculos que aimpedem.

A obra segue com o artigo de Esthevam Lermen Eidt, intitulado O
dever do Estado na promocgdo dos direitos fundamentais sociais prestaciona-
is em observdncia ao pacto constituinte. Conforme a pesquisa, os Estados
atravessam grandes mudancas, tendo como um dos motivos disso a crise
financeira, fato que influencia diretamente na promoc¢do dos direitos so-
ciais. Nas palavras do autor, esses direitos sociais, nessa precdria situacao
social e econémica, possuem um grande papel na sociedade, seja pelo
fato que promovem o minimo (co)existencial, seja pelo fato que tem um
grande impacto no or¢camento estatal. Conclui o artigo que os direitos fun-
damentais sociais prestacionais devem ser fonte de foco das ciéncias, com
o fulcro de buscar uma constante melhora na eficiéncia com que esses
direitos sao alcancados. Ainda nessa esteira, os direitos exigem uma atu-
acao positiva por parte do Estado, tendo uma natureza coletiva, além de
serem considerados como direitos subjetivos. Por fim, Eidt aponta que o

Estado estd obrigado a atender os direitos fundamentais sociais prestacio-
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Prefacio

nais sob pena de quebra do pacto constituinte, mas, em virtude dareserva
do possivel, o Estado poderia recuar com os direitos sociais, mas nunca os
suprimir por completo.

O quinto artigo é de Marcia Coser Petri, que trata do Processo do
Trabalho como instrumento de efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas.
A pesquisa se debruca sobre o processo de trabalho como efetivacdo dos
diretos sociais e, para tanto, analisa a evolu¢ado histdrica do Direito do Tra-
balho e os conceitos sobre direitos fundamentais, direitos fundamentais
sociais, para demonstrar que o processo do trabalho deve ser efetivo e
deve ser visto como um instrumento estatal na solu¢ao de controvérsias e
restabelecimento da vontade do direito material.

A coletanea prossegue com o artigo cientifico de Nilson Feliciano
de Aratjo, sob o titulo A efetivacdo dos direitos fundamentais através do
processo coletivo: o dmbito de cognicdo das politicas publicas pelo Poder
Judicidrio. O trabalho objetiva verificar o ambito de cognicao das politi-
cas publicas pelo Poder Judicidrio e a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais sociais através do processo coletivo, abordando a questdo da sepa-
racao dos poderes e a possivel ingeréncia de um poder na competéncia e
atribuicao de outro, quando aprecia demandas que envolvem obrigacdes
do estado e do cidaddo. Para o autor, os direitos sociais, antes de serem
uma obrigacdao do Estado, sao direitos subjetivos do cidadao, que pode
exigir seu cumprimento tanto através dos meios politicos quanto judiciais.
Conclui o autor que, nas demandas individuais ou nas a¢des coletivas, o
provimento jurisdicional das politicas publicas se faz necessdrio para que
se possa dar plena garantia do exercicio dos direitos fundamentais asse-
gurados na constituicdo federal, em carater de urgéncia, nas situacées em
que o estado deixa de cumprir sua missao, restando somente, como ulti-
ma fronteira, o Poder Judicidrio para a efetivacao destes direitos.

O livro encerra com o artigo de Volnete Gilioli, sobre Conselhos ge-

stores de politicas publicas: instrumento de efetivacdo da participacdo social. A
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pesquisa objetiva refletir os limites e possibilidades destes espacos de par-
ticipagao social e de controle de politicas publicas. A autora compreende
que se trata de um processo em construcao e retroalimentagao complexo
numa correlacdo entre a sociedade e o Estado, onde as conjunturas insti-
tucionais do processo vém representadas por diversos interesses, numa
tentativa de efetivar a participacdo social.

Enfim, os autores buscaram dar suas prdprias contribuicdes a
pesquisa dos Direitos Fundamentais Sociais, como parte da disciplina min-
istrada pelo professor Doutor Yuri Schneider, enriquecendo também toda
a producao cientifica do mestrado em Direito da Universidade do Oeste de

Santa Catarina.
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Direito a educacdo...

DIREITO A EDUCAGCAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Aline Mendes de Godoy'

Resumo: Esta pesquisa tem como tema o direito fundamental a educacdo
e como recorte o direito fundamental a educacdo dos alunos deficientes.
O problema de pesquisa trata da possibilidade de judicializacdo do acesso
e permanéncia dos deficientes na escola, além de tudo que envolva a efe-
tivagao deste direito, desde adaptacao das politicas educacionais ao rom-
pimento dos obstéculos arquitetdnicos. E certo que, em caso de ndo atua-
¢do ou atuacdo ineficiente dos demais poderes, cabe ao Poder Judicidrio,
uma vez provocado, atuar, realizando o previsto nas disposi¢des legais e
constitucionais, de forma que essas ndo se tornem meras conjecturas. Tra-
tar-se-3, inicialmente, do direito fundamental a educacdo, seguindo-se da
analise do direito fundamental a educacdo especial. A seguir, abordare-
Mos 0 acesso a justica, conforme previsao constitucional. Por fim, a justi-
ciabilidade da educacgao especial, como uma estratégia de implementacao
desse direito. Adota-se a pesquisa bibliografica com predomindncia do
método dedutivo.

Palavras-chave: Inclusdo. Constituicdo. Direito a educacao. Judicializacao
da educagao.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi um
marco nas politicas relacionadas ao direito a educacao, estabelecendo
normas, principios e diretrizes para os diplomas que buscaram regulam-
entar suas disposicoes.

Segundo a norma constitucional, a educacdo é um direito funda-
mental social, publico e subjetivo, cabendo sua concretizacao e desen-
volvimento a todos os atores envolvidos, quais sejam o Estado, familia,
a sociedade e a escola, podendo sua prestacao ser exigida de qualquer

deles.

' Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Direito Civil pelas
Faculdades Integradas de Jacarepagud; Juiza de Direito de Santa Catarina.
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Nesse sentido, o Ministro Ayres Brito, na relatoria da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n. 3.330, Distrito Federal, deixou claro que a edu-
cacao, em especial, a escolar ou formal, € direito social que deve alcancar
atodos e, porisso mesmo, é dever do Estado e uma de suas politicas publi-
cas de primeirissima prioridade.

Os procedimentos relacionados ao seu reconhecimento e imple-
mentacdo da-se pela intervencao juridica do Estado, através das politicas
publicas, impondo a este presta¢des positivas, o que torna dificil sua satis-
facdo, diversamente dos direitos individuais, que exige apenas que o Esta-
do se abstenha de determinados comportamentos.

Alexy (2015, p. 499) classifica esses direitos a prestacdes como di-
reitos do individuo, em face do Estado, a algo que este, se dispusesse de
meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mer-
cado, poderia também obter de particulares.

A partir do momento em que a efetivacdo dos direitos sociais de-
pende de uma atuagao estatal, hd necessidade de que sejam estabeleci-
dos meios que garantam sua exigibilidade.

Considerando que estabelecido na Constituicao da Republica Fed-
erativa do Brasil de 1988 que n3do lei ndo podera excluir da apreciacao do

Poder Judicidrio qualquer lesao ou ameaca a direito,? temos que cabivel o

> Programa Universidade para Todos (PROUNI). Ac¢Bes afirmativas do Estado. Cumprimento do
principio constitucional da isonomia. [...] A educagdo, notadamente a escolar ou formal, é direito
social que a todos deve alcancar. Por isso mesmo, dever do Estado e uma de suas politicas publicas de
primeirissima prioridade. [...] Toda a axiologia constitucional é tutelar de segmentos sociais brasileiros
historicamente desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até perseguidos, como, verbi gratia,
o segmento dos negros e dos indios. Nao por coincidéncia os que mais se alocam nos patamares
patrimonialmente inferiores da piramide social. A desigualagdo em favor dos estudantes que cursaram
o ensino médio em escolas publicas e os egressos de escolas privadas que hajam sido contemplados
com bolsa integral ndo ofende a Constituicdo patria, porquanto se trata de um descrimen que
acompanha a toada da compensag¢do de uma anterior e factual inferioridade (“ciclos cumulativos de
desvantagens competitivas”). Com o que se homenageia a insuperavel maxima aristotélica de que a
verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, maxima
que Ruy Barbosa interpretou como o ideal de tratar igualmente os iguais, porém na medida em que se
igualem; e tratar desigualmente os desiguais, também na medida em que se desigualem (ADI 3.330,
rel. min. Ayres Britto, j. 3-5-2012, P, DJE de 22-3-2013).

3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade

Organizadores: Yuri Schneider, Aline Mendes de Godoy, André Filipe de Moura Ferro



Direito a educacdo...

controle judicial em caso de descumprimento de uma obrigacao imposta
ouineficiéncia de sua forma de execu¢do. Quando verificada a inexisténcia
ou deficiéncia das politicas publicas, surge a possibilidade de seu controle
pelo Poder Judicidrio.

A eficacia dos direitos sociais depende, assim, ndo apenas da a¢ao
concreta do Estado, mas também da possibilidade de se agir em juizo, em
face do Estado.

Em relacdo ao direito a educagao, temos que a Constitui¢ao previu
expressamente que esta é direito de todos e dever do estado e da familia
(art. 205, CF), listando, no art. 208, os deveres estatais para efetivacdo
desse direito social.

Essas disposicdes sao regulamentadas pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente - Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 e Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional - Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

E certo que o legislador constituinte garantiu tratamento diferen-
ciado ao direito a educagao, prevendo que o ensino é obrigatdrio, além
de um direito publico subjetivo, de forma que seu ndo oferecimento ou
oferta irregular, pelo Poder Publico, faz surgir a possibilidade de respons-
abilizagdo da autoridade responsdvel.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, regulamentando o dispos-
itivo, reitera a obrigatoriedade do ensino, determinando que qualquer ci-
dadao, grupo de cidadados, associacao comunitaria, organizacao sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida, e o Ministério Publico
podem acionar o Poder Publico para exigi-lo.*

Nesse sentido, o Estatuto da Crianga e do Adolescente enumera

os direitos da crianga e do adolescente, asseverando que, caso qualquer

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXXV -a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

4 Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996 - Art. 5°. O acesso a educagdo basica obrigatdria é direito
publico subjetivo, podendo qualquer cidad&o, grupo de cidaddos, associacdo comunitéria, organizagao
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o
poder publico para exigi-lo.

Série Ensaios
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deles ndo seja garantido, ou seja, oferecido de forma irregular, hd possi-
bilidade de que o Judicidrio seja acionado, para exigir seu cumprimento.

Pode-se dizer, assim, que o direito a educagao € exigivel, nao ape-
nas naquele em relagao ao que a Constituicao determinou como ensino
obrigatdrio, mas em toda sua extensao.

Esse direito é implementado através de da formula¢do das politi-
cas publicas, tarefa reservada, via de regra, ao Poder Executivo, havendo
a possibilidade de essa ser submetida ao controle judicial.

Nesse sentido, Bucci (2013, p. 192) afirma que o processo judicial vem
se modernizando no pais, de forma a corresponder aos anseios sociais, po-
dendo ser alvo de controle judicial na busca de sua tutela, assumindo, o Pod-
er Judicidrio, assim, papel fundamental na sua garantia e efetivacao.

Atribuiu-se a esse fend6meno o nome de judicializacdo da educacao,
considerado como a intervencao do Judicidrio nas questdes educacionais,
para garantir protecao ao direito constitucional, cumprindo as expectati-
vas dos interessados.

Trata-se, em verdade, da atuagao do Judicidrio no universo educa-
cional, de forma a responsabilizar o Estado, pais e demais envolvidos, com
base na Constituicao e demais normas da legislagao menorista.

Isto porque, a partirdo momento em que a Constituicao da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988 tratou do direito a educacao como direito
social, publico e subjetivo, cabivel a judicializagao deste, assim como dos
demais direitos fundamentais basicos, como saulde, protecao a materni-
dade e a infancia, trabalho, seguranca, lazer e moradia, consolidando os

direitos socais, firma uma relacdo direta entre justica e educacdo.

Organizadores: Yuri Schneider, Aline Mendes de Godoy, André Filipe de Moura Ferro
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2 O DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO

A Constituicao Federal previu o direito a educacao entre os direitos
fundamentais,’ trazendo, no art. 205, como um de seus objetivos o “pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho.”

A finalidade prevista no dispositivo constitucional repete-se no art.
53¢ do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990).

A Constitui¢do Federal estabeleceu, ainda, a cidadania e a digni-
dade da pessoa humana como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil” e, como objetivos, a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢dao da pobre-
za e damarginalizagdo, a reducao das desigualdades sociais e regionais e a
promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do.®

Uma andlise sistematica dos dispositivos indicados permite con-
cluir que esses fundamentos e objetivos constitucionalmente previstos
somente serdo alcangados quando garantido o direito fundamental a edu-
cacao, o que inclui a educacao inclusiva.

Para Bastos (1997, p. 478), o conceito de educacdo, baseado no

contexto constitucional brasileiro, consiste num processo de desenvolvi-

5 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 6°: S3o direitos sociais a educagdo, a sautde, a
alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

©Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990 - Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educagdo, visando
ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o
trabalho, assegurando-se-lhes [...]

7 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil - Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana.

8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 3° Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.

Série Ensaios



Aline mendes de Godoy

mento do individuo que implica a boa formacdo moral, fisica, espiritual e
intelectual, visando ao seu crescimento integral para um melhor exercicio
da cidadania e aptidao para o trabalho.

Tracado esse cendrio pode-se dizer que o direito a educacao tran-
scende as meras disposi¢des legais ou constitucionais, indo além de seu
aspecto meramente formal para assumir papel de fundamental importan-
cia na formagao da individualidade e na socializagao de todos os membros
da comunidade, propiciando formacdo necessdria ao desenvolvimento
das aptiddes, das potencialidades e da personalidade do educando.

Sarlet (2015, p. 67) afirma que os direitos sociais foram acolhi-
dos em capitulo préprio da Constituicao, o que revela sua incontestavel
condicdo de auténticos direitos fundamentais e, por isso, constituem ex-
igéncia inarreddvel do efetivo exercicio das liberdades e garantias de ig-
ualdade de oportunidades. Além disso, apresentam intima vincula¢ao com
a dignidade da pessoa humana, bem como os valores da igualdade, liber-
dade e justica (SARLET, 2015, p. 63).

Porisso, garantida sua efetividade, aplicando a esses as disposicdes do
art. 5°, §1° da Constituicao, que garante sua aplicabilidade imediata aos casos
concretos, inserindo-os no rol das cldusulas pétreas, o que impede ataques
dos demais poderes que possam suprimir ou restringir suas disposicoes.

Da mesma forma, a eles aplica-se o principio do ndo retrocesso
social, garantindo que, uma vez conquistados, tornam-se uma garantia e
direito subjetivo, servindo de parametro para o controle de constituciona-
lidade de normas supervenientes que visem reduzir ou eliminar a protecao
albergada sob suas disposicdes.

Silva (2005, p. 286-287) conceitua os direitos sociais como
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado, seja direta ou indire-
tamente, previstas me normas constitucionais, que objetivem melhoras

as condicOes de vida dos mais fracos, possibilitando igualizar a situacdo
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social dos desiguais, sendo considerados, portanto, ligados ao direito de
igualdade.

Previsto no rol dos direitos sociais do art. 6° da Constituicao Federal®,
pode-se dizer que a educacao é uma condicao indispensavel e necessaria para
0 exercicio dos demais direitos sociais, uma vez que o exercicio pleno e efe-
tivo destes Ultimos pressupde o acesso de todas as pessoas a educagao. Isso
fez com que recebesse especial atencdo pelo legislador constituinte.

A educacao € regulamentada em um capitulo préprio, dentro do
titulo “Da Ordem Social”, apontando Sarlet (2015, p. 347-349) que, diante
do disposto no art. 5° §2° da Carta constitucional, os artigos 205 a 208
podem ser efetivamente considerados como fundamentais, devido ao
seu contelido essencial. Protegido como direito fundamental social, a ed-
ucacdo exige prestacdes positivas do Estado para fins de concretizacao,
sendo efetivado nas politicas publicas.

Estas acOes positivas, segundo Alexy (2015. p. 202), podem ser divi-
didas em dois grupos, aquelas que tem como objeto uma agdo fatica e as
que tem objetivo uma a¢ao normativa. O primeiro deles remete ao direito
de uma acdo estatal positiva fatica, seja por meio de subvencoes, da defe-
sa do direito a0 minimo existencial ou quando vincula a uma pretensao in-
dividual do cidaddo. E os direitos a agdes positivas normativas sao quando
se busca a criagao de normas.

As politicas publicas sdao consideradas instrumentos de acao do
governo que, no uso de seu poder coercitivo, fixa metas a alcancar, geral-
mente uma melhoria ou caracteristica econ6mica, politica ou social da co-
munidade, mesmo que algumas delas sejam negativas, em razao de deter-
minada caracteristica que deve ser protegida contra uma mudanca hostil

(BUCCI, 2002, p. 252-253).

9 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo.
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Constatada omissdo ou desvio imputdavel ao Estado, na construc¢ao ou
execucao de politicas publicas, cabe ao Poder Judicidrio intervir na material-

izacao das garantias sociais conquistadas através da Constituicao Federal.

3 EDUCACAO INCLUSIVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DAS PESSOAS
DEFICIENTES

A Constituicdo consagrou a educacao como direito fundamental.
Mas o diploma vai além: prevé, como um dos principios basilares do ensi-
no, 0 acesso e permanéncia de todos em igualdade de condi¢bes."

Nesse sentido, o art. 205 da Lei Fundamental disp6e que “a ed-
ucacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.” Qualquer interpretacdo que se faca do ar-
tigo deve levar a conclusao da necessidade de inclusdao de todos, na mais
ampla acepc¢ao do termo.

Silva (2005, p. 837-838) afirma que a educacdo é um processo de
reconstrucao da experiéncia e, por isso, atributo da pessoa humana, de-
vendo ser comum a todos. Essa seria a acepc¢do prevista nos art. 205 a 214
da Constituicao Federal, ao prever que se trata de um direito de todos e
dever do Estado.

Para que as politicas publicas sejam realmente efetivas, de forma
a alcancgar a todos, ndo basta que sejam meramente oferecidas de forma
igualitdria. Elas exigem especial protecao e uma variedade de formas de
serem oferecidas, nos casos dos grupos vulnerdveis.

Segundo Piovesan (2013, p. 261), é insuficiente tratar todo in-

dividuo de forma genérica, geral e abstrata. E necessdrio que se espe-

' Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil - Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos
seguintes principios: | - igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na escola.
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cifique o sujeito de direito concreto, na peculiaridade e particularidade de
suas relacdes sociais, afirmando-se o reconhecimento de sua identidade
propria. Determinados sujeitos, considerada suas condi¢des especiais, exi-
gem uma resposta especifica e diferenciada, citando a autora, entre esses,
as pessoas com deficiéncia.

Sassaki (2010, p. 39) conceitua a inclusdo social como o processo
através do qual a sociedade se adapta para poder incluir, nos sistemas so-
ciais gerais, as pessoas com deficiéncia e, simultaneamente, prepara essas
ultimas para assumir seus papéis na sociedade. Trata-se, portanto, de um
processo bilateral, em que as pessoas com deficiéncia e a sociedade bus-
cam, em parceria, decidir sobre solu¢des e formas de efetivacdo da equi-
paracao entre oportunidade para todos.

Exemplo dessa forma de encarar a questdo pode ser vista na
Declara¢do Mundial sobre Educacdo para Todos: satisfacdo das necessidades
bdsicas de aprendizagem, firmada em Jomtien, em marco de 1990, que es-
tabelece que “a educacdo € um direito fundamental de todos, mulheres e
homens, de todas as idades, no mundo inteiro.” (UNESCO, 1990, p. 2).

O art. 3° do diploma, ao tratar da universaliza¢ao do acesso a ed-
ucacao e promogao da igualdade, prevé, no item 5 de suas disposicdes,
que “as necessidades basicas de aprendizagem das pessoas portadoras de
deficiéncias requerem atencdo especial”, de forma que “é preciso tomar
medidas que garantam a igualdade de acesso a educacdo aos portadores
de todo e qualquer tipo de deficiéncia, como parte integrante do sistema
educativo.” (UNESCO, 1990, p. 4).

Tratando da legislacao constitucional brasileira, o art. 206, inc. I in-
clui entre os principios aplicaveis ao ensino, a igualdade de condi¢bes para
0 acesso e permanéncia na escola. Baseado nesse principio, temos que ex-
cluida qualquer possibilidade de exclusao do aluno portador de qualquer

tipo de deficiéncia das escolas publicas ou particulares.
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O art. 208, inc. lll assegura que a garantia desse direito publico
subjetivo, pelo Estado, deve abarcar a prestagao especializada aos alunos
com deficiéncia, o que inclui o acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito,
sem discriminagao.”

Regulamentando essas disposi¢oes, alein. 7.853, de 24 de outubro
de 1989, prevé o acesso das pessoas com deficiéncia a educacao, incluin-
do todos os beneficios garantidos aos demais estudantes,” de forma que
recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar, cancelar ou
fazer cessar inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer
curso ou grau, publico ou privado, em razdo de sua deficiéncia é crime

punivel com reclusdo de dois a cinco anos e multa.”

" Constituicdo da republica Federativa do Brasil - Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera
efetivado mediante a garantia de: [...] Il - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; [...] § 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e
gratuito € direito publico subjetivo.

2 Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989 - Art. 2°. Ao Poder Publico e seus drgaos cabe assegurar as
pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a
educagdo, a satde, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de
outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econémico.
Pardgrafo Unico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os érgaos e entidades da administragao
direta e indireta devem dispensar, no ambito de sua competéncia e finalidade, aos assuntos objetos esta
Lei, tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes medidas:
| - na drea da educacgdo:

a) a inclusdo, no sistema educacional, da Educagdo Especial como modalidade educativa que
abranja a educagdo precoce, a pré-escolar, as de 1° e 2° graus, a supletiva, a habilita¢do e reabilitagao
profissionais, com curriculos, etapas e exigéncias de diplomagao préprios;

b) ainsercdo, no referido sistema educacional, das escolas especiais, privadas e publicas;

¢) a oferta, obrigatdria e gratuita, da Educagdo Especial em estabelecimento publico de ensino;

d) o oferecimento obrigatdrio de programas de Educagdo Especial a nivel pré-escolar, em unidades
hospitalares e congéneres nas quais estejam internados, por prazo igual ou superior a 1 (um) ano,
educandos portadores de deficiéncia;

e) o acesso de alunos portadores de deficiéncia aos beneficios conferidos aos demais educandos,
inclusive material escolar, merenda escolar e bolsas de estudo;

) amatricula compulséria em cursos regulares de estabelecimentos publicos e particulares de pessoas
portadoras de deficiéncia capazes de se integrarem no sistema regular de ensino.

3 Lein® 7.853, de 24 de outubro de 1989 - Art. 8°. Constitui crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5
(cinco) anos e multa: (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

| - recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscri¢do de
aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razdo de sua
deficiéncia; (Reda¢do dada pela Lei n°13.146, de 2015).
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Disposicdes como essas, segundo Piovesan (2013, p. 261), estabele-
cem medidas que, a par da igualdade, asseguram o direito a diferenca, ou
seja, assegurar a igualdade com respeito a diversidade.

A autora traz, em sua obra, trés vertentes de igualdade, quais se-
jam, aigualdade formal, que se satisfaz com a garantia de que todos sao ig-
uais perante a lei; a igualdade material, correspondente ao ideal de justica
social e distributiva, baseada em um critério socioecondémico; e, por fim, a
igualdade material, correspondente ao ideal de justica enquanto reconhe-
cimento de identidades, orientada por critérios como género, orientacao
sexual, idade, raca e etnia (PIOVESAN, 2013, p. 261-262).

A primeira delas vem prevista no art. 5°, caput da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. A igualdade material, por outro lado, é ob-
servada em disposicdes como a que assegura atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino (art. 208, inc. Il da Constituicdo Federal).

Nesse sentido, assevera Sassaki (2003, p. 08) que, até os anos de
1960, as pessoas deficientes eram chamadas de invalidas, termo que foi
adotado até mesmo nos diplomas legais da época, como o Decreto Fed-
eral n. 60.501, de 14 de mar¢o de 1967, dando nova redagao ao Decreto n.
48.959A, de 19 de setembro de 1960, que prevé que “a reabilitacdo profis-
sional visa a proporcionar aos beneficiarios invalidos [...]”

A seguir, adotou-se o modelo de salas especiais em escolas regulares
para as criangas com deficiéncia, para garantir que as criancas com deficién-
cia “ndo interferissem no ensino ou ndo absorvessem as energias do pro-
fessor a tal ponto que impedissem de instruir adequadamente o nimero de
alunos geralmente matriculados na classe.” (SASSAKI, 2010, p. 126).

E certo que a incluso social, como manifesta¢do do principio da
igualdade material, apenas é alcancada quando se permite o acesso das
pessoas com deficiéncia a escola regular preparada para oferecer e res-

peitar as condi¢des peculiares de cada uma delas. Apenas quando a escola
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atende as condigdes peculiares dessas criancas é que se promove a igual-
dade em sua feicao mais efetiva.

Nessa hipdtese, juridicamente admissivel a chamada discriminagao
positiva, propondo modelos de escolas inclusivas como modo de con-
stituir o sistema educacional que considera as necessidades de todos os
alunos, estruturado em razao dessas ultimas (SASSAKI, 2010, p. 128), com
fundamento no postulado da dignidade da pessoa humana.

Segundo Sarlet (2015, p. 70-71), a dignidade da pessoa humana é
uma qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, trazendo consigo um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promov-
er sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existén-
cia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Os direitos fundamentais sociais, de cunho prestacional, inte-
gram-se ao conceito de dignidade humana proposto pelo autor (SARLET,
2009, p. 32), para assumir uma dupla dimensdo, gerando direitos funda-
mentais negativos contra atos violadores e sendo promovidos através de
medidas positivas, na construcdo da igualdade e da liberdade.

A educagao, sob o prisma da igualdade material e da dignidade da
pessoa, permite que o individuo seja respeitado por seus préprios valores
e direitos, sendo passivel que esse recorra a todas vias necessdrias para
vé-los assegurados.

A consolidacdo dos direitos sociais revela, assim, uma nova faceta:
estabelecer uma relagao direta entre a justica e educacao, admitindo-se a

justiciabilidade deste direito fundamental.
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4 ACESSO A JUSTICA E O DIREITO A EDUCACAO

A educacdo estd regulamentada na Constituicao da Republica Fed-
erativa do Brasil de 1988 e em diversos diplomas legislativos. Entre eles,
merece relevo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de
13 de julho de 1990), a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei
N. 9.394, de 20 de dezembro de 1996), o Plano Nacional de Educacao (Lei
n. 10.172, de 09 de janeiro de 2001) e a lei que disciplina o Fundo de Ma-
nutencao e Desenvolvimento da Educacdo Basica e da Valorizagao dos
Profissionais da Educacdo - FUNDEB (Lein. 11.494, de 20 de junho de 2007).

Todos esses diplomas tém por caracteristica estabelecer os pilares
atividade educacional, disciplinando o sistema de ensino e papel de cada
um dos personagens envolvidos, seja na parte pedagdgica ou em relagao
aos poderes executivo e legislativo.

Percebe-se facilmente que a citada legislacdo reflete a disposicao
constitucional, tratando a educagao como um direito de todos e um de-
ver do Estado e da familia, promovida e incentivada com a colaboracdo
da sociedade. Garante, ainda, a universalizacao do ensino publico, dando
relevo, ao menos num primeiro momento, ao ensino fundamental, garan-
tindo escola para todos, inclusive aqueles que ndo tiveram acesso na idade
prdpria, prevendo mecanismos para a sua garantia.

Essa relacdo entre o direito e a educacdo faz surgir um novo para-
digma, envolvendo nao apenas os atores principais, mas passando a pre-
ver novos instrumentos de universalizacdo e como forma de garantir a
obrigatoriedade do ensino fundamental.

Isso implica ndo apenas colocar todas as criancas na escola, mas
atender as suas caracteristicas pessoais, de forma que todas elas possam
conviver no mesmo ambiente, respeitadas sua diversidade sociocultural,

grau de desenvolvimento e demais peculiaridades.

Série Ensaios



22

Aline mendes de Godoy

Para tanto, a legislacao sub analise alia o sistema de protecdo inte-
gral da crianca e do adolescente a uma atuacdo efetiva do Poder Judicidrio,
Ministério Publico, Defensoria Publica, sistema de seguranca publica, Con-
selhos de Direitos da Crianca e dos Adolescentes, em todos os niveis federa-
tivos, além dos conselhos tutelares. Todas essas instituicdes sao chamadas a
atuar na drea da infancia e juventude, incluindo o direito a educacdo.

E certo que o Poder Judiciario ja atuava nessa drea. Entretanto, apds
a entrada em vigor de leis como a de Diretrizes e Bases da Educacdo, a in-
stituicao assume um novo papel, podendo promover o acompanhamento
e controle social de recursos que devem ser aplicados na educagao escolar.

Aliando esse papel ativo atribuido ao Judicidrio a nova definicao de
direitos sociais definida no art. 6° da Constitui¢ao Federal, fazem surgir,
por um lado, a obrigacdo do poder publico de garantir a educacdo de for-
ma igualitaria entre as pessoas e, de outro, garante ao interessado o poder
de buscar no judicidrio a sua concretizacao.

Analisando sob essa dtica, temos que as disposi¢des previstas nos
arts. 205 a 208 da Constituicao Federal tem eficacia plena, cabendo ao in-
teressado, caso o Poder Executivo ndao cumpra sua obrigacao de garan-
ti-lo, acionar o Judiciario, visando a sua responsabilizacdo.

Assim, as normas constitucionais que disciplinam o direito a edu-
cacao, como elemento da dignidade da pessoa humana, do direito a vida
e direito social, devem ser entendidas como de eficdcia plena e aplicabili-
dade imediata, produzindo efeitos juridicos, onde todos s&o investidos no
direito subjetivo publico, com o efetivo exercicio e gozo, indispensaveis
para o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Essa relacdo direta entre o direito e a educacdo fez com que a
justica atuasse na solucdo de conflitos no ambito escolar, ndo apenas as
mais utilizadas, como ac¢des de indenizagao e reparagao de danos envol-

vendo o sistema educacional. Hoje, o Judicidrio é chamado a atuar nas
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mais diversas situacdes, de forma a garantir a efetividade do direito a ed-
ucacdo e sua prestacao com qualidade, na forma prevista na Constituicao
Federal, além da prevencdo e repressao da prética de atos infracionais no
ambiente escolar.

No caso da pessoa com deficiéncia, é certo que essa possui, natu-
ralmente, restricdes devido a sua condi¢ao, nao estando, no mais das vez-
es, em igualdade com os demais membros da sociedade nem mesmo nas
atividades do dia a dia. Em razdo disso, depende de uma maior atencao
para que sejam efetivamente atendidas suas necessidades bdsicas.

Porisso, o poder constituinte previu medidas especificas de protecao
as pessoas com deficiéncia, inserindo disposicdes na busca da garantia da
igualdade de direitos a essas pessoas, merecendo relevo a promogao de
programas de assisténcia integral, de prevencao e atendimento especializa-
do;™ a reserva de vagas em concurso publico;® o atendimento educacional

especializado, preferencialmente na rede regular de ensino;" no ambito da

' Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 1° O Estado promoverd programas
de assisténcia integral a satide da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:
[..]1I- criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a elimina¢do de obstaculos arquiteténicos e de todas as
formas de discriminacéo.

s Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 37. A administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
[...]VIIl - a lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definird os critérios de sua admissao;

¢ Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera
efetivado mediante a garantia de: [...] Il - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.
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assisténcia social,” a sua habilitacdo, reabilitacdo e a promocao de sua inte-
gracdo a vida comunitaria e eliminacdo de barreiras arquitetdnicas.™
Apesar de restar claro o direito da pessoa deficiente em todos os
casos citados, a atuagao governamental e 0 acesso a justi¢a nesses casos
ndo se mostra tdo evidente ou eficiente, ao contrario do que se poderia
esperar, especialmente porque esse ultimo direito € um dos pilares funda-

mentais para a manutencao do Estado Democratico de Direito.

5 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A EDUCAGCAO ESPECIAL

A garantia do direito a educagdo especial, na forma como prevista
legal e constitucionalmente, assegura nao apenas a entrada e permanén-
cia da pessoa com deficiéncia na escola, mas, sobretudo, seu atendimento
especializado.

Quando qualquer dos aspectos vinculados ao direito a educagao
for violado e/ou ndo garantido em toda sua extensao, seja por érgdos pu-
blicos ou privados, hd a possibilidade de os interessados questionarem
essa caréncia judicialmente. Surge a partir dai o fendmeno que recebeu
o0 nome de judicializa¢ao da educacao, ocorrido também para garantia de
outros direitos sociais.

Segundo Silveira (2011, p. 34), a judicializac¢do das politicas publicas
sdo favorecidas por algumas circunstancias, como a democracia, a sepa-
racdao de poderes, o reconhecimento formal de direitos, a consciéncia dos
meios judiciais pelos grupos de interesses e pelos partidos de oposi¢ao na

realizacdo de seus objetivos, inefetividade das instituicdes majoritdrias, a

7 Constituicao da Republica Federativa do Brasil - Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por objetivos: [...] IV
- a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéao de sua integragao a
vida comunitaria.

8 Art. 244. Alei dispora sobre a adaptagao dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos
de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras
de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.
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incapacidade das instituicdes em dar provimento as demandas sociais, del-
egando as cortes a tomada de decisao em determinadas dreas da politica.

Pode-se dizer que esse processo de judicializacdo de direitos so-
ciais, como a saude e a educacao, no Brasil, decorre da apropriacao, pela
sociedade, dos direitos e garantias assegurados pela Constituicdo da
Republica de 1988.

Segundo Bucci (2013, p. 192), a grande inova¢do nesse campo
decorre da possibilidade de serem imputadas determinadas consequén-
cias, dentro de determinados parametros, para a inércia ou desidia dos
governantes em implementar as politicas publicas ou medidas necessarias
a efetivacdo desse direito.

Isso busca garantir o acesso das minorias a determinados direitos
e servicos que, se dependessem unicamente dos grupos dominantes, nao
seriam efetivados, vez que esses buscam apenas vantagens pessoais.

O que se deve ter em mente é que, em uma sociedade democratica
€Omo a nossa, é dever do Judicidrio assumir o seu papel de protagonismo
no controle da implementacao dos direitos e garantias consagrados na
legislacdo, exigindo dos demais poderes a sua realizagao.

Tratando especificamente do direito a educacdo, partindo-se do
pressuposto que este faz parte da formacdo do ser humano, temos que é
dever fundamental do Estado garanti-lo em toda sua extensdo, sob pena
de ser responsabilizado por isso. E essa responsabilizacao da-se através
da intervencao do Judicidrio no caso, apds a provocacao do interessado,
consolidando a chamada judicializacdo da educacao.

A consolidacdo do fenémeno decorre da mudancga de paradigma
verificada na atual legislacdo de protecdo integral da crianca e do adoles-
cente e do comportamento proativo da sociedade na busca da consoli-

dacdo dos direitos sociais.

Série Ensaios
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O microssistema de protecdo integral reconhece seus beneficidri-
0s como sujeitos de direito, ao contrdrio da legislacao menorista anterior,
que os via como objetos de protecao.

Nesse sentido, a educacao € vista como direito social e publico sub-
jetivo, que deve ser garantido de forma ampla e efetiva a todos os inter-
essados, autorizado o acesso ao Judicidrio, bem como a intervencao de
outros atores como Conselho Tutelar e Ministério Publico, que exercem
papel fundamental nesse novo cenario.

O perfil que se busca é da educacdo como direito de todos, tor-
nando obrigatdria a matricula de criangas, conforme determinagdo consti-
tucional. Essa nova realidade traz conflitos, de forma que a intervencao ju-
dicial ndo se limita a responsabilidade civil dos educadores, estendendo-se
a eventual imputacdo criminal dos pais e responsaveis, o que implica numa
relacdo direta entre Judicidrio e efetividade do direito a educacao, fazen-
do com que este exerca um papel ndo apenas técnico, mas também social.

A Constituicdo federal de 1988 dispGe, em seu artigo 205, que a ed-
ucagao é direito de todos e dever do Estado e da familia, estabelecendo, no
art. 208, que esta é obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, prevendo o atendimento educacional especializado aos por-
tadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

O diploma constitucional passou a prever que o ndo oferecimento
do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa

responsabilidade da autoridade competente.>®

9 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

2° Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera
efetivado mediante a garantia de: [...] | - educagdo bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos
17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo
tiveram acesso na idade préprig; [...] Ill - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.
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Regulamentando os dispositivos, a Lei de Diretrizes e Bases da Ed-
ucacao a exigibilidade do ensino obrigatdrio, como direito publico e sub-
jetivo, por qualquer cidadao, grupos de cidadaos, associacao comunitdria,
organizagao sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida,
bem como o Ministério Publico, que podem acionar o Poder Publico para
exigi-lo.”

A citada lei prevé, ainda, no art. 58, §1°* que, sempre que for
necessario, havera servicos de apoio especializado para atender as neces-
sidades peculiares de cada aluno que contenha deficiéncia.

Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, como di-
reitos assegurados a crianca e ao adolescente e que, se ndo oferecidos ou
se ofertados de maneira irregular, ensejam protecao judicial, o atendimen-
to educacional especializado aos portadores de deficiéncia, sem excluir a
protecdo judicial de outros interesses individuais, difusos ou coletivos,
proprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e pela
lei (BRASIL, 1990, art. 208).

Em relacdo as pessoas deficientes, portanto, além do acesso ao en-
sino, devem ser implementadas politicas que garantam sua permanéncia na
escola, preferencialmente na rede publica de ensino, sem excluir o atendi-
mento educacional especializado. Pode-se dizer que essa mudanca radical
de postura decorreu da edicao de diplomas internacionais, em especial da

Declaracdo de Salamanca (1994).%

' Lein. 9.394/1996 - Art. 5° O acesso a educagdo basica obrigatdria é direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidadao, grupo de cidaddos, associagdo comunitdria, organizagao sindical, entidade de classe
ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.

2 Lein. 9.394/1996 - Art. 58. Entende-se por educacao especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educagao escolar oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagao. §1° Havera, quando necessario,
servicos de apoio especializado, na escola regular, para atender as peculiaridades da clientela de educacao

especial.
3 Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001393/139394por.pdf>. Acesso em:
19 mar. 2017.
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A Resolucao n. 2, do Conselho Nacional de Educagdo — Camara de
Educacdo Bdasica (CNE/CEB, 2001)* fixa a orientacdo de que a matricula
dos alunos com deficiéncia deve ser assegurada em classes comuns do
ensino regular, em qualquer etapa ou modalidade da Educacdo Basica
(art. 7°), possibilitando que estes recorram ao atendimento de servicos de
apoio especializado e, somente em carater extraordindrio e transitdrio, a
servicos especializados e classes especiais (arts. 9° e 10).%

Adaptando a linguagem da disposicao anterior, em 2003, a Secre-
taria de Educacdo Especial (SEESP), subordinada ao Ministério da Educacao
(MEC)*® fixou o alcance e interpretacdo do termo “preferencialmente”,
prevendo que esse atendimento refere-se a ‘“atendimento educacional
especializado”. Nesse sentido, o ensino escolar diferenciado, disponivel
em todos os niveis, deve atender as especificidades de cada aluno, como
condicdo basica para exercicio de seu direito fundamental.

Essa interpretacdo deixa claro que deve haver uma dupla oferta
do ensino do atendimento educacional especializado aos portadores de
necessidades especiais, na escola regular ou nao.

O atendimento educacional especializado pode ser oferecido em
salas de recursos multifuncionais ou em centros de Atendimento Educacio-
nal Especializado da rede publica ou de instituicdes comunitdrias, confes-
sionais ou filantrépicas sem fins lucrativos (MEC, 2009, art. 1°), o que reforca

a classificagdo da educagdo como direito publico e subjetivo de todos.

>4 Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/CEB0201.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2017.
» Art. 7° Os alunos com altas habilidades/superdotagdo terdo suas atividades de enrique- cimento
curricular desenvolvidas no ambito de escolas publicas de ensino regular em interface com os
nucleos de atividades para altas habilidades/superdotagdo e com as institui¢es de ensino superior e
institutos voltados ao desenvolvimento e promocdo da pesquisa, das artes e dos esportes. [...] Art. 9°
A elaboragdo e a execugao do plano de AEE sdo de competéncia dos professores que atuam na sala
de recursos multifuncionais ou centros de AEE, em articulagdo com os demais professores do ensino
regular, com a participagdo das familias e em interface com os demais servicos setoriais da saude, da
assisténcia social, entre outros necessarios ao atendimento.

¢ Ministério da Educac¢do e Cultura, Resolugdo CNE/CEB n° 4, de 2 de outubro de 2009, Art. 3 A
Educagao Especial se realiza em todos os niveis, etapas e modalidades de ensino, tendo o AEE como
parte integrante do processo educacional (Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/
rceboo4_09.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2017).
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No Brasil, a Constituicao de 1988 expressamente prevé que a lei
nao excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito
(art. 5° inciso XXXV).”

E certo que o recurso ao Judiciario se relaciona diretamente a ne-
cessidade de se garantir a efetividade da aplicacdo dos direitos, a partir do
momento em que as pessoas passam a ter consciéncia de seus direitos,
sendo colocados no centro da politica social e recorrendo aos tribunais
para que estes as protejam e exijam sua efetiva execucao.

Essa transformacdo dos conflitos sociais em demandas judiciais
surge como uma alternativa, diante da elevada consciéncia de direitos que
tem cada vez mais ampliado o ambito de aprecia¢ao das lesdes e, portan-
to, o possivel objeto de reparacao.

Em relacdo aos deficientes com especiais necessidades educacio-
nais é certo que apesar da vasta legislacdo, esta apresenta omissoes, la-
cunas, conceitos gerais indeterminados sem a devida complementacao,
mesmo apds o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.
13.146, de 06 de julho de 2015).

Todos os diplomas, em geral, sdao marcados por uma vertente educa-
cional sem qualquer base empirica e forte carater assistencialista, revelando
uma significativa distancia entre o que a lei propde e a realidade educacion-
al. A'intervencao do Poder Judicidrio, portanto, dd mostras dos caminhos a
serem trilhados para a exigibilidade de direitos dessa populacao.

Apesar dessas ressalvas, podem-se extrair dois pontos fundamen-
tais de necessdria observancia para a concretizagao do direito a educacao
das pessoas com deficiéncia, quais sejam, o acesso a educacdo e sua qual-
idade, que envolve aspectos como a permanéncia do aluno na escola, o
atendimento especializado aos deficientes, acessibilidade e mobilidade

arquitetonica e qualificacdo dos profissionais envolvidos.

7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.
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A qualidade da educacdo oferecida as pessoas deficientes foi alvo
de analise pela ONU - Organizagao das Na¢bes Unidas, quando da edicao
da Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, além do res-
peito aos direitos, previu que esta se apoiaria em cinco premissas basicas:
equidade, relevancia, pertinéncia, eficiéncia e eficacia.®®

A Lei n. 13.146 inovou na legislacao brasileira, prevendo normas
protetivas da permanéncia da pessoa com deficiéncia na educacdo. O art.
27 do diploma prevé que a educacdo constitui direito da pessoa com defi-
ciéncia, inclusive em todos os niveis educacionais, devendo ser intentado
o maximo de desenvolvimento de suas habilidades intelectuais, sensoriais,
fisicas e sociais, afastando-a de toda forma de discrimina¢do.»

Essas disposicdes sao convergentes aquelas constantes da Con-
vencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de-
mais normativas internacionais, promovendo a efetividade de seus direit-

os fundamentais, para além do simples acesso destes a escola.

*® ONU - Assembleia Geral — Resolugdo 22/3: B. Right to inclusive, quality and free education 28. An
inclusive education system does not imply a lower quality of education; on the contrary, establishing
quality education is at the core of the recommended measures. Quality education is related to the
concept of acceptability (4 As), and UNESCO has recommended five dimensions to further advance this
goal: respect for rights, equity, relevance, pertinence, and efficiency and efficacy. 29. The human right to
education brings to the fore the principles of free and obligatory primary education, and progressively
free secondary and higher education accessible to all without discrimination. Non-discrimination can
eliminate exclusion and expulsion in education by promoting participation in decision-making. 30. In the
context of education, equity means that each student can benefit from the opportunities offered by the
system. Education systems must therefore provide for substantive equality linked to outcomes. Equity
needs to be ensured in access, process and results. 31. Education must be relevant, in accordance with
the objectives ascribed to it by society, and must serve the purposes explicitly recognized in article 24,
paragraph 1, of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities. In highlighting the need for
education to be relevant, UNESCO recommends the four pillars outlined in the Delors Report (learning
to know, to do, to be and to live together). 32. Pertinent and meaningful education should allow for
the development of autonomy, self-government and identity by adapting to the needs of the student.
This implies moving away from homogeneity to the pedagogy of diversity. 33. Efficacy and efficiency are
attributes of quality education. Education must be efficacious in translating the right to quality education
into meaningful practice, and efficient in recognizing and honouring the efforts made by students, not
only the results. 34. Inclusive education calls for inclusive testing methods. Cognitive learning is an
indicator of quality education, but not the only one. Testing methods should be based on the proposed
goals of education, taking into account the different dimensions that define quality education.

*9 Art. 27. A educacdo constitui direito da pessoa com deficiéncia, assegurados sistema educacional
inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcangar o maximo
desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais,
segundo suas caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem.
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Percebe-se, dessa forma, que o Brasil possui uma legislacdo am-
pla em relacdo a inclusdo pela educacdo das pessoas deficientes, de for-
ma que essa nao se esgota com a previsao de acesso a escola. Ela acol-
he a ideia de adaptacao do ambiente escolar ao aluno, promovendo seu
bem-estar e desenvolvimento, pela promocado conjunta do Estado, familia
e profissionais envolvidos.

Sempre que qualquer desses aspectos ndo for observado, cabivel
0 recurso ao Judicidrio na busca da tutela de acesso e permanéncia de
pessoas com deficiéncia no ambiente educacional, mesmo tratando-se de
normas predominantemente pragmaticas.

Entretanto, o que ndo se pode admitir é a transferéncia de respons-
abilidade das questdes que deveriam ser solucionadas na escola para a es-
fera judicial. Cabe aos profissionais da educagdo assumir seu compromis-
so com a efetivacdo dessas, esgotando todos os recursos administrativos

para a solucao de eventual controvérsia.

6 CONCLUSAO

Pode-se afirmar que cabivel o amplo acesso ao Judicidrio para
reivindicar e requerer a implantacao e implementacao das politicas publi-
cas relacionadas a educacao, em especial a partir da Constituicao Federal
de 1988, vez que esse tem condicdes de prover respostas em prazo ra-
zoavel aos seus destinatarios (BUCCI, 2013, p. 195).

Bucci (2013, p. 193) afirma que o diploma constitucional caracteriza
a atuagdo judicial a uma atuagao material, reduzindo os formalismos em
favor de uma justica efetiva.

Considerando a educagdo como o processo de humanizagao volta-
da a qualificar os membros da sociedade para a vida social, é certo que ela

deve se realizar em toda sua extensao.
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A garantia do direito a educa¢do, como um direito social e publico
subjetivo, depende da concretizacao de politicas publicas. A auséncia des-
sas medidas politicas e administrativas relacionadas ao processo educa-
cional permite o recurso a medidas judiciais.

E fun¢do constitucional do Poder Judicidrio reconhecer os direitos
subjetivos dos jurisdicionados, concedendo-lhe a tutela de urgéncia a partir
de provas pré-constituidas e persuaséo sobre a questdo de fundo. Ou seja,
a garantia dos direitos subjetivos aos cidadaos legitima a recurso ao Judi-
cidrio, impondo comandos aos demais envolvidos, incluindo ao Estado.

Juizes sdo, assim, incitados a atuar no campo das politicas publicas,
antes restrito a Administracao Publica, garantindo que a expectativa dos
cidaddos ndo seja frustrada.

Firma-se, entdo, uma relacdo entre educacao e justica, de forma
que a judicializacdo se revela como um dos instrumentos mais eficazes de
defesa de direitos juridicamente protegidos.

Aprotecaojudicial avan¢a na consolidacao dos direitos de protecao
integral da crianca e do adolescente, garantindo a efetividade das pre-

visbes legais e constitucionais.
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ACESSO AO EMPREGO OU AO CARGO PUBLICO POR
ESTRANGEIRO NO CONTEXTO REGIONAL DO ACORDO DE
RESIDENCIA DO MERCOSUL

André Filipe de Moura Ferro'

Resumo: O artigo trata das convencdes de Direitos Humanos sobre mi-
grantes. O recorte serd o direito ao emprego publico do imigrante con-
forme o Acordo de Residéncia do Mercosul. O problema da pesquisa é a
titularidade do direito de assun¢ao de posicao publica do imigrante. Ana-
lisa-se o direito ao emprego publico do estrangeiro na CRFB88 e a com-
preensdo de sua eficacia limitada. Por fim, debruga-se sobre as normas de
Direitos Humanos e seus impactos no recorte do artigo. Adota-se pesquisa
bibliografica, predominando o método dedutivo.

Palavras-chave: Direitos humanos. Hierarquia e eficacia das convencdes
de direitos humanos. Imigragao. Direito ao trabalho. Nao discriminacao.

1 Introducao

O presente artigo foi preparado para a disciplina de Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais Sociais como trabalho de conclusao da disciplina.

O tema do trabalho serd os direitos sociais constitucionais ao tra-
balho e de nao discriminacao. O recorte serd o direito de acesso ao em-
prego ou cargo publico por estrangeiro em igualdade de condi¢bes com
0s nacionais expresso inclusive no Acordo sobre Residéncia para Nacio-
nais dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul — Mercosul, Bolivia e
Chile como direito materialmente constitucional, exigivel e de aplicabili-
dade imediata.

O trabalho iniciard com as disposicOes constitucionais que, por uma
parte, apontam em favor da igualdade de todos, inclusive do trabalhador

imigrante. Em seguida, se debrugara sobre os diversos instrumentos inter-

" Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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nacionais de Direitos Humanos e sua posicao hierarquia com destaque para
as licdes de Flavia Piovesan. Sobre essas bases, sera confrontada a atual
posicao do Supremo Tribunal Federal de considerar o direito do estrangeiro

de acessar o emprego ou cargo publico como de eficacia limitada.

2 DESENVOLVIMENTO

O presente trabalho faz uma breve andlise sobre o direito dos tra-
balhadores suditos advindos dos demais paises que sao partes do Mercos-
ul, da Bolivia e do Chile de tornarem-se empregados e servidores publicos
no Brasil em igualdade de tratamento com os cidadaos brasileiros.

A Constituicdao Brasileira de 1988 funda um Estado sobre a digni-
dade da pessoa humana e o valor social do trabalho (incisos Il e IV do art.
1°). Seus objetivos fundamentais sdo construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo
(incisos I, 111, e IV do art. 3°). Ainda, a prevaléncia dos direitos humanos e
a cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade constam
como principios de suas relacdes internacionais (incisos Il e IX do art. Art.
4°). O artigo 5° por sua vez, estabelece como direitos fundamentais a ig-
ualdade perante a lei, sem distincao de qualquer natureza e o livre o exer-
cicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (Art. 5° caput e inciso XlII).

Interpretando o caput do Art. 5°da CRFB/88, é possivel concluir que
o constituinte empregou inapropriadamente o termo juridico “residéncia”
ao garantir direitos aos estrangeiros. Como consolidado, os direitos funda-
mentais se estendem a todos brasileiros e também aos estrangeiros sob a
autoridade do Estado Brasileiro, seja no territdrio nacional ou mesmo em

embaixadas e embarcagbes, por exemplo. Esse é o entendimento expres-
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so pelo Supremo Tribunal Federal no HC 94.016, de relatoria do Ministro
Celso de Mello (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009).

Em incongruéncia com tudo isso, a redagao original do inciso | do
art. 37 da Constituicao de 1988 estabelecia que os cargos, empregos e
fungdes publicas eram exclusivos aos nacionais.

A politica da constituinte de vedagao total aos nao cidadaos
era mais severa do que a aplicada nos Estados Unidos da América, pais
reconhecido internacionalmente como duro e excludente nas questdes
de imigracdo. Conforme a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-amer-
icana, em especial nos casos Cabell v. Chavez-Salido e Bernal v. Fainter,
estrangeiros podem assumir posi¢oes publicas com excecdo de fun¢oes
politicas, entendidas como cargos publicos intimamente ligados ao pro-
cesso democrdtico de autodeterminacdo (BOSNIAK, 2006).

Também é mais severa que a portuguesa, que permite aos es-
trangeiros em geral a assuncdo de funcdes publica de natureza técnica.
Ja aos estrangeiros que cumulativamente sejam advindos dos paises de
lingua portuguesa e residentes permanentes de Portugal é permitida a
assuncdo de todas as fung¢des publicas, exceto os mais altos cargos gov-
ernamentais “nos termos da lei e em condicGes de reciprocidade” (art. 15°
da Constituicdo de Portugal de 1976).

Com a emenda n. 19 de 1998 a Constituicao Brasileira passou a au-
torizar os estrangeiros a ocuparem empregos e cargos publicos “na forma
da lei”. Diante do texto reformado, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento que o direito constitucional do estrangeiro de prover es-

sas posicoes publicas é de eficdcia limitada. Essa compreensdo se verifica,
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por exemplo, nos julgamentos do Al 590.663 AgR, de relatoria do Ministro
Eros Grau,? e RE 346.180 AgR, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa.

Esse posicionamento também é acompanhado por Carvalho Fil-
ho (2012). Entretanto, o autor pondera que a admissdo a termo de es-
trangeiros é possivel pelo seu carater excepcional.

A contratacao de estrangeiros em condi¢des especiais € prevista pela
lei 8.745/93 para o cargo de professor e pesquisador visitante (inciso V do art.
2°) e também pela lei 12.871/2013 na condi¢do de médico intercambista.

E possivel, a partir disso, se debrucar quanto a controvérsia da
possibilidade dos empregos e cargos publicos serem reservados exclu-
sivamente aos nacionais em um contexto de prevaléncia dos direitos hu-
manos e em especial diante do Acordo sobre Residéncia para Nacionais
dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul — Mercosul, Bolivia e Chile.

Piovesan classifica os direitos constitucionais em trés grupos. O
primeiro grupo é composto pelos direitos expressos na Constitui¢ao, o
segundo pelos direitos expressos em normas internacionais de Direitos
Humanos de qual o Brasil é signatario e o ultimo pelos direitos implicitos
(PIOVESAN, 2015).

Para a autora, 0 §2° do art. 5°inclui no rol de direitos constitucionais
aqueles presentes nas normas internacionais de direitos humanos firma-

das pelo Estado Brasileiro. Em vista disso, o dispositivo atua como cldusula

* “Estrangeiro. Acesso ao cargo de professor da rede de ensino do Estado de Roraima. Auséncia
de norma regulamentadora. Por ndo ser a norma regulamentadora de que trata o art. 37, |, da
Constituicdo do Brasil matéria reservada a competéncia privativa da Unido, deve ser de iniciativa dos
Estados-membros. [RE 590.663 AgR, rel. min. Eros Grau, j. 15-12-2009, 2* T, DJE de 12-2-2010].” (BRASIL,
2016, p. 550).

3“Cargo publico efetivo. Provimento por estrangeiro. [...] Até o advento das Emendas 11/1996 € 19/1998,
o nucleo essencial dos direitos atribuidos aos estrangeiros, embora certamente compreendesse as
prerrogativas necessarias ao resguardo da dignidade humana, ndo abrangia um direito a ocupagao
de cargos publicos efetivos na estrutura administrativa brasileira, consoante a redagdo primitiva do
art. 37, |, da Lei Maior. Portanto, o art. 243, § 6°, da Lei 8.112/1990 estava em consonancia com a Lei
Maior e permanece em vigor até que surja o diploma exigido pelo novo art. 37, I, da Constituicdo. [RE
346.180 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 14-6-2011, 2° T, DJE de 1°-8-2011.] = RE 350.626 AgR, rel. min.
Dias Toffoli, j. 16-10-2012, 1* T, DJE de 9-11-2012. Vide: RE 544.655 AgR, rel. min. Eros Grau, j. 9-9-2008, 2°
T, DJE de 10-10-2008.” (BRASIL, 2016, p. 549-550).
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de constitucional aberta, ou de ndo tipicidade (MIRANDA, 1993) ou ain-
da de ndo taxatividade de direitos fundamentais. Nessa linha, os direitos
desse segundo grupo sao materialmente constitucionais e formam parte
de um bloco de constitucionalidade, acep¢ao que Piovesan incorpora de
Canotilho (1992).

Sobre esse tema, Canotilho (1992) traz o conceito de constituicdo
normativo-material, que se traduz no “conjunto de normas que regulamen-
tam as estruturas do Estado e da sociedade nos seus aspectos fundamen-
tais, independente das fontes formais donde estas normas sdo oriundas.”

O autor afirma que as normas internacionais de direitos humanos
sdo fontes de direitos materialmente fundamentais, ou ainda “direitos posi-
tivo-constitucionalmente plasmados.” (CANOTILHO, 1992), desde que esses
sejam compativeis em relevancia com os direitos formalmente fundamentais.

Com base nisso, Piovesan defende que os acordos e tratados de
Direitos Humanos, possuidores de uma natureza especial por protegerem
e atuarem no interesse dos individuos e ndo dos Estados que os firmaram,
sao hierarquicamente constitucionais (PIOVESAN, 2015).

Contribui para essa tese a aplicacdo do principio da mdxima efetiv-
idade das disposicdes constitucionais, entendido como norte hermenéuti-
co de sempre dar a norma o sentido que Ihe atribua maior eficécia, sobre
0s §2° do art. 5° e sobre os demais principios constitucionais, inclusive o
principio de prevaléncia dos direitos humanos (PIOVESAN, 2015).

Piovesan inicialmente interpreta o0 §3° do art. 5° inserido pela emen-
da constitucional n. 45, como uma iniciativa para pacificar o entendimento
sobre a hierarquia constitucional dos acordos e tratados internacionais de
direitos humanos. Para a autora, o novo dispositivo acrescenta a esses in-
strumentos internacionais a condicdo de formalidade constitucional, caso
sejam aprovados pelo congresso conforme os procedimentos legislativos

de emenda a constituicdo. Portanto, o §3° consagra e fortalece a posicao
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hierdrquica da ordem internacional de Direitos Humanos ja sustentada
pelo paragrafo antecedente (PIOVESAN, 2015).

Em linha similar, votou o Ministro Celso de Mello no HC 87.585 que
tratava da prisdo do depositdrio infiel. O ministro sustentou a corte que
as convencgdes internacionais de Direitos Humanos sao “impregnadas de
natureza constitucional” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008) em trés
diferentes possibilidades conforme o tempo de sua ratificacdo. Na primei-
ra, possibilidade as convencdes de direitos humanos aderidas pelo Estado
brasileiro anteriormente a promulgacao da Constituicdo de 1988 foram
recepcionadas com hierarquia constitucional. Na segunda, as convenc¢des
firmadas no periodo entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e ante-
rior ao vigor da emenda n. 45 sao materialmente constitucionais. E, na ulti-
ma hipdtese, as convencdes posteriores a emenda n. 45 dependem de sua
aprovacao pelo procedimento legislativo do §3° do art. 5° para possuirem
natureza constitucional.

Na ultima possibilidade, Mello e Piovesan estao em desacordo, ten-
do em vista que essa, entende por materialmente constitucionais, os in-
strumentos internacionais de Direitos Humanos firmados apds a emenda
constitucional n. 45 mesmo quando nao aprovados pelo quérum especial.

Portanto, para Celso de Mello a prevaléncia dos Direitos Humanos,
conforme o inciso Il do art. 4° da CRFB, impd&e a “supremacia e precedén-
cia” (BRASIL, 2009) dos tratados de Direitos Humanos sobre a ordem
juridica interna, desde que mais benéficas.

No julgamento do citado HC 87.585 pelo Supremo Tribunal Federal
e em diversos outros, sobre o tema da prisdo do depositério infiel os par-
tidarios do status constitucional das convencdes internacionais de direitos
humanos foram minoritdrios, prevalecendo a compreensdo que esses in-
strumentos tém carater supralegal (PIOVESAN, 2015).

Seguindo esse posicionamento, a hierarquia constitucional das

normas internacionais de Direitos Humanos tem por consequéncia sua
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aplicacdo imediata, conforme §1° do art. 5° (PIOVENSAN, 2015). Incorpo-
rados automaticamente, esses tratados geram obrigacdes e sdo exigiveis
pelos seus destinatarios sem a necessidade de uma iniciativa legislativa
nacional ou mesmo de decreto de execucdo (PIOVENSAN, 2015).

Mediante ao exposto, Piovesan afirma que a recep¢ao do Direito
Internacional pelo ordenamento patrio é monista para as nhormas de Dire-
itos Humanos e dualista para as demais normas (PIOVENSAN, 2015). Dessa
forma, em matérias de Direitos Humanos o Direito Interno e o Internacio-
nal formam um Unico ordenamento.

Em vista desse raciocinio, as conven¢des de Direitos Humanos sao
elevadas ao patamar constitucional, sdo imediatamente aplicaveis, como
também embasam direitos subjetivos, intervindo no ordenamento brasile-
iro em trés possibilidades na elaboracdo de Piovesan (2015). Na primeira
os dispositivos das convenc¢des coincidem com os da Constitui¢cao. Ja na
segunda hipdtese as convencgdes robustecem e alargam a gama consti-
tucional de direitos. Por fim, a terceira possibilidade é de as convenc¢Ges de
direitos humanos colidirem com dispositivos legais nacionais.

Para elucidacdo da terceira hipdtese, Piovesan (2015) explana que
as normas internacionais sobre Direitos Humanos estabelecem um patamar
minimo e ndo podem servir para suprimir ou limitar direitos ja consagrados.
A autora utiliza como um de seus embasamentos o art. 29 da Convencao

Americana de Direitos Humanos, que estabelece essa regra hermenéutica.*

4 CADH Artigo 29. Normas de interpretacdo. Nenhuma disposi¢do desta Convengdo pode ser
interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida
do que a nela prevista; b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra
convengdo em que seja parte um dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sao
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrdtica representativa de governo; e d.
excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza (BRASIL, 1992).
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A autora entdo conclui que no conflito entre normas externas de
Direitos Humanos e normas internas, prepondera sempre a mais vantajosa
ao destinatdrio do direito, independente de ulterioridade (PIOVESAN, 2015).

Absorvendo essas ponderagdes, é possivel analisar os impactos
das principais convenc¢des de Direitos Humanos que tratam de igualdade
no acesso ao emprego, inclusive o Acordo de Residéncia do Mercosul.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem proclama que to-
das as pessoas naturais tém direito ao trabalho (art. XXII1). Consta também
do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que
0s seus signatarios reconhecem o direito ao trabalho “que compreende
o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante
um trabalho livremente escolhido ou aceito.” (art. 6°). A convencdo n. 97
da OIT, por sua vez, previne o trabalhador imigrante de tratamento dis-
criminatdrio e de ser submetido a condicbes inferiores que os nacionais
(art. 6°). Ainda, a convencdo 111 da OIT considerada discriminatdria as dis-
tincdes e exclusbes fundadas na ascendéncia nacional (art. 1°).

No ambito regional, o Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos
Estados Partes do Mercado Comum do Sul — Mercosul, Bolivia e Chile de-
termina que os suditos dos paises signatarios sob a jurisdicao brasileira
tém direito a igualdade de oportunidades e de tratamento em questdes
laborais (arts. 1° e 2° e n. 3 do art. 9°), como também detém o direito de
“trabalhar e exercer toda atividade licita.” (BRASIL, 2009). Vale destacar
que o Acordo de Residéncia possui explicitamente a determinacao her-
menéutica de prevaléncia da norma mais benéfica ao imigrante (art. 11)
(BRASIL, 2009).

Com esse aporte é possivel concluir que o imigrante ndao sé tem
o direito ao trabalho, como também é protegido de tratamento discrimi-
natdrio frente ao trabalhador nacional, ambos os direitos por forca de nor-
mas de ordem constitucional, tanto formal e materialmente constitucio-

nais quanto exclusivamente materialmente constitucionais.
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Esse direito ao trabalho é, para Miranda, um direito fundamental
de liberdade que exige do Estado garantias e prestagdes das condicdes
para efetivacdo de iguais oportunidades no intuito que todos possam ex-
ercer o direito. Analisando a Constituicao Portuguesa, Miranda afirma que
a liberdade de trabalho pressupde a liberdade de aprender o oficio pre-
tendido, a liberdade de mobilidade nacional e internacional, a liberdade de
associacdo profissional e sindical e ainda da liberdade de acessar funcdo
publica em igualdade de condicdes (MIRANDA, 1993). Ainda, o direito ao
trabalho exige a garantia de ndo prejuizo pelo gozo de direitos politicos,
pela ocupagao de cargos publicos, em razao do servico militar ou pelo
cumprimento de pena (MIRANDA, 1993).

Ja o direito de ndo discriminagdo, previne que o empregado seja
submetido a iniquidades que o diminuam ou lhe desfavorecam sem um
critério vdlido ou legitimo (RODRIGUEZ, 2015). No caso especifico do es-
trangeiro, Rodriguez aponta que o imigrante encontra-se na “condicdo
de indefeso” imposta pela “ignorancia das normas de protecdo, falta de
documentacdo, necessidade extrema de ocupacdo imediata, falta de re-
cursos, falta de apoio sindical, temor da despedida.” (RODRIGUEZ, 2015).
O autor compreende que a nacionalidade ndo € uma razao admissivel de
diferencia¢bes, mas pondera que, mesmo nado corroborando com isso, o
acesso aos cargos publicos a cidadania é, em geral, um critério aceito (RO-
DRIGUEZ, 2015).

Na interpretacdo de Nicoli (2011), a Convencdo n. 111 da OIT veda
que as ascendéncia nacional embase diferenciagdes como também ex-
ige igual protecdo entre nacionais e imigrantes nas questdes de trabalho
(NICOLI, 2011). Além disso, a convencdo estende essa obrigacao de ndo dis-
criminacdo ao estrangeiro em “toda e qualquer modalidade de prestacdo
de trabalho” (NICOLI, 2011), sendo possivel daf extrair o direito de ingres-

sar em emprego ou cargo publico em igualdade de exigéncias.
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Corroborando com essa posicao, o Acordo sobre Residéncia para
Nacionais dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul — Mercosul,
Bolivia e Chile prescreve os direitos dos imigrantes de “tratamento ndo
menos favordvel do que recebem os nacionais do pais de recepcao, no
que concerne a aplicacdo da legislacdo trabalhista” e o direito de “exercer
qualquer atividade.” (BRASIL, 2009).

Deste modo, é valido inferir que, sob a jurisdicdo brasileira, o tra-
balhador imigrante stdito de um dos demais paises que compdem o Mer-
cosul, ou ainda da Bolivia ou do Chile € titular de direitos subjetivos de
hierarquia constitucional e de aplicabilidade automatica advindos tanto
da letra da Constituicao Nacional quanto de convenc¢des de Direitos Hu-
manos de ambito mundial e regional ratificadas pelo Estado Brasileiro. Es-
ses dispositivos constitucionais proibem a utilizacdo de sua condi¢ao de
ndo cidadao como critério de diferenciacdo ou de exclusdo nas matérias
de trabalho e emprego, garantindo o exercicio de toda e qualquer ativi-
dade licita mesmo que o ordenamento interno proibisse, embasado de-
stacadamente pelo principio da prevaléncia dos Direitos Humanos, §§ 1° e
2° do art. 5° da CRFB/88, art. 1° da convencdo n. 111 da OIT e arts. 8° e 9° do
Acordo de Residéncia do Mercosul.

Sob essa dtica, é impossivel sustentar que, sob a autoridade do Es-
tado Brasileiro, o direito do imigrante cidadao dos demais paises membros
do Mercosul ou ainda da Bolivia e Chile as ocupacdes publicas é disposicao
constitucional de eficacia limitada ou mesmo um direito fundamental inex-
equivel, na classificacdo de Miranda (MIRANDA, 1993).

O local de nascimento e a ascendéncia nao sao méritos ou desméri-
tos, ndo podem ser fontes de privilégios nem mesmo maldicbes, portanto
ndo constituem razdes vélidas ou legitimas para inferiorizar ou desfavore-
cer um grupo de sujeitos de direitos frente aos demais.

Ha repetidas normas constitucionais de eficacia imediata que pre-

veem a igualdade de tratamento. Essa igualdade é, por principio, sempre
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a regra, exigindo-se apenas das iniquidades a regulamentacdo e a funda-
mentacdo. O direito de “igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissdo” do art. 1° da convencdo n. 111 da OIT
e ainda o “direito a exercer qualquer atividade [... ] nas mesmas condi¢des
que os nacionais do pais de recep¢do”, o “direito a trabalhar e exercer
toda atividade licita” e por fim o direito de “tratamento ndo menos fa-
vordvel do que recebem os nacionais do pais de recepgao, no que con-
cerne a aplicacdo da legislacdo trabalhista” do Acordo de Residéncia do
Mercosul demonstram uma “abrangéncia maxima’” (NICOLI, 2011) dos em-
pregos e funcdes alcancados pela obrigacdo de igualdade.

Por tudo, o estrangeiro possui o direito subjetivo, constitucional
e de aplicabilidade automatica de acesso ao emprego e ao cargo publico.
Poderiam ser entendidas como posi¢6es publicas exclusivas dos cidadaos
brasileiros somente aquelas acessadas por sufragio ou fun¢des eminente-
mente politicas. Isso porque ainda ndo se alcancou um estagio de isono-
mias que permita ao estrangeiro residente no pais igualdade de direitos
politicos, ai incluidos o alistamento eleitoral, o voto e a elegibilidade, con-

forme o §3° do art. 12 da Constituicdao Brasileira.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa almejou visitar brevemente as acepc¢des de direitos
humanos e direitos fundamentais de Flavia Piovesan, Gomes Canotilho e
Jorge Miranda e aplica-los a controvérsia do acesso a posi¢des publicas
por ndo cidadaos.

Como visto, os autores afirmam que os direitos fundamentais de in-
dole constitucional abarcam inclusive tratados de Direitos Humanos ratifi-
cados pelo Brasil, substanciando direitos subjetivos de eficacia automatica.

Nessa linha, mesmo aqueles desprovidos do titulo de cidadao sao

sujeitos de direitos, inclusive dos direitos constitucionais ao trabalho e
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de ndo discriminacao, sendo prevenidos do uso do status nacional como
critério de restricdes ou exclusdes.

Diante disso, o entendimento do Supremo Tribunal Federal de con-
siderar o direito de alcancar fung¢Ges publicas como de eficdcia limitada,
ndo se sustenta, especialmente quando confrontado com o Acordo de
Residéncia do Mercosul, o que leva a conclusao da constitucionalidade e
aplicabilidade imediata do direito dos imigrantes de acesso ao cargo e em-

prego publico em condi¢des de igualdade com os nacionais.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SAO RECONHECIDOS
SE SAO JUDICIALMENTE PROTEGIDOS!'

Barbara Moesch Welter?

Resumo: Esta pesquisa estd alicercada na determina¢do do peso simbdlico
das normas definidoras dos direitos fundamentais sociais, com um robusto
propdsito de identificar os problemas especificos relativos a justiciabilida-
de dos direitos fundamentais sociais. E inegavel que a protecdo judicial dos
direitos fundamentais sociais reflete um fomento a garantia da seguranca
social, como refor¢o do grau de completude da norma. A incorporagao dos
direitos sociais nos textos constitucionais estd ligada a um projeto de me-
lhoramento da realidade social interna de cada pais. A consolida¢do da de-
mocracia implica a ado¢ao da efetividade dos direitos fundamentais sociais
pela realiza¢do da cidadania e pela remocao dos obstaculos que aimpedem.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais Sociais. Justiciabilidade. Democra-
cia. Cidadania.

1INTRODUCAO

No sentido de esbogar um posicionamento a respeito da aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais sociais, esta pesquisa se dedica a tragar
um roteiro para a identificacdo dos pressupostos para a sua efetiva invo-
cagdo. A realizagdo desses direitos, alicer¢ada na coeréncia entre a reali-
dade e a ordem normativa vigente, sustenta o sistema constitucional pela
determinagdo do peso simbdlico das obriga¢des que os caracterizam.

Apesar de haver importantes peculiaridades a serem consideradas
no percurso deste estudo, serdo apresentados os problemas especificos
relativos a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, o que, de

qualquer sorte, ndo enseja o esvaziamento do reconhecimento dos di-

' Artigo apresentado como requisito parcial de avaliagdo da disciplina de Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais Sociais, ministrada pelo Professor Dr. Yuri Schneider, jul-dez 2016, Unoesc, Chapecd, SC.
> Mestranda em Direitos Fundamentais no Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu da Universidade
do Oeste de Santa Catarina.
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reitos fundamentais sociais. Além disso, cumpre ressaltar que as normas
definidoras dos direitos fundamentais determinam uma finalidade a ser
cumprida obrigatoriamente pelo Poder Publico, alcancando um robusto
propdsito de assegurar ao individuo a atencao aos critérios constantes na
Constituicao vigente.

Inegdvel, porém, que a protecdo judicial dos direitos fundamentais
sociais reflete um fomento a garantia da seguranca social, como reforco
do grau de completude da norma. Em que pese o reconhecimento de um
direito fundamental social independentemente de lei, constata-se um
complexo de posi¢des juridicas sustentando que o Constituinte Originario
transferiu para o legislador a competéncia concretizadora dos direitos
fundamentais sociais. A questdo, no entanto, é desafiadora e merece todo
cuidado e atencao.

A despeito da relevancia tematica, a discussao da justiciabilidade
dos direitos fundamentais sociais e os problemas de efetivacdo desses
direitos, resta a tentativa de reconhecer um significado central e incon-
troverso: a lei ndo pode ser outorgada maior for¢a que a Constitui¢do.
Neste sentido, esta pesquisa assume a tarefa de fornecer argumentos que
contribuam para os referenciais acima assinalados, sem a pretensdo de
excluir outros de reconhecimento de exigibilidade em Juizo dos direitos

fundamentais sociais.

2 NATUREZA ABERTA E FORMULACAO VAGA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O direito é o meio pelo qual a politica se manifesta. A incorporacdo
dos direitos sociais nos textos constitucionais esta ligada a um projeto de
mudanca da realidade social interna de cada pais, onde o direito se relacio-
na com a politica, como meio através do qual a comunidade se constitui

a si mesma. Os direitos triunfam sobre aspira¢cdes comunitdrias e, quando
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as ideias comunitdrias sdo expressas pelo direito, elas significam uma de-
manda da coletividade.

O reconhecimento no ordenamento juridico de um fato social da-
se pela suainclusdao no texto constitucional com maior ou menor extensao
de protecdo, ou seja, pelas escolhas de um sistema de direitos fundamen-
tais. O avango em direcdo aos direitos fundamentais sociais funda-se no
poder de exigibilidade judicial de uma prestacdo diretamente satisfativa
do direito, contido numa norma constitucional. Se os direitos sociais sdo
reconhecidos no sistema juridico, entao eles podem ser invocados direta-
mente ante um tribunal.

Esse avan¢o da andlise tedrica dos direitos fundamentais sociais
vincula o legislador e o administrador publico na edicao de leis e medi-
das administrativas para assegurar a efetividade desses direitos. Essa
afirmacdo é plausivel pela associacdo entre direito e exigibilidade judicial,
ou seja, pela possibilidade de reivindicar judicialmente o cumprimento de
prestacdes correspondentes aos direitos fundamentais sociais. Conforme
disposicao expressa do paragrafo primeiro, do artigo 5°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988), “as normas definidoras
dos direitos fundamentais tém aplicacdo imediata.” A luta pela protecdo
social e efetividade dos direitos fundamentais sociais ultrapassa a margem
das escolhas politicas feitas pelo legislador.

Entretanto, a questdo exige o reconhecimento de algumas situ-
acOes particulares. Neste sentido, cumpre salientar que por expressa re-
dacdo do texto normativo, alguns direitos fundamentais sociais ocupam
uma posicdo peculiar no sistema constitucional pela transferéncia ao leg-
islador da tarefa de concretiza-los ou pela exigéncia de um comportamen-
to ativo dos destinatdrios. A postulacdo desta dependéncia aprofunda a
ideia de natureza aberta dos direitos fundamentais sociais, desencadean-

do problemas a sua aplicabilidade e efetividade.
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As normas constitucionais nao constituem um complexo homogé-
neo, podendo ser divididas em normas de organizagao, definidoras de di-
reitos e programaticas (BARROSO, 2001, p. 91). Um exemplo de auténtica
norma programdtica é o artigo 205, da CF/1988, que estabelece: “A ed-
ucacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
com a colaboracao da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho.” A técnica de redacdo utilizada deixa transparecer seu cunho
programatico pela posicao que ocupam os particulares.

Os direitos fundamentais sociais podem ser categorizados em out-
ros quatro grupos: normas programaticas, de organizagdo, garantias in-
stitucionais e direitos subjetivos (CANOTILHO, 1992, p. 556-557). Uma ter-
ceira classificacdo pode ser encontrada em Perez Lufio (1995, p. 95): “a)
principios programaticos; b) principios para atuacdo dos poderes publi-
cos; ¢) normas e cldusulas a serem desenvolvidas pela legislacdo ordinaria;
e d) normas especificas ou casuisticas.” A atencdo a eficacia juridica no
texto da norma permite o reconhecimento do direito ao particular titular
do direito fundamental social.

Apesar da formulacdo dos direitos fundamentais sociais ser con-
siderada vaga, € preciso tratar a Constituicao em toda a sua densidade
normativa, em condi¢bes de produzir a sua plenitude eficacial. A CF/1988
nao estabeleceu distincao de natureza entre os direitos de liberdade, no-
meadamente conhecidos como direitos de defesa, e os direitos sociais,
permitindo, ao fim e ao cabo, considerar que ndo ha distingao no regime
juridico desses direitos fundamentais. Ndo ha como sustentar uma re-
ducdo do ambito de aplicagao da norma a qualquer das categorias espe-
cificas de direitos fundamentais, descartando, a controvérsia de sua apli-
cabilidade imediata e justiciabilidade.

Todos os direitos possuem um “nucleo de certeza” (HART, 1963).

A natureza aberta das categorias dos direitos fundamentais ndo obsta a
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extensao de sua aplicabilidade imediata, pois inexiste norma constitucion-
al destituida de eficacia e aplicabilidade. A limitacdo da plenitude eficacial
depende de prova robusta de sua dependéncia de interposicao legislativa
e mesmo assim nao exaure a circunstancia de poder ser concretizada com
instrumentos juridicos-processuais. Nao é admissivel uma nova exegese
ao paragrafo primeiro do artigo 5° em questdo, mesmo que se considere
em ndo haver uma normatividade suficiente para transformar os direitos
fundamentais em normas imediatamente aplicaveis. E plausivel salientar
que a omissao do legislador pode ser combatida com instrumentos pro-
cessuais de matriz constitucional, como o mandado de injun¢do e a acao
direta de inconstitucionalidade por omissao.

Um direito fundamental abarca um complexo de posicdes juridi-
cas, o que implica afirmar que mesmo que seja aplicada diretamente uma
norma de direito fundamental, as consequéncias podem ser diversas, com
atuacdo também diversa do legislador infraconstitucional. Assim, para
cada direito fundamental um efeito gerador, um direito a qualquer coisa
ou um direito absoluto. Mesmo na ocorréncia de uma excepcionalidade,
onde o0 ato concretizador devera ser convincentemente justificado e fun-
damentado, os direitos fundamentais sociais ndo perecem de aplicabili-
dade imediata e eficdcia plena.

De tal sorte, cumpre reconhecer a condicao privilegiada dos direit-
os fundamentais em razdo da qualidade inerente a toda e qualquer norma
constitucional: a regra geral é a de possuir aplicabilidade imediata e efica-
cia plena. Cabe ao poder publico a realizacao da maior eficacia possivel dos
direitos fundamentais sociais através das presta¢des estatais, indepen-
dentemente de qualquer que seja a medida que venha a ser adotada para
a sua concretizacdo. Conforme considera Faria (1994, p. 105), “os direitos
sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado em regras de jul-

gamento que implicam um tratamento uniforme; sdo, isto sim, um direito
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das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatdrio
com propdsitos compensatdrios.”

O desiderato dos direitos fundamentais sociais consiste em ga-
rantir os pressupostos materiais, encontrando dificuldade, pois, em esta-
belecer dentre a multiplicidade de op¢des uma definicdo geral e abstrata.
A esta consideragdo se acrescenta que os direitos fundamentais sociais
constituem um catdlogo em expansdo, vinculados a tarefa de melhoria,
criacao de bens materiais, distribuicao e redistribuicao de recursos, seja
pelo reconhecimento da ordem constitucional, seja pela concretizacao do
legislador. Convém observar que os direitos fundamentais sociais possuem
relevancia econdmica, deixando ao encargo dos drgaos competentes a
politica de concretizacao das circunstancias de natureza socioeconémica
e da progressiva implementacdo e execucao de politicas publicas.

A natureza prospectiva dos direitos fundamentais sociais enfrenta
a problematica das tarefas impostas ao Estado e a dotagdo orcamentdria,
abrangendo uma variada gama de posi¢des juridico-subjetivas e objetivas.
Com o conddo de impedir a imediata aplicabilidade e plena eficacia dos
direitos fundamentais sociais, os problemas da negacdo da condicdao de
auténticos direitos subjetivos nao podem obstar a pretensao de sua jus-
ticiabilidade. Mesmo considerando que os direitos fundamentais sociais
sdo fluidos, eles possuem o carater de auténticas normas juridicas, ndo
podendo ser considerados como meras proclamacgdes de cunho ideoldgi-
co e politico.

Por derradeiro, tratados em diversas situacdes como direitos im-
precisos, os direitos fundamentais sociais ainda se contrapéem com a ideia
de que possuem alta adaptabilidade, acarretando uma rapida superacao
da norma pela realidade. Os argumentos que promovem posi¢des de im-
precisdo dos direitos fundamentais sociais assumem uma posicdo tragica
e permanecem em rota de colisdo com as razdes que compartilham de sua

fundamentalidade material e que sustentam a estabilidade constitucional.
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3 AINTERVENCAO JUDICIAL NO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Se ha um direito, hd também um meio de exigi-lo em juizo, ou seja,
ha um direito de aceder a um recurso efetivo que o tutele. Isso porque a
inclusdo de um direito no ordenamento positivo como fundamental obriga
aos operadores juridicos a maximizar os mecanismos necessarios para a sua
garantia e protecdo. Os direitos fundamentais sociais sdo assegurados pelos
recursos judiciais e mecanismos adequados para a execu¢ao das sentencas,
com igualdade material entre as partes. A apresentacao de argumentagdes
deve ser equitativa entre as partes, pela indicacdo do principio da “igual-
dade das armas”. O individuo tem o direito de que haja um juiz nesse proces-
so, com as devidas garantias de independéncia e imparcialidade.

O litigio que procura a remocao das condicionantes econdémicas de
acesso a justica, a fixacdo de um prazo razodvel dos processos sociais, a
efetiva igualdade de condi¢6es e a adequada revisdo judicial representam
um caminho para a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais. O pro-
cesso de reclamagdo é um processo empirico e coletivo de aprendizagem.
A sua dinamica processual deve corresponder as normas definidoras de
um discurso argumentativo vélido. Como destaca Schwarz (2011, p. 94),
“todos os direitos humanos fundamentais, sejam civis, politicos ou sociais
[...] sdojudicializaveis.” A fundamentacdo argumentativa de validade para
ajusticiabilidade dos direitos fundamentais sociais tem por base uma ideia
sdlida sobre o carater transcultural dos direitos sociais.

Neste contexto, a consolidagao da democracia implicaa adogao da
efetividade dos direitos fundamentais sociais pela realiza¢ao da cidadania
e pelaremoc&o dos obstéculos que aimpedem. E justamente este trabalho
de praticas sociais que possibilita perpetuar o acesso a tutela dos direitos
em questdo, abrindo um caminho novo a auténtica pratica transformado-

ra da sociedade. A prépria cidadania inclui a transformacdo permanente
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de acdes orientadas para a plena efetividade dos direitos fundamentais
sociais, em atenc¢ao ao principio da igualdade real.

O emprego a maxima poténcia dos recursos disponiveis assegura
a utilizagao do poder estatal com o propdsito de equilibrar situa¢des de
desigualdade social, melhores oportunidades a grupos sociais posterga-
dos e acesso a certos bens, sem limitagao por qualquer que seja outra con-
sideracdo. O exercicio real dos direitos fundamentais sociais pde em rele-
vo os bens protegidos no plano constitucional para a efetiva promog¢ao do
desenvolvimento humano. Para a conversao das expectativas plenamente
exigiveis judicialmente, o reconhecimento dos direitos fundamentais soci-
ais corresponde a atuacao institucional dedicada a este mister.

O processo de definicdo de politica publica deve tornar efetivo o
paradigma democratico e ndo ser determinado por prioridades politicas
estabelecidas pela “légica de partido” (PISARELLO, 2007). Os direitos
fundamentais sociais devem ser vistos como indispensdveis, verdadeira-
mente indisponiveis e inalienaveis, e ndao como direitos relegados a uma
posicao subalterna ou restritos a concretizacdo por drgaos legislativos.

A reducdo da categorizagdo dos direitos fundamentais sociais s
faz verificar um fundamento axioldgico excludente com fulcro a opressao.
Ademais, ndo ha o que se falar em direito a vida sem a concretizacao do
direito a saude, ou ainda, em direito a liberdade sem o acesso a educacao
critica e de qualidade. Essas consideragOes permitem verificar a interde-
pendéncia de todos os direitos.

A concepcao de que toda interferéncia estatal € arbitrdria ndo re-
cebe abrigo nas hipdteses em que as interferéncias tenham por objetivo
0 acesso a educacao, a saude, a protecao da maternidade, a protecao
juridica em relacdo ao trabalho, apenas para citar alguns direitos. Para a
constru¢do de uma pauta publica de direitos inclusivos, de fortalecimento
de liberdades coletivas, as pessoas necessitam exercitar seus direitos vin-

culados ao controle de recursos necessarios ao desenvolvimento humano,
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na disposi¢ao igualitdria de bens, como forma de combater abusos e priv-
ilégios e de eliminar desigualdades faticas.

A intervengdo judicial, através da tutela dos direitos fundamen-
tais sociais, pode garantir as pessoas as condi¢bes necessarias para a
manutencao de projetos de vida, pois ndo podem ser admitidas as mais
variadas situacdes de privacao e vulnerabilidade social. A igualdade de
oportunidades é um processo dinamico, como ja afirmado por Aranguren
(1994, p. 436), “a justica ndo consiste simplesmente em dar a cada um ‘de
uma vez e para todos’ [...] a justica ndo foi estabelecida nem pode esta-
belecer-se de uma vez para sempre.” A aceitacdo do processo continuo
de valorizacao social e, especialmente, de respeito a diversidade cultural
oportuniza desmistificar a ideia de que os direitos fundamentais sociais
tutelam uma homogeneidade social.

A reivindica¢do aqui em pauta compreende a satisfacdo da maior
diversidade social possivel de todas as pessoas. Por outro lado, a satis-
facdo pelo poder publico das obrigac6es de protecdo, frente as vulnerabil-
idades sociais, fundamenta-se nas san¢des pelo retrocesso dos conteldos
das reformas e politicas sociais. O desenvolvimento dos direitos funda-
mentais sociais comporta uma obrigacao de resultado, ndo admitindo a
postergacao de sua satisfacdo. Assim, a ideia é o emprego do maximo de
esforco ao méximo de recursos disponiveis.

A exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais ndo pode
estar condicionada a discricionariedade de nenhum poder, pois a democ-
racia constitucional é aquela da satisfacdo da seguranca material e au-
tonomia do individuo. O argumento da falta de recursos financeiros e o
principio da reserva do possivel ndao podem ser considerados argumen-
tos absolutos para afastar a justiciabilidade. Ressalta-se que o Estado estd
impedido de postergar a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais. A

emergéncia do conceito material da democracia nao esta sustentada no
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valor absoluto do poder executivo. A mdxima constitucional exige uma
multiplicidade de controles, inclusive das atividades dos poderes estatais.

A eleicdo de prioridades e o cumprimento da fun¢do precipua do
Estado na distribuicdo dos recursos se contrapdem a teoria dos custos dos
direitos e do principio dareserva do possivel, uma vez que ndo ha recursos
inexistentes. Neste aspecto, a realizacdo dos direitos fundamentais sociais
é refutada em razdo de interesses econémicos das elites (KRELL, 2002, p.
99). O que a atividade estatal pode fazer é desenvolver critérios ou indi-
cadores que delimitam o significado mais adequado para um determinado
direito fundamental social, como por exemplo as pautas interpretativas.
A lei, por sua vez, é uma fonte privilegiada de producdo juridica, pois se
mostra de relevante arguicao em um tribunal.

O emprego do principio da proporcionalidade também tem per-
mitido alcancar os fins constitucionais de protecdo e promoc¢ao dos dire-
itos fundamentais sociais na eleicdo do dever de prioridade dos mais vul-
nerdveis. O que ndo é possivel é o estabelecimento de uma politica publica
baseada em projecdes e probabilidades. O poder publico deve demonstrar
o cumprimento das politicas sociais ja existentes, esforcando-se no em-
prego do maximo de recursos disponiveis no combate aos problemas que
afligem a sociedade, especialmente nos grupos dos mais necessitados. A
exigibilidade judicial reforca o controle da sociedade na efetividade de ga-

rantia dos direitos fundamentais sociais.

4 CONCLUSAO

A exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais expressa
uma demanda comunitaria na qual o direito se projeta como promogao
das escolhas realizadas pelo sistema constitucional. A incorporagao dos
direitos sociais nos textos constitucionais estd ligada a um projeto de mel-

horamento da realidade social interna de cada pais, com atencao espe-
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cial aqueles em situacao de maior vulnerabilidade. O compromisso estatal
estd em empregar o maximo de recursos possiveis na atencao das neces-
sidades, através de politicas publicas.

Entretanto, o legislador e 0 administrador publico devem estar vin-
culados a maxima efetividade dos direitos fundamentais sociais, pois o di-
reito estd associado a justiciabilidade. A luta pela protecdo social e efetivi-
dade dos direitos fundamentais sociais ultrapassa a margem das escolhas
politicas feitas pelo legislador. Mesmo que as normas constitucionais ndo
constituam um complexo homogéneo, ndo ha distincao no regime juridico
dos direitos fundamentais.

Um direito fundamental abarca um complexo de posic¢des juridicas,
o que implica afirmar que mesmo que seja aplicada diretamente uma norma
de direito fundamental, as consequéncias podem ser diversas, com atuacdo
também diversa do legislador infraconstitucional. Mesmo na ocorréncia
de uma excepcionalidade, os direitos fundamentais sociais ndo perecem
de aplicabilidade imediata e eficicia plena. Os direitos fundamentais soci-
ais constituem um catdlogo em expansao, vinculados a tarefa de melhoria,
criagdo de bens materiais, distribuicao e redistribuicao de recursos.

A inclusdo de um direito no ordenamento positivo como fun-
damental obriga aos operadores juridicos a maximizar os mecanismos
necessarios para a sua garantia e protecdo. Os direitos fundamentais so-
Ciais sao assegurados pelos recursos judiciais e mecanismos adequados
para a execucao das sentencas, com igualdade material entre as partes.
Os argumentos que promovem posi¢Oes de imprecisao dos direitos funda-
mentais sociais assumem uma posi¢ao tragica e permanecem em rota de
colisdo com as razdes que compartilham de sua fundamentalidade materi-
al e que sustentam a estabilidade constitucional.

Neste contexto, a consolidagao da democracia implica a adogao
da efetividade dos direitos fundamentais sociais pela realizacdo da cidada-

nia e pela remoc&o dos obstaculos que a impedem. E justamente este tra-
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balho de praticas sociais que possibilita perpetuar o acesso a tutela dos
direitos em questao, abrindo um caminho novo a auténtica pratica trans-
formadora da sociedade. A prépria cidadania inclui a transformacdo per-
manente de ac¢des orientadas para a plena efetividade dos direitos funda-
mentais sociais. A exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais
nao pode estar condicionada a discricionariedade de nenhum poder, pois
a democracia constitucional é aquela da satisfacdo da seguranca material
e autonomia do individuo.

A reducdo da categorizagdo dos direitos fundamentais sociais s6
faz verificar um fundamento axioldgico excludente com fulcro a opressao.
Ademais, ndo ha o que se falar em direito a vida sem a concretizacao do
direito a saude, ou ainda, em direito a liberdade sem o acesso a educacao
critica e de qualidade. Essas consideragOes permitem verificar a interde-
pendéncia de todos os direitos. Para a constru¢ao de uma pauta publica
de direitos inclusivos, de fortalecimento de liberdades coletivas, as pes-
soas necessitam exercitar seus direitos vinculados ao controle de recur-
so0s necessarios ao desenvolvimento humano, na disposicao igualitaria de
bens, como forma de combater abusos e privilégios e de eliminar desigual-

dades faticas.
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O DEVER DO ESTADO NA PROMOCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS PRESTACIONAIS EM OBSERVANCIA
AO PACTO CONSTITUINTE

Esthevam Lermen Eidt’

Resumo: Os Estados atravessam grandes mudangas, tendo como um dos
motivos disso a crise financeira, fato que influencia diretamente na pro-
mogao dos direitos sociais. Estes, nessa precaria situacdao social e econ6-
mica, possuem um grande papel na sociedade, seja pelo fato que promo-
vem o minimo (co)existencial, seja pelo fato que tem um grande impacto
no orcamento estatal. Assim, é inegdvel que direitos fundamentais sociais
prestacionais devem ser fonte de foco das ciéncias, com o fulcro de buscar
uma constante melhora na eficiéncia com que esses direitos sdo alcanga-
dos. Cumpre observar que esses direitos exigem uma atuacao positiva por
parte do Estado, tendo, basicamente, uma natureza coletiva (cultura, sad-
de, educacado, lazer...), além de serem considerados como direitos subjeti-
vos. Logo, o Estado estd obrigado a atender os direitos fundamentais so-
ciais prestacionais sob pena de quebra do pacto constituinte. Em virtude
da reserva do possivel, contudo, o Estado poderia recuar com os direitos
sociais, mas nunca os suprimir por completo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Direitos prestacionais. Re-
serva do possivel. Minimo Existencial.

1INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a andlise dos direitos fun-
damentais prestacionais sociais, mais especificamente da visualizacdo
desses como direitos subjetivos e a possibilidade ou ndo da supressao de
seus nucleos. Ou seja, almeja ponderar a obrigatoriedade de cumprimen-

to (implementacdo e protecdo) pelo Estado de tais direitos, bem como
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tais Sociais: Relag6es de Trabalho e Seguridade Social; Procurador do Municipio junto a Prefeitura do
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demonstrar que esses podem ter sua efetivacao reduzida, ou, até mesmo,
suprimida. Também, pretende-se considerar a extensao em que esses de-
vem ser ofertados e protegidos, e, para tanto, serd abordado o minimo
existencial e a reserva do possivel.

A atual pesquisa justifica-se pelo fato que objetiva demonstrar a es-
sencialidade do estudo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, bem
como visa ponderar sobre suas caracteristicas “atuais” como direitos subjeti-
vos e possibilidade de supressao desses direitos. Isto €, anseia trabalhar a exi-
gibilidade desses, bem como a (im)possibilidade de retrocesso desses direitos
frente as dificuldades financeiras (reserva do possivel) ou fen6menos sociais
em que a sociedade se encontra, salvo frente a razdes democraticas.

Assim, o artigo visa responder os seguintes questionamentos: qual
a importancia dos direitos fundamentais sociais para a sociedade? O que
sdo direitos fundamentais sociais prestacionais? Os direitos fundamentais
sociais prestacionais sdo exigiveis frente ao Estado? O Estado, frente a crise
financeira ou frente a outros fatores sociais, pode retroceder tais direitos?

A fim de melhor trabalhar tais questdes, esse artigo cientifico sera
divido em quatro sec¢Oes. A primeira terd como foco elaborar consider-
acdes iniciais sobre o tema, em especial demonstrar a importancia dos
direitos fundamentais sociais. Ja a segunda secao tera o escopo de trazer
conceitualizacbes basicas sobre o assunto. Por sua vez, a terceira se¢do
terd como cunho ponderar sobre os direitos fundamentais sociais presta-
cionais como direitos subjetivos. Por fim, a tltima secdo terd o designio de
tratar esses direitos levando em consideracao os institutos da reserva de
possivel, do minimo existencial e do principio da vedacao do retrocesso.

Espera-se alcancar que os direitos fundamentais devem ser fonte
de foco de preocupacdo dos estudiosos dos ramos da ciéncia (do direito,
da economia, da administracdo etc.), tendo em vista que esses ocupam
grande parte do PIB dos Estados, influenciam diretamente na qualidade de

vida dos integrantes desses e ditam o préprio papel do Estado. Ademais,
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estima-se compreender que os direitos fundamentais sociais prestacionais
sdo detentores de exigibilidade frente aos Estados, isto €, podem ser
exigidos judicialmente, caso ndo sejam, minimamente, fornecidos, bem
como em podem esses serem completamente suprimidos, quando em
confronto com outros direitos fundamentais, sob pena de ndo haver um

minimo existencial para uma existéncia digna do homem.
2 A IMPORTANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAS

Os Estados ditos pds-contemporaneos passam por grande crise
econdmica, ndo sendo diferente a situa¢do do Brasil. Esse abalo financeiro
tem causado o recuo do Estado Social (que ocorre desde as dltimas dé-
cadas), isto é, os beneficios sociais oferecidos por esse tém se tornado
cada vez mais limitados. Essa crise é mais forte e cresce, principalmente,
nos paises subdesenvolvidos, visto que esses ndo tragcaram um plano es-
tratégico para o novo mercado mundial, ou seja, para a crise das “industri-
as pesadas”. Como podemos perceber nos indicadores apresentados pelo

IBGE, é o que ocorre com o Brasil:
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E importante levar essa perspectiva em consideracdo, ainda mais
levando em conta os nimeros de necessitados no Brasil que dependem
do auxilio do Estado. Para melhor visualizagao do tema, cumpre observar
que, em recente (2016) pesquisa divulgada pelo IBGE (Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios — PNAD), estima-se em 12% o nimero de pes-
soas desocupadas no Brasil, o qual se traduz em mais de 12 milhdes de
desempregados, ou seja, de pessoas que enfrentam instabilidades finan-
ceiras, precisando do suporte do Estado para garantir um minimo social
(saude, educacdo, moradia, alimentacdo e outros direitos sociais indis-
pensaveis a dignidade humana). Essa percentagem significa um aumento
de 3%, em comparagao com o mesmo trimestre do ano anterior, conforme

se identifica na tabela abaixo (IBGE, 2017).

4° Trimestre de 2016
Taxa de Desocupacio

Estimada em 12,0%, aumentou em 3, 1pp, emrelagio ao mesmo periodo do ano anterlor. Entretanta, em
relagdo ao trimestre anterior, ndo howve variagdo estatisticamente significativa.
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Farte: IBGE

Percebe-se, portanto, que o tema direitos fundamentais sociais
é de extrema importancia de estudo, seja por ter um alto impacto de
custo para os Estados em seu orcamento, seja por ser um tema vincula-
do com a prdpria existéncia digna do homem e o, consequente, avanco
da humanidade como uma sociedade justa e solidaria, para, assim, serem
criados planos de acdo para essas desventuras sociais e financeiras. Mas o
que seriam direitos fundamentais sociais prestacionais? Justamente essa

pergunta serd tema do préximo item.
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3 A CONCEITUALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
PRESTACIONAIS

Antes de tratar dos direitos fundamentais sociais prestacionais,
propriamente ditos, é necessdrio realizar uma distincdo entre direitos fun-
damentais e direitos humanos. Os direitos fundamentais (entre os quais
encontram-se os direitos sociais) sdo assim denominados pelo fato de que
representam meios fundamentais de materializa¢do dos objetivos do Es-
tado Democrético (STRAPAZZON, 2016).

Primeiramente, urge perceber que nem todos os direitos consti-
tucionais sdo direitos fundamentais. Esses direitos traduzem-se em uma
decisdo feita, formalmente, pela assembleia constituinte, por isso pos-
suem uma super rigidez (cladusulas pétreas em uma interpretacdo exten-
siva). Importante perceber que todos os direitos coletivos sdo exigidos,
em algum grau, individualmente, logo estariam abarcados pelo artigo 60,
§4°, 1V, da CFRB (STRAPAZZON, 2016).

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante pro-
posta: [...]

84° N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: [...]

IV - os direitos e garantias individuais. [...]

Sdo fundamentais visto que tém o objetivo de atender o titulo pri-
meiro da Constituicdo (“Dos Principios Fundamentais’”), ou seja, sdo pilares
para materializar a ideacdo feita pela assembleia constituinte. Além do mais,
conveniente observar que nem todos os direitos fundamentais tém por base
a dignidade da pessoa humana, como o exemplo de direitos das pessoas
juridicas (nomes das empresas, propriedade de marcas - Art. 5°, XXIX, da
CRFB, os partidos politicos tém direito ao recurso do partidario - Art. 17, §3°,
CFRB). Desrespeita-los vai além de despeitar a dignidade humana, violando

também o fim almejado pelo poder constituinte origindrio, isto é, do Estado

Série Ensaios

67



68

Esthevam Lermen Eidt

Democratico de Direito. E claro, contudo, que a dignidade da pessoa huma-
na é fundamento de grande parcela dos direitos fundamentais, e esses tém
o cunho de garantir que nenhum ser humano seja coisificado (degradado).
Trata-se, portanto, do modo de se tratar o ser humano como fim e ndo meio
(em uma analogia kantiana) (STRAPAZZON, 2015).

Assim, a supressao do direito a férias (direito constitucional fun-
damental) ndo ofende a dignidade da pessoa humana, mas sim o pacto
federativo, tendo em vista que ndo coisifica 0 ser humano, ndo o degrada.
A dignidade da pessoa humana ndo é um direito fundamental, ela é um
fundamento dos direitos (constitucionais). Assim sendo, o direito a férias
é direito de promoc¢do de melhoria da qualidade de trabalho (de vida),
e nao de protecdo contra a degradacao. Insta destacar que ha direitos
fundamentais que tém o conddo de promover a melhoria, portanto ndo
tendo por fim a protecdo ou promocdo da dignidade da pessoa humana
(STRAPAZZON, 2015).

Por sua vez, os direitos humanos sdo direitos de todos os seres
humanos. Dai j& se pode perceber a diferenca entre direitos humanos e
fundamentais; os primeiros sdo, necessariamente, universais, enquanto
0s segundos sao nacionais. Oportuno apreender que ha direitos que sao
fundamentais e humanos, devido ao seu carater de extrema importancia.
Nessa hipdtese, devem esses ser analisados sob o dbice dos tratados in-
ternacionais, tendo em vista as circunstancias faticas e financeiras de cada
pais. Ou melhor, deve-se analisar sob o principio da melhor protecao, isto
é, deve analisar se os direitos fundamentais humanos serao na maior me-
dida possivel e dispondo do maximo grau possivel disponivel realizados
dentro dos critérios nacionais ou internacionais (STRAPAZZON, 2016).

Por fim, é necessdrio explanar que os direitos prestacionais sdo di-
reitos que exigem uma atuacao positiva por parte do Estado, sendo esses,
basicamente, coletivos (cultura, satde, educacdo, lazer...). Cumpre perce-

ber que nem todos os direitos sociais sao prestacionais, como é o caso do
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direito a greve, o qual ndo exige uma agdo positiva por parte do Estado.
Enfim, os direitos fundamentais sociais prestacionais sdo direitos que tém
como objetivo atender os fins democraticos, isto é, concretizar a ideacdo
feita pela assembleia constituinte, exigindo para tanto uma atuacdo posi-

tiva na promogao desses direitos por parte do Estado.

4 DIREITOS SUBJETIVOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
PRESTACIONAIS

Feitas essas colocac¢des iniciais, cabem as perguntas: (i) o Estado
é obrigado a atender os direitos sociais presentes em nossa Constituicao?
(ii) Isto é, qual a natureza juridica dos direitos sociais?

Apesar de sua extrema importancia, os direitos sociais prestacio-
nais sao aqueles que geram grande divergéncia na doutrina e que causam
grandes discussdes entre os profissionais dos diversos ramos, uma vez
que, para a sua efetivacdo, exigem, entre outros fatores, grandes recursos
financeiros, planejamento e vontade politica.

Percebe-se, assim, que os direitos sociais possuem como objetivo
alcangar uma igualdade material minima entre os individuos por meio da
atuacao do Estado, presumindo, portanto, a existéncia de circunstancias
de necessidade e disparidades de seus integrantes (LEAL, 2011).

Esses direitos tiveram como marco de sua constitucionalizagao
sua inclusdo como direitos fundamentais nas Constituicdes do México de
1917 e da Alemanha de 1919. Por sua vez, a inclusdo de direitos sociais, no
Brasil, ocorreu a partir da Constituicao de 1934, da qual possuia um titulo
alcunhado de “Da ordem econdmica e social”, contudo esse tratava, basi-
camente, do trabalho. Somente na nossa atual Constituicao de 1988, con-
tudo, houve uma real inclusdo dos direitos sociais, sendo esses inseridos
dentro do titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”, no capitulo “Dos

direitos sociais” (MELLO, 2005).
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A Constituicdo brasileira de 1988 significou um avanc¢o na protecao
e consolidacdo dos direitos fundamentais, visto que ela aponta a pessoa

humana como alicerce do Estado, conforme assevera Piovesan (2014):

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdo de um regime
politico democratico no Brasil. Introduz também indiscutivel
avanco na consolidagdo legislativa das garantias e direitos
fundamentais e na protecdo de setores vulnerdveis da socie-
dade brasileira. [...] Dentre os fundamentos que alicercam
o Estado Democratico de Direito brasileiro, destacam-se a
cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11 e IIl).
Vé-se aqui o encontro do principio do Estado Democratico
de Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que
os direitos fundamentais sdo um elemento bdsico para a re-
aliza¢do do principio democrético, tendo em vista que exer-
cem uma fungdo democratizadora.

Apesar dessa incorporacao a nivel constitucional, os tribunais bra-
sileiros e a doutrina constitucional rotulavam, até meados da década de
noventa, os direitos sociais como normas programaticas, ou seja, normas
que estabelecem diretrizes e programas para atuacdes futuras do Estado,
sem forc¢a de coercitividade (MELLO, 2005).

Assim, feitas essas importantes coloca¢des, cumpre abordar os so-
ciais como direitos subjetivos (coercibilidade). Precipuo mencionar que di-
reito subjetivo, ordinariamente, traduz-se como o poder normativo de ex-
igir coercitivamente o cumprimento de uma obrigacdo. Para caracterizar
um direito como subjetivo é necessario que esse possua trés caracteristi-
cas, que sdo: (i) a positividade, (ii) a normatividade e (jii) a justiciabilidade
(ATRIA, 2005).

A positividade, segundo uma visao positivista moderada, constitui
a assimilagao pelo ordenamento juridico, por meio de uma decisao politica
de fatos sociais - direitos morais (ATRIA, 2005). Essa positividade dos dire-
itos sociais, conforme ja exposto, j& ocorreu no ordenamento brasileiro,

inclusive a nivel constitucional.
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Por sua vez a normatividade pode ser traduzida como um dever
juridico. Ou seja, todos os individuos estao juridicamente obrigados uns
com os outros, podendo um exigir do outro a conduta devida. Ja judici-
alidade se traduz na possibilidade do sujeito de exigir, por meio de acao
judicial, o dever juridico imposto pela norma positivada, ou seja, trata-se
da exigibilidade judicial (ATRIA, 2005).

Nesse ponto, ha doutrinadores que entendem nao existir a norma-
tividade, bem como nao ser possivel a judicializacao dos direitos sociais,
pelo fato de sua concretizacdo exigir uma lei que regule a norma. Assim,
caso tal possibilidade se concretizasse, isso implicaria na interferéncia do
Poder Judicidrio nas escolhas politicas dos Poderes Legislativo e Executi-

vo. Nesse sentindo, aponta Leal (2011):

Uma prestagao fatica possui diversas maneiras de ser realiza-
da. Este fato acaba por denunciar uma auséncia de parame-
tros muito grande para que se estabeleca o contetido de um
direito social, ou seja, muito dificil é determinar quando um
direito social estd sendo observado. Assim, por exemplo, é
o direito ao trabalho que pode ser considerado desde um di-
reito a um emprego na area em que se deseja até um direito
a uma ajuda financeira em caso de desemprego. A caréncia
de parametros para se decidir sobre o contetido dos direitos
sociais acaba, na maioria dos casos, por indicar uma ques-
tdo de cunho politico e ndo juridico a ser definida, em regra,
pelo parlamento. O modo e a oportunidade de concretizar
os direitos sociais através da oferta de servicos publicos ndo
podem ser objeto de decisdo judicial. Estar-se-ia transferin-
do a adogdo de politicas publicas relativas a educacdo, sau-
de, lazer e assisténcia social para a competéncia dos dérgaos
jurisdicionais que teriam, ademais, que cuidar dos recursos
orcamentarios a serem utilizados no custeio desses servicos
quando ndo definidos pelo texto constitucional. Tal hipdtese
configuraria um deslocamento das fungdes politicas do Par-
lamento e do governo para o Poder Judicidrio, desvirtuando
a reparticdo de competéncias entre os poderes publicos es-
tabelecida pela Constituicdo. A administracao financeira do
Estado, bem como a definicdo de estratégias e politicas para
a melhor aplicacdo dos recursos publicos a fim de atender as
necessidades da populagdo, por ébvio, fogem da al¢ada do
Poder Judicidrio.
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Tal pensamento na doutrina e na jurisprudéncia tem se modificado,
contudo ha muito a ser desenvolvido e a ser estudado sobre esse tdpico.
Justamente, € o que aponta Almeida e Augustin (2010):

[...]é notdvel o avanco ocorrido no pais, sobretudo ao longo
da dltima década, em relagdo ao reconhecimento da justi-
ciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Até entdo, o
discurso predominante na doutrina e jurisprudéncia era o
de que os direitos sociais consagrados na Constituicdo ndo
passavam de normas programdticas, desprovidas de aplica-
bilidade imediata, o que impediria que servissem de funda-
mento para a exigéncia em juizo de prestagdes. As interven-
¢Oes judiciais nesse campo eram rarissimas, prevalecendo
uma leitura conservadora do principio da separa¢do dos
poderes, que via como intromissdes indevidas do Judicidrio
no campo proéprio do Legislativo e do Executivo, as decisées
que implicassem em controle das politicas publicas voltadas
a efetiva¢do dos direitos sociais. Hoje, no entanto, esse pa-
norama se inverteu. Em todo o pafs, tornaram-se frequentes
as decisbes judiciais determinando a entrega de prestag¢6es
materiais aos jurisdicionados, relacionadas a direitos sociais
constitucionalmente positivados.

Inclusive, esta pesquisa defende que os direitos sociais possuem,
sim, justiciabilidade e normatividade. A alegacao de que os direitos sociais
sao meras normas programaticas, isto é, que sao meros objetivos a serem
buscados, ndo pode prevalecer. As normas de direitos fundamentais so-
ciais possuem eficdcia juridica imediata, vinculando e obrigando os com-
portamentos dos érgdos do Estado (e, por que ndo, do individuo). Essa
afirmacdo vai além da eficacia negativa (de ndo prejudicar tais direitos)
devendo o Estado buscar efetiva-los, sob pena de ir contra as prdprias ide-
ias escolhidas como alicerce da sociedade democrdtica.

Feita a andlise dos direitos fundamentais sociais como direitos sub-
jetivos, cumpre avaliar a extensao em que esses direitos devem ser atendi-

dos, assunto esse que serd analisado na préxima sec¢ao.
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5 RESERVA DO POSSIVEL, MiNIMO EXISTENCIAL E PROIBICAO DO
RETROCESSO

Ao se falar de direitos fundamentais sociais ndo ha como desvin-
culd-los de trés institutos: minimo existencial, reserva do possivel e proibicao
do retrocesso. Por meio desses trés institutos € possivel perceber se o Esta-
do é obrigado a promover (em sua eficdcia positiva e negativa) os direitos
fundamentais sociais prestacionais, bem como até onde iria essa obrigacdo
em implementa-los. A seguir, portanto, serd abordado esses trés temas.

Nao hd como trabalhar direitos sociais sem abordar o tema proibicao
do retrocesso. Esse instituto esta interligado com o principio da seguranca
juridica, isto é, protecao sobre os direitos adquiridos. Inclusive, tal principio
(compreendido em seu sentido mais amplo) consta expressamente no arti-
go 5° da Constituicao brasileira. Aqui, estamos a analisar tal principio no sen-
tido de protecdo contra supressées de posicdes juridicas (SARLET, 2008).

Importante perceber que a seguranca juridica é um direito hu-
mano, tendo em vista que somente por meio de uma estabilidade das
relagdes juridicas é que o ser humano consegue se organizar e realizar
seus projetos de vida, isto é, consegue deixar de pensar somente em so-
breviver, para pensar também em se realizar como individuo pensante. A
grande problematica sobre esse tema consiste em saber até onde pode o
legislador e 0 administrador voltar atrds na protecao e implementacao dos
direitos sociais (SARLET, 2008).

O direito ao minimo existencial traduz-se nas condi¢ées minimas
para uma vida digna. Assim, como os direitos fundamentais sociais, o min-
imo existencial possui uma faceta negativa e outra positiva. A primeira
corresponde na proibicao de atos do Estado ou de particulares atingirem
as condic¢des indispensdveis para uma vida, minimamente, digna. Por sua

vez, a dimensdo positiva corresponde no dever do Estado e, por que ndo,
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da sociedade em garantir por meio de a¢bes concretas um conjunto mini-
mo de direitos existenciais (ALMEIDA; AUGUSTIN, 2017).

Oportuno aludir que minimo existencial ndo se confunde com mini-
mo vital. O primeiro refere-se a convivéncia com os outros, garantindo um
minimo sociocultural. Por sua vez, o minimo vital traduz-se nas condi¢Oes
minimas para que haja a vida humana.

Precipuo observar que nao ha como estipular o que consistiria esse
minimo digno de forma objetiva. Por meio das conquistas de cada pais,
contudo, é possivel listar os direitos minimos ja conquistados (ALMEIDA,
AUGUSTIN, 2017). Assim, cada pais terd uma construcao diferente de min-
imo existencial, a depender do status em que se encontra sua cultura, sua
politica e sua economia. Justamente pensando nesse instituto, o consti-
tuinte incluiu os direitos sociais como direitos fundamentais, constituindo
direitos basicos para sua (co)existéncia (FAZOLLI, 2014).

Por outro lado, o aumento de presta¢des sociais, ainda mais em
paises onde a pobreza prepondera, gera a crise econémica, isto é, de-
créscimo da capacidade econdmica do Estado coloca em cheque a proi-
bicao ao retrocesso. Até onde, contudo, poderia o legislador suprimir um
direito fundamental social? Logo, com os préprios objetivos estabelecidos
pelo Constituinte (SARLET, 2007)?

Sarlet (2008) coloca que “[...] o legislador ndo pode simplesmente
eliminar as normas (legais) concretizadoras de direitos sociais, pois isto
equivaleria a subtrair as normas constitucionais a sua eficdcia, ja que é o
cumprimento de um comando constitucional.”

E necessdrio, portanto, achar um meio termo, isto €, garantir um
minimo existencial de uma forma plausivel (dentro do possivel). Deve se ter
em mente que o legislador ndo pode, simplesmente, retirar por completo
uma lei infraconstitucional que garanta um direito social. Tal atitude violar-
ia os mandamentos constitucionais, indo contra o Estado Democratico de

Direito. Ao mesmo tempo, ndo seria vidvel ser imposto a esse a obrigacao
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de manter direitos dos quais nao se tém mais condi¢bes de sustentar, sem
afetar sua estrutura ou outros direitos (igualmente importantes). Ou, até
mesmo, caso o legislador decida reverter parcela de recursos financeiros
para outras areas as quais considere mais relevantes (SARLET, 2007).

Precipuo aludir que aqui ndo estd a se falar em nticleo minimo de
um direito, pois como apontam Strapazzon e Inomata (2017, p. 87) os di-
reitos fundamentais podem sofrer trés tipos de intervencdes: restricoes
(intervencao relativa), privacdes e viola¢Ges (intervenc¢des absolutas), da-
das certas condi¢6es. Lembrando que nucleo essencial, para Sarlet (2011,
p- 402), corresponde “a parcela do contetido de um direito sem a qual ele
perde sua minima eficicia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como
um direito fundamental”. Assim sendo, um direto constitucional poderia
sofrer um esvaziamento, ou seja, “ndo existe um suposto direito absoluto
de ndo interven¢do num suposto nucleo essencial dos direitos constitucio-
nais e fundamentais”, sendo, portanto, os direitos fundamentais direitos
restringiveis e também sujeitos a intervencdes absolutas em face da plena
realizacdo de outros (STRAPAZZON; INOMATA, 2017, p. 103-104).?

Por fim, cumpre aludir que é possivel revogar os direitos funda-
mentais, revogando os meios para promové-lo. Como exemplo do SUS,
que é um instrumento (meio) de realizar o direito a satide. O préprio orca-
mento da seguranca social (separado do fiscal) é um “meio” de promover
a: saude, assisténcia social e previdéncia (STRAPAZZON, 2016). Portanto,
0s meios que garantem os direitos fundamentais também devem ser pro-

tegidos da mesma forma.

> Como exemplo dessas afirmagdes, pode ser citado, no Brasil, a possibilidade de: i. pena de morte
(Art. 5°, caput e XLVII); ii. aborto (art. 128 do CP); iii. perda da nacionalidade (Art. 12, §4°); iv, quebra de
sigilo de correspondéncia () etc.
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6 CONCLUSAO

Os Estados passam, conforme analisado, por grandes transfor-
macoes, tendo como um dos motivos disso a crise financeira, fato que in-
fluencia diretamente na promocao dos direitos sociais. Infelizmente, de
modo negativo, uma vez que ha o recuo do Estado Social.

Os direitos fundamentais sociais prestacionais, nessa época social
e econOmica precarias, prestam um grande papel na sociedade, tendo em
vista que servem para promover o minimo coexistencial, além desses te-
rem um grande impacto no orcamento estatal (como € o caso do direito a
seguranca social: saide, assisténcia social e seguro social). Dessa forma, é
inegavel que direitos fundamentais sociais prestacionais devem ser fonte
do foco de preocupacdo dos estudiosos dos ramos da ciéncia (do direito,
da economia, da administracdo etc.), com o fulcro de sempre melhorar a
eficiéncia com que esses direitos sao alcancados.

Apds demonstrada a importancia dos direitos fundamentais soci-
ais, o trabalho destrinchou o conceito do termo. Primeiramente, explicitou
que os direitos fundamentais sdo aqueles que representam os pilares para
materializar a ideacdo feita pela assembleia constituinte. Apontou que
nem todos os direitos fundamentais sociais tém por base a dignidade da
pessoa humana, ha aqueles (como o direito a férias) que buscam apenas
a melhoria. A ofensa desses ndo representaria a coisificacdo do homem,
mas a quebra do pacto constituinte.

Ainda, apontou que os direitos prestacionais sdo direitos que exi-
gem uma atuacao positiva por parte do Estado, sendo esses, basicamente,
coletivos (cultura, saude, educacdo, lazer...). Em seguida, o artigo abordou
que esses direitos sao direitos subjetivos. Logo, se caracterizam por te-
rem: positividade, normatividade e justiciabilidade.

Por fim, a ideacdo trabalhou que o Estado estd obrigado a atender

os direitos fundamentais sociais prestacionais sob pena de quebra do
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pacto constituinte. Em virtude da reserva do possivel, contudo, o Estado
poderia recuar com os direitos sociais, mas nunca os suprimir por comple-
to, salvo em confronto com outros direitos fundamentais e a existéncia de

razdoes democraticas.
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O PROCESSO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS

Marcia Coser Petri’

Resumo: O presente artigo tem por objetivo a andlise do processo de
trabalho como efetivacao dos diretos sociais e, para tanto, analisar-se-3
de forma sucinta a evolugdo histdrica do Direito do Trabalho, posto que
conhecer o passado é fundamental para se entender o presente. Poste-
riormente, efetuar-se-a conceitos sobre direitos fundamentais, direitos
fundamentais sociais, principios para melhor compreensdo do tema a ser
pesquisado, posto que é sabido que prevalece em boa parte da sociedade
a pouca valorizagao dos direitos dos trabalhadores, aliado a isso, a submis-
sdo da classe trabalhadora ao poder dos empregadores para mantenca de
seus empregos, fazendo com que lhes reste como ultima alternativa para
ver assegurado os seus direitos, a utilizacao da via judicial. O que se quer
demonstrar, é que o processo do trabalho deve ser efetivo, ndo deve ser
visto como um fim em si mesmo, de modo a impedir a realizacdao de um
direito, ao contrario, deve ser visto como um instrumento estatal na solu-
¢ao de controvérsias e restabelecimento da vontade do direito material.
Palavras-chave: Principios. Direitos Fundamentais. Direitos fundamentais
Sociais. Processo do Trabalho Efetivo. Dignidade da Pessoa Humana. Ex-
ecucdo Trabalhista.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa se inicia com uma andlise da evolugdo histdri-
ca do Direito do Trabalho, partindo de um breve histérico do trabalho hu-
mano. Apds essa perspectiva, estudar-se-4 a histdria geral do Direito do
Trabalho passando pelas fases principais: a escravidao; as corporagdes de

oficio; as manufaturas monopolistas; a revolucao industrial; e a revolu¢ao

' Especialista em Direito Material e Processual Civil pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Es-
pecialista em Direito Contemporaneo pela Universidade do Contestado; mestranda em Direito pela
Universidade do Oeste de Santa Catarina; Professora e Assessora Juridica na Universidade do Oeste
de Santa Catarina; Advogada.
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francesa. Posteriormente, analisar-se-3, ainda, a evolucdo do direito do
trabalho no Brasil.

Posteriormente, abordar-se-a os direitos fundamentais sociais e a
efetividade do processo do trabalho, analisando-se o papel e a importan-
cia dos principios, conceituando-se os direitos fundamentais até o efetivo
surgimento e significado dos direitos fundamentais sociais no ordenamen-
to juridico patrio.

Por derradeiro, mas ndo menos importante, a presente pesqui-
sa, tratard dos direitos sociais — direito fundamental a tutela jurisdicion-
al efetiva —, é sabido que prevalece em boa parte da sociedade a pouca
valorizacao dos direitos dos trabalhadores, aliado a isso, a submissao da
classe trabalhadora ao poder dos empregadores para mantencga de seus
empregos, fazendo com que lhes reste como ultima alternativa para ver
assegurado os seus direitos, a utilizagao da via judicial.

A presente pesquisa tem por escopo tratar acerca da efetividade
do processo do trabalho no que diz respeito aos direitos sociais funda-
mentais, j& que o processo ndo deve ser visto como um fim em si mes-
mo, ou seja, nao pode impedir a realizacao de um direito, ao contrario,
deve ser visto como um instrumento estatal na solu¢ao de controvérsias e
restabelecimento da vontade do direito material.

O estudo faz uso do método indutivo associado a pesquisa bibliografi-
ca, com énfase na doutrina e jurisprudéncia, utiliza-se da técnica dissertativa e

observa as regras da Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
2 EVOLUQ.Z\O HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO
Conhecer o passado é fundamental para se entender o presente,

assim realizar-se-a um breve histoérico do direito do trabalho humano, bem

como, acerca da histéria geral do direito do trabalho.
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2.1 BREVE HISTORICO DO TRABALHO HUMANO

O trabalho € o ponto de toque entre a natureza e o capital. O ser hu-
mano participa com sua energia fisica e mental, fazendo surgir a producao
de bens de modo a satisfazer as suas necessidades. O homem, através do
trabalho humano e pela utilizacdo do capital, modifica a natureza, obtendo
os bens econémicos de que necessita para viver (DOWER, 2000, p. 1).

Numa perspectiva histdrica, Siissekind (2002, p. 3-4) atesta que o
homem sempre trabalhou: na fase inicial da pré-histdria, com o intuito de
se alimentar, se defender e se abrigar do frio e das intempéries; no perio-
do paleolitico, 0 homem criou lancas, machados e outros instrumentos,
de modo a se defender. Houve a formacdo de pequenas tribos, as quais
inclusive, lutavam entre si. Inicialmente, os prisioneiros eram mortos e
comidos; posteriormente, se utilizavam da caca e pesca e, mais tarde, a
agricultura abastecia os integrantes dos grupos. Os derrotados se torna-
vam escravos, a fim de executarem os servicos mais penosos. Surgindo,
assim, o trabalho em favor de terceiros. No decorrer da histdria, esse tipo
de prestacao de servicos tomou outros contornos, gerando instituicdes
juridicas, gerando reflexos econémicos, sociais e politicos.

Vé-se que o trabalho humano nao era subordinado, porém ja pos-
suia um objetivo, a alimentacao e a sobrevivéncia. Para o direito do tra-
balho, o que importa € o trabalho humano ndo gratuito, mas aquele com
fim econémico.

Logicamente que, com as transformagdes ocorridas pelas grandes
revolugdes, o trabalho humano também se modificou e, sdo essas modifi-

cagdes que serdo estudadas no préximo item.

2.2 HISTORIA GERAL DO DIREITO DO TRABALHO
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Na evolu¢ao mundial do Direito do Trabalho sdo observadas varias
etapas da sua transformacao.

A primeira fase observada na evolu¢do do Direito do Trabalho, é
a escraviddo. Na escravidao, o escravo era considerado um objeto, uma
coisa (res) e ndo uma pessoa, ndo possuindo qualquer direito trabalhista
(SCARABELIM, 2001).

Sussekind (2002) explica que o proprietdrio do escravo poderia
dele dispor, ou seja, vendé-lo, troca-lo, utiliza-lo e, até mata-lo. A relacao
juridica era de dominio absoluto por parte do dono, o escravo, bem como

o produto de seu trabalho, passava a incorporar o patriménio daquele:

Os povos da Antiguidade fizeram do trabalho escravo o es-
teio da sua economia e o instrumento das suas realizagdes.
As civilizagoes dos egipcios, assirios e babilénicos foram edi-
ficadas com base nesse tipo de trabalho, sem embargo dos
servos da gleba, cuja figura juridica surge na agricultura, e do
trabalho livre dos artifices e artesdos. Na Grécia antiga e em
Roma a execucdo dos servigos materiais cabia, geralmente,
aos escravos. Entre os romanos, no entanto, muitos se liber-
taram. (SUSSEKIND, 2002, p. 4).

Ao lado do trabalho escravo existia, conjuntamente, o trabalho
livre, que consistia no trabalho auténomo dos artesaos e a contratacao da
prestacao de servicos dos artifices (NASCIMENTO, 2009).

O trabalho livre foi regulamentado pelo Cédigo de Hamurdbi, no
século XXI a. C. e estabelecia condi¢Ges para a prestacao desse tipo de

trabalho, inclusive em rela¢do ao saldrio (SUSSEKIND, 2002).

O Cddigo de Hamurabi apresenta uma diversidade de procedi-
mentos juridicos e determinagdo de penas para uma vasta gama
de crimes, partindo, a maior parte delas, do principio ‘olho por
olho, dente por dente’. O Cédigo de Hamurdbi decorria da Lei
de Talido que preconizava que as puni¢des fossem idénticas ao
delito cometido. O Cédigo abarca praticamente todos os aspec-
tos da vida babildnica, passando pelo comércio, propriedade,
heranga, direitos da mulher, familia, adultério, falsas acusa¢ées e
escraviddo. As puni¢des variavam de acordo com a posi¢ao social
da vitima e do infrator. (VICENTINO, 1997, p. 32).
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A Revolugdo Francesa deu ensejo a exting¢do da escraviddo, sendo
que no século XIX esse tipo de trabalho foi proibido na Inglaterra e, no ano
de 1888, a escravidao foi abolida no Brasil (SUSSEKIND, 2002).

A escraviddo, na Idade Média, foi substituida pela serviddo, esta
ocorreu na época do feudalismo, momento histérico em que os senhores
feudais ofereciam protecdo militar e politica aos servos, que ndo eram
livres, posto que tinham que prestar servicos na terra do senhor feudal,
entregando-lhe parte da producdo rural (MARTINS, 2001, p. 9).

O periodo medieval caracterizou-se pela preponderancia do feu-
dalismo, estrutura econdmica, social, politica e cultural que se edificou
progressivamente na Europa centro-ocidental em substituicao a estrutura
escravista da Antiguidade romana (VICENTINO, 1997, p. 107).

Com a decadéncia do regime feudal, surgiram as corpora¢des de
oficio, ainda na Idade Média, periodo em que os colonos se refugiaram nas
cidades junto aos artesdos e operarios a fim de se protegerem dos seus
antigos senhores (NASCIMENTO, 2009).

Assim, as corporac¢des de oficio surgiram com a decadéncia do re-
gime feudal e junto com elas, uma maior liberdade do trabalhador. Nas
corporagdes de oficio havia trés personagens: os mestres, os compan-
heiros e os aprendizes. Inicialmente, haviam apenas dois graus: mestres e
aprendizes. No século XIV surgiu o grau intermediario, dos companheiros.
Os mestres eram os proprietdrios das oficinas, detinham o conhecimento
do oficio. Os companheiros eram trabalhadores e recebiam salarios dos
mestres. Os aprendizes eram menores, 0s quais passavam a trabalhar a
partir de 12 anos, recebiam dos mestres o ensino metddico do oficio ou
profissdo, podendo vir a se tornar companheiro, somente apds a super-
acao das dificuldades dos ensinamentos. Nesta fase, havia um pouco mais
de liberdade ao trabalhador, os quais passaram a deter alguns direitos. O
companheiro, por sua vez, sé poderia se tornar mestre se fosse aprovado

em exame de obra mestra. A jornada de trabalho chegava até 18 horas no
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verdo, terminando geralmente com o por-do-sol, ja que ndo havia luz para
dar continuidade ao trabalho (MARTINS, 2001, p. 9-10).
Cada corporagao possuia um estatuto que estabelecia as regras

inerentes aquela corporacao:

Os estatutos da corporacdo dispunham sobre os respectivos
poderes e estabeleciam rigida hierarquia entre os seus filia-
dos. Estes se dividiam em aprendizes, companheiros e mes-
tres. [...]. Os estatutos de cada Corporagdo eram elaborados
por uma comissdao administrativa constituida por mestres
eleitos em assembléia. Eles fixavam, mediante regulamenta-
¢do propria, a duragdo de trabalho (jornadas do nascer ao
por-do-sol); proibiam o trabalho aos domingos e nos dias de
festas religiosas; dispunham, enfim, sobre a manufatura dos
produtos e sua comercializagdo. Na época do seu esplendor
[...], as corporag¢des do oficio conjugaram os trés poderes
estatais: a) o legislativo, posto que ditavam os estatutos e
estabeleciam condi¢des de trabalho; b) o executivo, exer-
cido pelos seus chefes; c) o judicial, visto que os jurados
tinham poderes para sancionar as faltas dos agremiados.
(SUSSEKIND, 2002, p. 9-10).

As corporagOes de oficio constituiram verdadeiras empresas dirigi-
das pelos seus mestres que se dedicavam a atividade econdémica, exercendo
um monopdlio sob a influéncia da Igreja Catdlica (SCARABELIM, 2001, p. 19).

Contudo, no final da Idade Média, com o incremento do comér-
cio, o movimento hierdrquico de grande parte das corporac¢des tornou-se
menor. O enriquecimento de uma parcela dos mestres levou-os a adquirir
o controle e a exclusividade das atividades artesanais. Desta forma, a
maioria dos trabalhadores nao progrediam economicamente, e em razao
disso, passaram a se resignar, posto que ndo queriam ser empregados por
toda a vida. A exploracao da mao-de-obra assalariada, tornou muitos pro-
prietarios de oficinas “empregadores burgueses” uma vez que, passaram
a ter recursos financeiros suficientes para deixarem de ser Mestres (SCAR-
ABELIM, 2001, p. 19).
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Dessa maneira, “alocacdo de servicos surgiu como um precedente
da relagao de trabalho, ao lado da locacdao de obra ou empreitada, modo
pelo qual alguém se obriga a executar determinada obra a outra pessoa.”
(SCARABELIM, 2001, p. 19).

Com o enriquecimento dos mestres e com a expansao do comér-
cio, as corporac¢des de oficio passaram a ter a organizacao de manufatu-
ras monopolistas, que representaram a fase de transicdo entre as corpo-
racoes e a sociedade industrial (NASCIMENTO, 2009).

Aprincipal mudanca apresentada pela manufatura é que o trabalhador
passou a receber um saldrio como contraprestacao do servico executado.

O desenvolvimento do comércio e das cidades, bem como o acen-
tuado crescimento demografico, estimulou a busca de novos produtos
capazes de incrementar a atividade comercial e das novas dreas a serem
incorporadas ao raio de acdo dos comerciantes europeus. E essa a origem
da expansdo maritimo-comercial da Europa e da Coloniza¢ao do continen-
te americano (SUSSEKIND, 2002).

Assim, durante séculos, foram se criando as condi¢des necessdrias
para a eclosdao da Revolucdo Industrial: o aparecimento da relagao as-
salariada; a concentracdao de uma grande massa de desempregados nas
cidades, em razdo do devido excesso de fugas dos servos e ao elevado
crescimento demografico, que seriam utilizados como operdrios pela in-
dustria nascente; o desenvolvimento do comércio colonial, com a divisao
internacional do trabalho entre as metrépoles e as colbnias: estas deveri-
am fornecer matérias-primas para a metrépole e receber dela os produtos
manufaturados (SCARABELIM, 2001).

Este ultimo fato possibilitou o enriquecimento de alguns bur-
gueses, que puderam investir na producao das novas maquinas que iam
sendo inventadas ou aperfeicoadas, e a consequente transformacao da
manufatura em industria. Assim, surge o periodo da Revoluc¢do Industrial

(NASCIMENTO, 2009).
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A Revoluc¢ado Industrial constituiu um marco importante para o Di-
reito do Trabalho, pois foi nessa fase da histdria que péde ser observado o
surgimento de algum direito aos trabalhadores, bem como onde houve a
substituicao do trabalho manual pelas maquinas a vapor.

O sistema fabril era um meio de producdo para um mercado cada
vez maior e oscilante, ndo mais realizado em casa, e sim em edificios do
empregador, sob supervisao rigorosa, e ao contrario do que ocorria na
época das corporagfes, ndo possuia a matéria-prima, nem os instrumen-
tos, e a habilidade, ja ndo era mais importante, ja que foi substituida pelo
uso da maquina. Os trabalhadores perderam sua independéncia e o capital
tornou-se mais necessario do que nunca, do século XIX até hoje (VICENTI-
NO, 1997, p. 288).

A Revolucao Industrial se mostrou como um avango tecnoldgico e
do meio de producdo. Contudo, essa transformacdo pode ser observada
de forma direta e indireta aos trabalhadores de modo que “com o sur-
gimento das grandes empresas, das grandes concentracdes de capital,
trouxe ao cendrio da Histdria um novo personagem: o assalariado, c6n-
scio de sua insignificancia como individuo e de sua realidade social como
classe.” (MARANHAO apud MANUS, 2001, p. 288).

O desenvolvimento fabril ocasionou o éxodo de trabalhadores do
campo para a cidade, os quais buscavam melhores condicdes de vida e salari-
0s. Inclusive, mulheres e criancas passaram a disputar o mercado de trabalho.
Diante deste cendrio, havia mais procura do que oferta de emprego, e em
consequéncia gerou o aviltamento de saldrios (DOWER, 2000, p. 2).

As condi¢bes dos trabalhadores eram extremamente precdrias,
havendo imposicao de condi¢des de trabalho pelo empregador, a exigén-
cia de excessivas jornadas de trabalho, a exploracdao das mulheres e meno-
res, tidas como mao-de-obra mais barata, saldrios baixos, ocorria muitos
acidentes de trabalho, havia inseguranca daqueles que ndo tivessem

condigOes fisicas para trabalhar, estas preocupag¢des foram constantes no
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meio proletariado. S6 havia imposicdes de condi¢bes pelo patrao, haja vis-
ta inexistir regulamentacdo de direitos (NASCIMENTO, 2009, p. 15).

Nesse periodo predominava a ndo-intervencao estatal nas relacdes
contratuais, a contratacao dos trabalhadores seguia o livre arbitrio dos
empregadores, 0 que gerou a superexploracao desses trabalhadores
(SUSSEKIND, 2002).

Em razdo da intensificacdo da exploragdo no trabalho, iniciaram-se
movimentos de associacdo entre os varios trabalhadores, como forma de
defesa contra a acdo do patrao (MANUS, 2001, p. 27). Iniciou-se os confli-
tos trabalhistas, pois os empregados passaram a se associar, e o Estado,
por sua vez, deixa de ser abstencionista e passa a ser intervencionista, ou
seja, passou a intervir em matéria de relacdes de trabalho.

Diante darevolta em massa dos trabalhadores, o sistema econémi-
co da fisiocracia foi abolido pela Revoluc¢do Francesa. A partir desse mo-
mento, se desenvolveu o regime de contrato de trabalho formalmente
livre, entretanto as condi¢des de trabalho e saldrio, eram ditadas pelo
patrdo. Aos poucos, os proletdrios comecaram a se organizar nos paises
industrializados, com o intuito de lutar contra o liberalismo econ6émico,
que favorecia sua exploracdo. Nascia, entdo, a legislacdo social-trabalhista
(SUSSEKIND, 2002, p. 11).

As principais causas da Revolucdo Francesa foram a forte crise na
agricultura, o éxodo rural e o aumento expressivo de desempregados e
miseraveis nas cidades. O que ocasionou um colapso geral e motivou os
trabalhadores a lutarem pelos seus ideais (NASCIMENTO, 2009).

Vicentino discorre acerca da Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, que estabeleceu aigualdade de todos perante a lei, o direito a

propriedade e de resisténcia a opressao ao mencionar que:

a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo teria
grande repercussao no mundo inteiro. Este documento é
um manifesto contra a sociedade hierdrquica de privilégios
nobres, mas ndo um manifesto a favor de uma sociedade

Série Ensaios

87



88

Marcia Coser Petri

democratica e igualitdria. Os homens nascem e vivem livres
e iguais perante as leis, dizia o seu primeiro artigo; mas ela
também prevé a existéncia de distin¢bes sociais, ainda que
somente no terreno da utilidade comum. A propriedade pri-
vada era um direito natural, sagrado, inalienavel e inviolavel.
(VICENTINO, 1997, p. 267).

Dessa maneira, a Revoluc¢do Francesa teve grande impacto para a

evolucao do Direito do Trabalho, sendo que:

o Direito do Trabalho é um produto da reagao verificada no
século XIX contra a exploragdo dos assalariados por empre-
sarios. Estes se tornaram mais poderosos com o aumento da
produgdo fabril, resultante da utilizagdo dos teares mecani-
cos e da maquina a vapor, e com a conquista de novos mer-
cados, facilitadas pela melhoria dos meios de transportes
(Revolucdo Industrial); aqueles se enfraqueceram na razdo
inversa da expansao das empresas, sobretudo porque o Es-
tado ndo impunha aos empregadores a observancia de con-
digbes minimas de trabalho e ainda proibia a associagdo dos
operarios para defesa dos interesses comuns. (SUSSEKIND,
2002, p. 13-14).

De fato, a Revolu¢do Francesa foi um marco histdrico, contribuiu
no fortalecimento dos trabalhadores num momento em que o sistema
juridico falhou no campo social ao permitir a opressao dos mais fracos, es-
tes obrigados aceitar regras impostas por aqueles que detinham o poder,

a dominagao, o patrao.

2.3 A EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

A origem e evolugao histdrica do Direito do Trabalho no Brasil teve
seu inicio com a aboli¢ao da escravatura, em 1888, momento em que 0s
trabalhadores nas industrias emergentes, muitos deles imigrantes, com
tradi¢ao sindicalista europeia, passaram a exigir medidas de protecao le-
gal. Até cerca de 1920, a acdo dos anarquistas repercutiu fortemente no

movimento trabalhista. As primeiras normas juridicas sobre sindicato sao
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do inicio do século XX. O antigo Cddigo Civil Brasileiro de 1916 dispunha
sobre locagao de servicos, e é considerado o antecedente histdrico do
contrato individual de trabalho na legislacao posterior. Na década de 30,
com a politica trabalhista de Getulio Vargas, influenciada pelo modelo cor-
porativista italiano, reestruturou-se a ordem juridica trabalhista no Brasil
(NASCIMENTO, 2009).

Scarabelim (2001, p. 21) preleciona que:

No Brasil, fatores externos e internos contribuiram para a
formagdo do Direito do Trabalho. Dentre os primeiros, estdo
as transformacgdes que ocorriam na Europa e a elaboracdo le-
gislativa de protecdo ao trabalhador em diversos paises, bem
como o ingresso do pais na Organizagao Internacional do Tra-
balho, criada pelo Tratado de Versalhes (1919). Dentre os fato-
res internos, os mais importantes foram o movimento opera-
rio, caracterizado por inimeras greves em fins de 1800 e inicio
de 1900, além do surto industrial consequente da Primeira
Guerra Mundial e a politica trabalhista de Getdlio Vargas.

Em relacdo aos fatores externos que tiveram repercussao no Bra-
sil, a evolugdo no plano nacional acompanhou o desenvolvimento na esca-
la mundial, sendo que o Estado passou a ter o carater intervencionista, a
partir, e tdo somente em 1930, com Getulio Vargas (MANUS, 2001).

Fundada em 1919 com o objetivo de promover a justica social, a
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) € a Unica das Agéncias do
Sistema das Nag¢des Unidas que tem estrutura tripartite, na qual os repre-
sentantes dos empregadores e dos trabalhadores tém os mesmos direitos
que os do governo (NASCIMENTO, 2009).

A primeira Constituicdo a tratar de Direito do Trabalho foi a de
1934, assegurando a liberdade sindical, isonomia salarial, saldrio minimo,
jornada de oito horas de trabalho, prote¢ao do trabalho das mulheres
e menores, repouso semanal e férias remuneradas (art. 121) (MARTINS,

2001, p. 11).
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A Constituicao de 1934 instituiu a Justica do Trabalho, o salario min-
imo e a organizagao sindical. No ano de 1943 foi editada a consolidagao
das leis do trabalho (CLT), sendo a primeira lei geral, aplicdvel a todos os
empregados, sem distin¢cdo, ou seja, reuniu-se em um unico livro todas as
normas trabalhistas esparsas existentes na época, e acresceu-se novos in-
stitutos criados pelos juristas que a elaboraram. Por isso, foi necessaria
a sistematizacdo dessas normas, por meio do Decreto-lei n° 5.452, de 1°
de maio de 1943, aprovando a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT)
(SCARABELIM, 2001, p. 21).

O ultimo marco da evolucdo do Direito do Trabalho no Brasil ocor-

reu com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988:

houve progresso legislativo em ambito sindical, como se vé
do exame do art. 8° da Carta. Nao obstante, ficou o legisla-
dor a meio caminho da efetiva liberdade e autonomia sindi-
cal, a luz da Convencao 87 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT). Consagra a Constitui¢do a liberdade sindical,
impedindo a intervencdo e interferéncia do Estado nas orga-
nizagdes sindicais, mas mantém a unidade sindical, o que por
si s6 ja representa restricdo ao direito de associa¢do. (MA-
NUS, 2001, p. 31)

O grande avanco do direito trabalhista brasileiro foi a sindical-
izacdo, que possibilitou que cada sindicato pudesse defender os direitos e
interesses de sua categoria profissional ou patronal afastando, dessa ma-
neira, a intervencdo estatal (NASCIMENTO, 2009).

Assim, apds discorrer acerca da histdria do direito do trabalho, tra-
tar-se-a acerca dos direitos fundamentais sociais e a efetividade do proces-

so trabalhista.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A EFETIVIDADE DO PROCESSO

DO TRABALHO

Para maior compreens&o acerca do tema, faz-se necessdrio analisar o

papel e aimportancia dos principios e dos direitos fundamentais sociais.

3.1 DOS PRINCIPIOS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Discorrer acerca do papel dos principios € uma tarefa drdua. Para

o direito, o principio tem varias fun¢des, dentre as quais citam-se: a) in-

formadora - servindo de inspiracdo ao legislador, inspirar as normas juridi-

cas; b) normativa - atua esta fun¢do como fonte supletiva, nas lacunas ou

omissdes da lei; e ¢) interpretativa - servindo de critério orientador para os

intérpretes e aplicadores da lei.

Os principios, no ambito do ordenamento juridico brasileiro,
sdo aplicados de forma subsidiaria, consistindo em meios au-
xiliares a interpretacdo e a aplicacdo da lei quando esta for
omissa, preenchendo lacunas e determinando o seu alcance
e o seu verdadeiro sentido. D3a-se, assim, aos principios uma
funcdo integradora e interpretativa. Além disso, cada vez
mais a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo que o
alcance dos principios é mais amplo, atribuindo aos mesmos
uma fungdo essencialmente informativa, sendo vinculante:
o legislador deve criar a norma em sintonia com os princi-
pios que lhe sdo pertinentes. Por fim, no ambito do Direito
do Trabalho, os principios sdo fonte de direitos, nos termos
do art. 8o da Consolidagdo das Leis do Trabalho. (SCHWARZ,
2011, p. 28).

Mello preleciona acerca da importancia do principio para o orde-

namento juridico, assevera que € verdadeiro alicerce, bem como que a

sua violacdo é muito grave e a desatencdo ao principio implica ofensa ndo

apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de

comandos (MELLO, 2000, p. 747-748).
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A Constituicdo cumpre um papel importante no que tange aos
principios no Estado Democratico do Direito, tendo como uma de suas
tarefas preservar os principios tidos como mais importantes. Ainda, os
principios constitucionais ndo podem ser hierarquizados, posto que todos
sdo importantes e valiosos. O conjunto deles revelam quem somos e quem
queremos ser (GALUPPO, 1999, p. 205).

Os principios constitucionais sao aqueles que resguardam os valores
fundamentais da ordem juridica e estdo prescritos na Constituicdo Federal.

Destaca-se que o Titulo | da Constituicao Brasileira de 1988 € ded-
icado aos principios fundamentais do Estado Brasileiro, a saber: a sober-
ania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, e o pluralismo politico.

O Titulo Il por sua vez, trata em cinco capitulos (arts. 5°. a 17), dos
“Direitos e Garantias Fundamentais”, a saber: direitos individuais e coletivos,
direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos, e direitos relacio-
nados a participacao em partidos politicos e a sua existéncia e organizacao.

Dai surge o questionamento, o que sdo direitos fundamentais?

Para Bulos (2010, p. 287), “S&o o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independente-
mente de credo, raca, origem, cor, condicdo econémica ou status social.”

Extrai-se do conceito, que o homem deve viver dignamente; assim
o principio da dignidade é o elemento principal para que o homem possa,
de certa forma, viver dignamente.

Sarlet (2016, p. 321) define direitos fundamentais, inspirado no con-

ceito de Alexy:

Como todas as posi¢des juridicas concernentes as pessoas
(naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva individual
e transindividual) que, do ponto de vista do direito constitu-
cional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integra-
das a constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade
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dos poderes constituidos, bem como todas as posi¢oes ju-
ridicas que, por seu contetdo e significado, passam lhes ser
equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constitui¢ao formal.

No que tange a sua evolucdo histdrica, os direitos fundamentais
sao observados na concepgao doutrindria em quatro geracdes. Veja-se:
Como direitos fundamentais de primeira geracao tem-se o direito a liber-
dade. Trata-se de direitos civis e politicos dos homens que se opuseram
ao Estado que passaram a ser observados ao final do século XVII impondo
uma limitacdo ao poder do Estado, isto é, impondo prestacdao negativas
representadas pela obrigacdo de ndo fazer (ABREU, [entre 2014 e 2015]).

De outro lado, associados aos avancos provenientes da revolucao
industrial, que expandiram a mente dos individuos quanto as comodi-
dades oriundas das tecnologias, novos espacos e etc; surgiram os direitos
econdmicos, culturais e sociais, assim como, também, os direitos coleti-
vos, que entdo foram enquadrados como direitos fundamentais de segun-
da geracdo. Nesse momento, ao Estado foi pleiteado novos direitos que
visassem o bem-estar social do homem, sendo que, os direitos individuais
jad ndo eram mais absolutos (ABREU, [entre 2014 e 2015]).

Ao final do século XX, considerando-se o comportamento do ser hu-
mano para com seu similar, surge entdo a necessidade da tutela do géne-
ro humano, momento em que foram instituidos ideais de solidariedade e
fraternidade, os quais visavam a boa convivéncia social e o equilibrio. Tais
direitos foram considerados direitos fundamentais de terceira geragao.
Nesse sentido, é possivel perceber que as geracbes ora apresentadas es-
tao positivadas em tratados internacionais com o sério objetivo de dignifi-
car a vida humana (ABREU, [entre 2014 e 2015]).

A quarta geracdo de direitos fundamentais, Gltima, porém nao
menos importante, surgiu pela prdpria revolucao comportamental do

ser humano e as interven¢des das novas tecnologias na area da medici-
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na, abarcando o direito a informacdo, a democracia, o pluralismo e etc.
(ABREU, [entre 2014 e 2015]).

Ressalte-se que ainda que se fale em geracOes, ndo existe hier-
arquia entre os direitos fundamentais, os quais devem ser tratados como
valores interdependentes e indivisiveis. Hodiernamente as doutrinas vem
defendendo a ideia de acumulacdo de direitos, utilizando-se do termo di-
mensdes de direitos fundamentais.

Apds breve andlise acerca do conceito de direitos fundamentais,
adentrar-se-3 ao tema do efetivo surgimento e significado dos direitos fun-
damentais sociais no ordenamento juridico patrio.

Os direitos sociais, tem por objetivo reduzir as desigualdades e pro-
porcionar aos individuos uma vida digna.

Importa mencionar que os direitos fundamentais sociais j& haviam
sido citados em ordenamentos constitucionais anteriores, como, a Con-
stituicao Francesa de 1793 e 1848 e, no Brasil, a Constituicao Brasileira de
1824. Tais direitos outorgam ao individuo prestacdes sociais estatais de
assisténcia social, salide, educacdo, trabalho e se revelam como uma for-
ma de manifestacdo das liberdades abstratas para as liberdades concretas
(SARLET, 2009, p. 47).

Os direitos fundamentais sociais constituem-se de conquistas orig-
indrias de movimentos sociais durante a evolucdo da sociedade, os quais
foram efetivamente reconhecidos a partir da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, Pacto Internacional dos Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais de 1966 e, no Brasil, por meio da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que os consagrou em seu artigo 6°.

Conceituam-se os direitos fundamentais sociais:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentas do homem, carac-
terizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de ob-
servancia obrigatdéria em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria das condi¢6es de vida aos hipossu-
ficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo
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consagrados como fundamentos do Estado democratico,
pelo art. 1° IV, da Constituicdo Federal. (MORAES, 2002).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 con-
sagrou os direitos sociais do trabalho como fundamentais, os quais estdo
elencados nos arts. 7°. ao 11, sendo-lhes assegurado forca normativa na
condicdo de direitos dotados de exigibilidade.

ApOs essa breve andlise quanto ao conceito dos direitos fundamen-

tais sociais, a seguir tratar-se-a dos direitos sociais — o direito a tutela efetiva.

4 DIREITOS SOCIAIS - DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA

Consoante alhures comentado, a Revolucao Industrial ocorrida no
final do século XVIII foi o dpice histdrico para uma nova visdo de trabalho,
visto que passou a implantar inova¢6es na ordem econémica e social, e na
mesma esteira, a Revolucdo Politica Francesa com os ideais de liberdade e
igualdade. Porém, o capitalismo da Era Industrial explorou e escravizou a
massa trabalhadora. Diante disso, ocorreu a intervencao estatal na relagao
de trabalho, com reconhecimento dos direitos sociais e a busca de um
minimo de vida digna aos trabalhadores (MARTINS, 2013, p. 6).

Hodiernamente, o conceito de trabalho apresenta-se em outra era,
as novas tendéncias se concentram no aprendizado continuo, especial-
izacdo, unificagdo do conhecimento tedrico ao pragmatismo, valorizagao
salarial do capital humano, a era da informacdo esta sendo mais do que
uma mudanca social, ela é uma mudanca na condi¢ao humana.

Destarte, evidencia-se que o Direito do Trabalho surgiu com
propdsito de garantir e preservar a dignidade do trabalho do ser humano

ocupado nas industrias (NASCIMENTO, 2009, p. 12).
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Com a evolugao do trabalho, também evoluiram as relagdes entre
empregados e empregadores, tornando-se vinculos juridicos de relativa
complexidade e também fonte de grandes controvérsias, gerando a ne-
cessidade de se estabelecer regras processuais para que fossem utiliza-
das quando a efetivacdao dos direitos materiais, ndo se dessem de forma
espontanea, nascendo assim o Direito Processual do Trabalho como um
ramo auténomo do direito, ja que temregras e institutos préprios, e ainda,
um 6rgao jurisdiscional especifico, tornando-se assim, uma ciéncia juridica
na verdadeira acep¢ao do conceito.

Sabe-se que prevalece em boa parte da sociedade a pouca valori-
zacao dos direitos dos trabalhadores, aliado a isso, a submissao da classe
trabalhadora ao poder dos empregadores para mantenca de seus em-
pregos, fazendo com que lhes reste como ultima alternativa para ver asse-
gurado os seus direitos, a utilizacao da via judicial.

O processo do trabalho € a relacao social entre capital e tra-
balho sujeita ao julgamento do Estado. Pressupbe, como ocorre
no ambito das normas materiais, regras inspiradas pelo principio
da protecao. A desigualdade material hd que ser minimizada
no ambito processual, sob pena de comprometer o cardter democratico
do processo, para tanto o processo deve ser efetivo.

O processo ndo deve ser visto como um fim em si mesmo, ou seja,
nao pode impedir a realizagao de um direito, ao contrdrio, deve ser visto
como um instrumento estatal na solu¢ao de controvérsias e restabeleci-

mento da vontade do direito material.

Embora seja inegével o objetivo imediato do direito processual
de manter a autoridade da ordem juridica, cabe-lhe, no plano
constitucional, a missdo de atuar na protecdo aos direitos indi-
viduais, de modo que o0 acesso ao processo constitui, ele mes-
mo, uma garantia fundamental (CF, art. 5°, XXXV). Ja se chegou
a defender o entendimento de que ao Estado, quando aplicas-
se o direito processual civil, ndo interessaria com quem estaria a
razdo, mas apenas definir qual a vontade concreta da lei, diante
da situacso litigiosa. (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 42).
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As garantias, condi¢Oes e beneficios angariados pelos tra-

balhadores ndao podem estar outorgadas somente no plano da previsao,

mas, em especial, na dimensdo da efetividade.

A instrumentalidade do processo é vista pelo aspecto nega-
tivo e pelo positivo. O negativo corresponde a negacdo do
processo como valor em si mesmo e reputdio aos exageros
processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode in-
sensivelmente conduzir: o aspecto negativo da instrumenta-
lidade do processo guarda, assim, alguma semelhanga com
a ideia da instrumentalidade das formas. O aspecto positivo
é caracterizado pela preocupag¢do em extrair do processo,
como instrumento, o méximo de proveito quanto a obten-
¢do dos resultados propostos (os escopos do sistema); in-
funde-se com a problematica da efetividade do processo e
conduz a assertiva de que “o processo deve ser apto a cum-
prir integralmente toda a sua func¢do sécio-politico-juridica,
atingindo em toda plenitude todos os seus escopos institu-
cionais.” (DINAMARCO, 2005, p. 391).

Para Barroso (1996, p. 83) a efetividade da norma: “simboliza a

aproximagao, tao intima quanto possivel entre o dever ser normativo e o

ser da realidade social.”

Para tanto, hd que se observar os principios constitucionais

aplicaveis ao processo:
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a) o principio do juiz natural, com a vedagdo de que o proces-
so seja julgado por juizo ou Tribunal de exceg¢do (inciso XXXVII
do art. 5.° da CF);

b )o principio do devido processo legal (inciso LIV do art. 5.°
da CF), evitando que os atos processuais sejam praticados
em desacordo com as previsdes legais, e que as partes sejam
surpreendidas pela pratica de ato ndo especificado em lei;
¢) o principio da isonomia (ver art. 5.° da CF), garantindo que
as mesmas regras que se aplicam ao autor também se des-
tinem ao réuy;

d) o principio do contraditério e da ampla defesa (incisos LV
e LVI do art. 5.° da CF e art. 7.° do novo CPC), garantindo que
as partes possam produzir as provas previstas e nao vedadas
pelo ordenamento juridico, podendo contrapor-se a fatos e
documentos trazidos ao processo pela parte contrdria;
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e) o principio da motivacdo das decisées judiciais (inciso IX
do art. 93 da CF e art. 11 do novo CPC), exigindo do magistra-
do que prolate decisdo fundamentada;

f) o principio da publicidade do processo e dos atos proces-
suais (inciso IX do art. 93 da CF e art. 11 do novo CPC), garan-
tindo a todas as pessoas o acesso as informagées do pro-
cesso, podendo manused-lo e assistir a qualquer audiéncia,
independentemente da sua natureza, exceto nas situagbes
relacionadas ao segredo de justica. (MONTENEGRO FILHO,
2016, p. 21-22).

A reforma do Judicidrio, no ano de 2004, incorporou o inciso LXX-
VIl ao art. 5.° da CF, com a seguinte redacdo: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sao assegurados a razoavel duragao do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao” (BRASIL, 1988), posi-
tivando o principio da razoavel duracao do processo na Carta Magna.

Vé-se a preocupacao do legislador em tornar o processo, tido como
meio de realizagdo do direito material, em um instrumento com duragao
razodvel de modo a garantir a celeridade e efetividade.

Apds amencao dos principios constitucionais aplicaveis aos proces-
sos em geral, tratar-se-4 do principio da Protecdo aplicdvel na esfera tra-
balhista, considerado o mais importante principio da tutela jus trabalhista,
o qual surgiu em decorréncia das grandes desigualdades na relacdo entre
empregado e empregador, nos aspectos econdmicos, sociais e juridicos.
Assim, sobre o manto deste principio, o empregado podera garantir a efe-
tividade de seus direitos trabalhistas.

Segundo PI4 Rodriguez (2000, p. 85), “O legislador ndo péde mais
manter a ficcdo de igualdade existente entre as partes no contrato de tra-
balho e inclinou-se para uma compensacao dessa desigualdade econémica
desfavordvel ao trabalhador com uma protecao juridica a ele favoravel.”

Continua o autor a discorrer que o Principio da Prote¢do, para ga-
rantir sua aplicacdo em maior dimensdo, pressupde que o mesmo deve
ser aplicado sob trés perspectivas: a in dubio pro operdrio ou in dubio pro

misero, a regra da norma mais favoravel e da condigdo mais benéfica:
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a) aregra in dubio pro operdrio. Critério que deve utilizar o juiz
ouointérprete para escolher, entre os vérios sentidos possiveis
de uma norma, aquele que seja mais favoravel ao trabalhador;
b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso
de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por
aquela que seja mais favordavel, ainda que ndo seja a que cor-
responda aos critérios classicos de hierarquia de normas; e
¢) a regra da condicdo mais benéfica. Critério pelo qual a
aplicagdo de uma norma trabalhista nunca deve servir para
diminuir as condi¢des mais favordveis em que se encontram
um trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 107).

No processo do trabalho, a fase de conhecimento tem por objetivo a
obtencao de um titulo executivo judicial para o reconhecimento de um direito
liquido, certo e exigivel. Superada esta fase, inicia-se uma fase intermedidria
que é aliquidacao, onde se apura valor monetario da decisao exequenda para,
posteriormente, adentrar-se na fase de execucdo, onde se busca o adimple-
mento pelo devedor da obrigacao proveniente da decisao judicial.

A execucdo no processo do trabalho é em regra, fundada em titu-
lo executivo judicial, proveniente de um processo cognitivo prévio onde
se consolida a exigéncia do crédito, e assim, parte-se para efetivacdo dos
direitos do autor da demanda judicial, estando as normas processuais es-
tabelecidas na Consolidacao das Leis do Trabalho e, subsidiariamente, no
Cddigo de Processo Civil, quando inexistir regra especifica na referida leg-
islacdo trabalhista, a teor do artigo 769, da CLT, bem como a lei 6830/80
(lei de executivos fiscais), a teor do artigo 889 celetario.

Além destas normas positivadas, a execucao trabalhista é regida
por principios préprios que proporcionam um balizamento em relagao
a interpretacdo e aplicabilidade das normas, servindo também de fonte
para a criacao de novas regras de direito processual do trabalho. Como é
comum em todos os ramos do direito, ndo ha consenso na enumeracao
dos principios aplicdveis ao processo de execucdo trabalhista, razao pela

qual abordar-se-a neste trabalho somente alguns deles.
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A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) consagrou no paragrafo
unico do artigo 8°, a possibilidade de se aplicar subsidiariamente ao direito
do trabalho o direito comum, desde que ndo haja incompatibilidade de
principios, “o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais
deste.” (BRASIL, 1943).

Ainda, faz expressa menc¢do ao artigo 769, voltado a fase de conhe-
cimento, e ao artigo 889, com aplicabilidade a fase executdria, buscando

assim, um processo materialmente célere, justo e efetivo:

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsididria do direito processual do trabalho, exceto
naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo
Art. 889 - Aos tramites e incidentes do processo da execu¢do
sdo aplicéveis, naquilo em que ndo contravierem ao presen-
te Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos
fiscais para a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Pu-
blica Federal. (BRASIL, 1943).

Quando da existéncia de uma sentenca condenatdria, faz-
se necessdria a utilizacdo de um mecanismo eficaz para efetivar essa
obrigacao condenatdria. A execucao judicial pode ser concebida como a
atividade jurisdicional que tem por finalidade a satisfacdo efetiva de um

direito de crédito, através da invasao patrimonial do executado.

4.1 PRINCIPAIS PRINCIPIOS APLICAVEIS A EXECUCAO TRABALHISTA

a) Principio da Igualdade no Tratamento das Partes

Este principio estd previsto no art. 5° da Constituicdo Federal:
“Todos sdo iguais perante a lei [...]” (BRASIL, 1988), quer dizer que o juiz
deverd tratar de forma igualitarias as partes no processo, entretanto, na
esfera laboral existe uma desigualdade entre empregador e empregador,

posto que o primeiro é a parte hipossuficiente da relacdo empregaticia, e

Organizadores: Yuri Schneider, Aline Mendes de Godoy, André Filipe de Moura Ferro



O processo do trabalho como instrumento...

necessita perceber os seus créditos trabalhistas (de natureza alimentar); e
o segundo, por sua vez, é de fato economicamente mais forte.

b) Principio da Patrimonialidade

A execucdo visa ao patrimdnio do devedor, conforme depreende-
se dos arts. 824: “A execucdo por quantia certa realiza-se pela expro-
priacdo de bens do executado, ressalvadas as execucdes especiais” e 789:
“O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para
o cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restricbes estabelecidas em
lei”, ambos previstos no Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 1943).

¢) Principio da Nao-Prejudicialidade do Devedor

Este principio estd disposto no artigo 805 do Cddigo de Processo
Civil “Quando por varios meios o exequente puder promover a execucao,
0 juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.”
(BRASIL, 1943). Porém, ocorrendo conflito entre os principios da utilidade
ao credor e da ndo prejudicialidade ao devedor devera o juiz observar o
principio da utilidade ao credor, levando-se em consideragao que o empre-
gador é a parte supostamente economicamente mais forte no processo.

Prevé o artigo 1°. da Constituicdo Federal (grifo nosso), dois

principios aplicaveis ao processo de execucao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988).

O Valor Social do Trabalho € um principio que resulta da luta pela con-

quista de direitos trabalhistas ao longo dos anos, pelos trabalhadores e o recon-

hecimento, pela Constituicdo de 1988 daquele direito social fundamental.
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Desta forma, a Constituicao Federal, ao estabelecer que a Republi-
ca Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito e, ao
fixar o Valor Social do Trabalho como fundamento normativo, conduz para
que o trabalho seja um meio de promocao de dignidade humana.

Nos termos do art. 170, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, o Estado deve regulamentar além das questdes relativas ao trabalho,
questdes relativas a sua melhoria e garantia, ja que no Estado Democratico
de Direito, a ordem econémica é fundada na valoriza¢do do trabalho. Ainda,
tem-se a propriedade privada como instituicao constitucionalmente prote-
gida, constando como direito fundamental (BRASIL, 1988).

O principio da dignidade da pessoa humana, tem por escopo ga-
rantir uma vida justa e igual a todos, ou seja, havendo valorizagao do tra-
balho, em consequéncia havera valorizacao da dignidade humana.

Para Sarlet (2009, p. 20-21, grifo do autor):

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa huma-
na, é irrenuncidvel e inaliendvel, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser desta-
cado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade
de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que
Ihe seja concedida a dignidade. Estd, portanto, compreendi-
da como qualidade integrante e, em principio, irrenuncidvel
da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo
(no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada
(embora possa ser violada), ja que existe — ou € reconhecida
como tal - em cada ser humano como algo que lhe é inerente.

Assim, principios constituem mandamentos de otimizagao, uma
norma de pretensao normativa complementar, na qual sua satisfacdo de-
pende da anadlise do caso a ser solucionado, dependendo, portanto, das
possibilidades faticas e juridicas de cada caso.

Ha que ser observado os principios constitucionais do Valor Social
do Trabalho e da Dignidade Humana, além do principio da protecao, diante

da m3a-fé do empregador em prejudicar terceiros, neste caso o empregado.
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O bem da vida perseguido no processo trabalhista tem carater ali-
mentar, eis a razao de sua autonomia, porquanto possui um procedimento
proprio e principios especificos a esfera laboral. Ademais, o fim precipuo
da tutela trabalhista estd em proteger o hipossuficiente da relacdo empre-
gaticia, ou seja, 0 empregado, o qual ocupa pela realidade econémica e
social, uma posicdo de inferioridade em relacdo ao empregador.

Assim, ndo basta o trabalhador possuir condi¢bes e garantias di-

gnas, tem que lhe ser assegurado que serdo efetivados os seus direitos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo cumpre um papel importante no que se refere aos
principios no Estado Democratico do Direito, tendo como uma de suas
fun¢des preservar os principios tidos como mais importantes, os quais ndo
podem ser hierarquizados, porquanto todos sao importantes e valiosos.

Nao que olvidar que os principios do direito possuem caracteristi-
cas juridicas, posto que se encontram inseridos no ordenamento juridico
de modo a orientar o legislador e sao de extrema importancia.

Ressalte-se que ha que se assegurar um bem maior, ou seja, os di-
reitos creditérios do empregado, quando este busca a prestacao da ativ-
idade jurisdicional, por se tratar de crédito alimentar, necessdrio a sua
subsisténcia, aplicando-se, in casu, os principios da dignidade da pessoa
humana e protecao.

A efetividade dos direitos fundamentais sociais do trabalho estd intima-
mente ligada ao Poder Judicidrio, tendo um papel precipuo na concretizacao
dos direitos daqueles que buscam perante o judiciario a solu¢do de conflitos.

O principio da protecdo tem grande importancia na efetivacao dos
direitos sociais, ja que visa igualar as partes, em razao do trabalhador sera

parte mais fraca da relacdo laboral.
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A protecdo dos direitos ndo deve estar apenas formalmente a
disposicao daqueles que buscam a prestacao da tutela jurisdicional, lem-
brando que o judiciario serd o ator principal no que tange a efetiva tutela
dos direitos, posto que devera reconstituir o direito material, caso con-

trario, o processo ndo cumprira a sua funcdo, ou seja sua razdo de existir.
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A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATRAVES
DO PROCESSO COLETIVO: O AMBITO DE COGNIGCAO DAS
POLITICAS PUBLICAS PELO PODER JUDICIARIO

Nilson Feliciano de Araujo’

Resumo: O presente artigo tem por objetivo verificar o ambito de cogni-
¢do das politicas publicas pelo Poder Judicidrio e a efetiva¢dao dos direitos
fundamentais sociais através do processo coletivo, abordando a questdo
da separagdo dos poderes e a possivel ingeréncia de um poder na com-
peténcia e atribui¢cdo de outro, quando aprecia demandas que envolvem
obrigacdes do estado e o cidaddo. A Constituicdo Brasileira estabelece
uma grande quantidade de direitos fundamentais sociais que tem eficacia
plena, podendo ser exigidos de imediato. Os direitos sociais antes de se-
rem uma obrigacao do Estado é um direito subjetivo do cidaddo, que pode
exigir seu cumprimento tanto através dos meios politicos quanto judiciais.
Seja nas demandas individuais ou nas a¢des coletivas, estas ultimas com
maior legitimidade, j& que a decisdo terd uma amplitude maior e também
a abrangéncia do comando judicial mais conectada com o interesse social,
o provimento jurisdicional das politicas publicas se faz necessario para que
se possa dar plena garantia do exercicio dos direitos fundamentais asse-
gurados na constitui¢do federal, em carater de urgéncia, nas situa¢ées em
que o estado deixa de cumprir sua missdo, restando somente, como ulti-
ma fronteira, o Poder Judicidrio para a efetivacao destes direitos.
Palavras-chave: Direitos fundamentais. Processo coletivo. Cogni¢ao. Poli-
ticas publicas. Poder Judiciario.

1INTRODUCAO

Os direitos fundamentais tém sido amplamente discutidos e pau-
latinamente implementados nos estados democraticos com o objetivo de

proteger a dignidade da pessoa humana e preservar os direitos minimos
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sao inerentes a qualquer pessoa, inobstante sua condi¢ao econdmica, so-
cial ou cultural. Estes direitos tém sido inseridos nas legislagdes internas
do Estados e gradativamente vdo fazendo parte do patriménio juridico
dos cidadaos, que tomam ciéncia destes direitos e assim passam a ter a
consciéncia do dever do ente publico em prestar estes servicos a todos,
nos termos do contrato social estabelecido na Constituicao.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais para se concretizarem, de-
pendem de ac¢bes do Estado através das politicas publicas, que sao mecanismos
de efetivacdo dos direitos e garantias individuais expressos na constituicdo.

No Brasil, a Constituicao Federal traz no artigo quinto a protecao
ao cidaddo quando lesado em seu direito, dando a ele a faculdade de acio-
nar o Poder Judicidrio, de forma individual ou coletiva, a fim de obrigar
o Estado a promover a politica publica que possibilite o acesso desse ci-
dadao, ou de uma coletividade de pessoas, aos bens e direitos assegura-
dos na norma constitucional.

Contudo, o controle jurisdicional das politicas publicas é tema de
grande controvérsia nos meios doutrindrios e jurisprudenciais nao sé no
Brasil, mas em todos os paises, notadamente naqueles em que o poder
publico, seja por dificuldades orcamentdrias, ou por falta de planejamen-
to, ndo consegue proporcionar aos cidadaos as condi¢des minimas de in-
clusdo social e acesso as politicas publicas.

Diante da separagao dos poderes num estado democratico de
direito, onde cada um dos poderes tem uma atribuicdo especifica, é da
competéncia dos poderes legislativo e executivo o planejamento, imple-
mentacdo e execuc¢ao das politicas publicas, restando o questionamento
se caberia ou ndo ao Poder Judicidrio atuar na efetivacdo destas politicas,
jd que sdo ac¢Oes governamentais especificas de mandatdrios eleitos com
essa atribuicao e competéncia, ndo podendo haver ingeréncia de outro

6érgao em ac¢Oes tipicas de gestao publica.
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E nesta linha que se reveste de importancia a presente pesquisa,
uma vez que tem por escopo verificar a competéncia do Poder Judicidrio
na efetivagdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo e
analisar qual o ambito de cognicdo das politicas publicas nos processos ju-
diciais, bem como a questao da separacao dos poderes e suas atribuicdes
em um Estado democratico de direito.

Assim, analisar-se-a quais sdo os direitos fundamentais sociais, de
que forma estes direitos foram sendo implementados, e como se dd a sua
efetivacdo nos Estados democraticos de direito, tracando uma evolu¢do
destes, notadamente na acao do ente publico em promover os comandos
constitucionais e realizar os direitos constante na carta magna.

Em seguida verificar-se-a qual a atuacdo e papel do Poder Judiciario
em relacdo a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, assim como na
apreciacdao das demandas que exijam o cumprimento por parte do ente
publico em relacdo as demandas publicas. Também a forma como estas
demandas que exigem cumprimento de direitos sociais tém sido tratadas
quando judiciarizadas, seja em processo individual quanto coletivo.

Por fim, e diante da complexibilidade que permeia o tema, analis-
ar-se-3 o ambito de cognicdo das politicas publicas pelo Poder Judicidrio
especificamente no processo coletivo, verificando as condi¢des e requis-
itos das demandas coletivas como ferramentas hdbeis a efetivar direitos
fundamentais sociais. Neste ponto, além dos posicionamentos destaca-
dos da doutrina, também serd verificado como os tribunais superiores,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, tem enfrentado o tema, as-
sim como também quais os principais parametros utilizados por aquela
corte emrelacdo na apreciagao destas demandas que envolvem a atuagao
ineficiente ou a prépria inercia do estado na efetivacao dos direitos funda-

mentais sociais.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA EFICACIA NOS ESTADOS
DEMOCRATICOS DE DIREITO

O reconhecimento dos direitos fundamentais tem sido tema que
instiga os pesquisadores e tem gerado intensos debate no meio académi-
co, trazendo indmeros questionamentos acerca dos reais contornos e
abrangéncia destes direitos, que sao considerados como condi¢des min-
imas de subsisténcia digna de um ser humano.

Contudo, nem sempre houve o reconhecimento destes direitos,
os quais foram fruto da evolucdo dos povos e se originaram a partir dos
estudos dos primeiros fildsofos, religiosos e pensadores, das mais varia-
das correntes, que desde os remotos tempos buscaram estender a todo o
ser humano uma condicao digna de sobrevivéncia e dignidade, de modo a
distinguir estes dos demais seres que habitam nosso planeta. Cada autor
trouxe sua contribuicdo para o avango do estudo dos direitos fundamentais
e seu reconhecimento como um direito inerente ao ser humano, que agora
deve ser buscado e exigido em todos os estados democraticos de direito.

Superada a fase inicial do reconhecimento da existéncia dos direit-
0s humanos, com a Revolu¢ao Francesa, a partir do século XVIII, surgiu o
movimento constitucionalista para a efetivacdo destes direitos humanos,
que passaram a ser reconhecidos nas Constituicdes, sendo classificados
pela doutrina em trés niveis distintos ou dimensdes. Sao direitos de primeira
geracao os direitos de liberdade, os primeiros a constarem do instrumen-
to normativo constitucional, ou seja, os direitos civis e politicos, que, em
grande parte correspondem, por um prisma histdrico, aquela fase inaugural
do constitucionalismo no ocidente. A segunda geracao ou dimensao de di-
reitos sao os econdmicos, sociais e culturais que sdo voltados a efetivacdao
de politicas publicas para inclusdo dos menos necessitados e, de um modo
especial, da classe operdria a titulo de compensagao em virtude da extrema

desigualdade que € prdpria das relagdes trabalhistas com a classe emprega-
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dora que detém um grau maior de poder econémico. Os direitos de terceira
dimensao sdo os de solidariedade e fraternidade, destinados a protecao de
grupos humanos - familia, povo, na¢do —, considerando sua universalidade
e os direitos coletivos e difusos. H4 ainda aqueles que concebem a existén-
cia de uma quarta e quinta geracao de direitos, que seriam os fundados na
dignidade da pessoa humana contra a ndo intervencao de particulares ou
Estado, e o direito a paz (SARLET, 2015, p. 48-52).

Assim, a partir do momento em que estes direitos humanos pas-
sam a integrar o sistema normativo de um Estado democratico, alcangam
o status de direitos fundamentais dentro daquele ordenamento juridico,
surgindo assim o reconhecimento por parte de um Estado de que certos
direitos — humanos ou outro qualquer — passam ser considerados como
fundamentais aos cidadaos naquele espaco geografico.

Os direitos fundamentais fazem parte integrante da Constituicdo,
nao havendo ordem constitucional que ndo tenha, explicita ou implicita-
mente, positiva ou negativamente, certa ordem e regulagao de direitos
fundamentais, necessitando a constituicdo de uma interpretacdo juridica
que esteja alicerceada em instrumentos de hermenéutica, sem prejuizo
de eventuais adequac¢bes e adaptacdes necessdrias e decorrentes de algu-
mas especialidades (MIRANDA, 1998, p. 23).

A Constituicao Brasileira estabelece os direitos sociais no Titulo Il
- Dos Direitos e Garantias Fundamentais. No artigo 5° Trata dos direitos e
deveres individuais e, a seguir, estabelece os direitos sociais, definindo,
no Art. 6°, como direitos sociais: a educagdo, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados. Na sequéncia,
nos artigos 7° ao 11, estao expressos os direitos sociais dos trabalhadores,
sejam as rela¢bes individuais que regulamentam a relagao de emprego

entre um trabalhador e seu empregador, sejam as relagdes coletivas que

Série Ensaios

m



112

Nilson Feliciano de Aradjo

envolvem a atuagdo da entidade sindical e sua representatividade em
relacdo as categorias profissionais e econémicas.

No titulo VIII, Da Ordem Social, estao estabelecidos os direitos a
Seguridade Social — Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social —, bem
como os direitos inerentes a cultura, a educacao, a moradia, ao lazer, ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e os direitos sociais da crianca
e dos idosos.

Contudo, no sistema juridico brasileiro, todos os direitos que es-
tejam expressa ou implicitamente positivados, sejam eles sediados no
Titulo 1l da Constituicdo (dos direitos e garantias fundamentais), estejam
localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados inter-
nacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos
fundamentais (SARLET, 2008, p. 163-206).

Inobstante a elevacao de direitos humanos ao patamar de direit-
os fundamentais, como bem andou nossa Constituicdo, que estabeleceu
expressamente uma grande quantidade de direitos ao nivel de direitos
fundamentais, vé-se que nem sempre a positivacdo de direitos tem uma
relacdo direta com efetividade destes direitos, principalmente os direitos
sociais, que demandam atuac¢ao do Estado na implementacgdo de politicas
publicas voltadas ao atendimento de necessidades dos mais vulneraveis
social, cultural e economicamente.

Os direitos fundamentais sociais ndo sdo direitos contra o Esta-
do, mas através do Estado, exigindo do poder publico certas prestacdes
materiais que sdo implementadas através de leis parlamentares, atos ad-
ministrativos e a criacdo real de instala¢6es de servicos publicos, as quais
devem definir, executar e implementar estas politicas publicas que pos-
sibilitem a eficacia plena dos direitos tutelados na constitui¢do (KRELL,

2002, p. 19-20).
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O professor Chileno Fernando Atria, citando Abramovich, V. e C.
Courtis,” destaca que estes autores sustentam a estranha tese de que para
que um direito social se encontre plenamente reconhecido ndo basta que
o Estado satisfaca a necessidade a que se refere, porque esse reconheci-
mento ndo se alcancara “até superar os obstdculos que impedem sua ad-
equada justiciabilidade.” Mas politicamente, desde logo, parece preferivel
preferir a substancia a forma (ATRIA, 2002, p. 33).

A Constituicao Federal em seu artigo 60, §4° inciso IV veda a
abolicao de direitos e garantias individuais através de emenda constitucio-
nal, restando evidenciado a adocao pelo legislador constituinte de esta-
belecer aimpossibilidade de exclusdao destes direitos por qualquer via leg-
islativa, administrativa ou jurisdicional, deixando claro a eficacia plena dos
direitos fundamentais e sua exigibilidade nas situacdes em que o Estado
deixa de cumprir sua funcdo e se omite na efetivacdo das politicas publicas
a que estd incumbido.

Destaforma, os estados democraticos de direitos devem assegurar
a eficdcia plena dos direitos humanos, independentemente destes direitos
estarem previstos em suas cartas constitucionais, ja que sdo inerentes a
pessoa e nascem com ela, fazendo parte do seu nticleo duro de direitos e
necessidades basicas sem as quais ndo se tem a minima condicao de que
necessita um ser humano para assim ser considerado, ou seja, a dignidade
humana que distingue o homem dos outros animais.

Por outro lado, quando ha disposicao expressa na constituicao, o
estado declara um direito humano como direito fundamental em seu ter-
ritdrio e assim fica ainda mais obrigado a dar validade a estes direitos e
estabelecer os meios necessdrios para que sejam implementados e efe-

tivados estes direitos.

* Obra Los derechos sociales como Derechos Exigibles. Madrid: Trotta, 2002.
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3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos fundamentais uma vez adotados em um Estado
democratico, passam a fazer parte do patriménio juridico das pessoas, e
assim podem ser exigidos como forma de possibilitar o acesso aos bens
minimamente necessarios, como o direito a dignidade e as condicdes de
sobrevivéncia, considerados como o minimo existencial ou, em outro con-
texto, no minimo social.

O Estado € entdo um ente garantidor dos direitos fundamentais na
medida em que assume este poder e dever perante seus cidaddos na efe-
tivacdao dos direitos humanos, devendo gerar riquezas e bens que possam
assegurar os meios econdmicos para a realizagdo desta missao, realizando
as politicas publicas direcionadas principalmente aos mais necessitados.

Quando o Estado ndo possui recursos suficientes para realizacdo
das politicas publicas ndo hd como se exigir a efetivacdo dos direitos
fundamentais, aplicando-se, nesta situacdo, o principio da reserva do
possivel,> sendo essa limitacdo econémica justifica a inércia do Estado,
inobstante haver norma expressa assegurando estes direitos. Da-se ai a
falta de recursos financeiros para que se implemente estes direitos subje-
tivos, nao havendo como se obrigar a prestar um servico publico quando
ndo ha recursos para tanto (BARCELOS, 2002, p. 236).

Quando ha escassez ou md aplicacao dos recursos, deixando o Estado
de prestar o servico publico, surge questionamento se ha direito por parte do
cidadao em exigir do Estado a prestagdo deste servico, e se pode o Judiciario

implementar direitos eminentemente individual, adentrando na esfera de ad-

30 principio da reserva do possivel originou-se na Alemanha, nos anos 1970, sendo também conhecido
como reserva do financeiramente possivel. Este principio consiste na garantia dos direitos ja previstos
no ordenamento juridico, desde que existentes os recursos publicos disponiveis. Na inexisténcia de
recursos financeiros ou qualquer outro, o estado poderia se eximir de prestar alguns de seus servigos
devendo, contudo, amparar e proteger principalmente os mais vulneraveis.
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ministracdo de recursos publicos, drea afeta ao Poder Executivo que gerencia
0s recursos e executa as politicas publicas, podendo, nessa situacao, haver
a ingeréncia de um poder publico sobre o outro, situacao que é vedada pela
constituicdo brasileira, face aindependéncia entre os poderes.

E controvertido nos meios doutrinarios e jurisprudenciais a interferén-
cia do poder judiciario na outorga de direitos individuais em contraposi¢do aos
limites orcamentarios que sao geridos e executados pelo poder executivo.

Delegar ao Judiciario a decisdo sobre escolhas dramaticas de quem terd
acesso aos servicos do Estado é deslocar para aquele poder competéncias exclu-
sivas do Poder Executivo, ndo estando o Judiciario apto para gerir estes recursos
publicos para o qual nao foi legitimado, fugindo assim a sua alcada. Assim, ndo
terd o Poder Judiciario a perfeita compreens3o do orcamento em sua totalidade
para dimensionar, dentro deste complexo sistema financeiro de contas publicas,
o direito individual ou de um grupo de pessoas, podendo, assim, gerar uma es-
colha desproporcional, ja que na implementacdo de direitos de alguns podera
acarretar falta de recursos para fazer frente a necessidade dos demais, chegan-
do a situacao atipica de que alguns direitos individuais prevaleceriam ao coleti-
vos (AMARAL, 2001, p. 112-113).

Ao Poder Judicidrio caberia apenas analisar a razoabilidade das a¢6es
que levaram o Estado a deixar de prestar o servico e se houve ilegalidade ou
irregularidade em rela¢do a norma legal ou constitucional, podendo o ente pu-
blico demonstrar as razées e motiva¢do que o levaram a escolher quais os inter-
esses que seriam sacrificados em razao da escassez de recursos, levantando o
principio da reserva do possivel.

Destaque-se que, em contexto de escassez de recursos, esta situa¢do
devera ser comprovada pelo Estado e, mesmo assim, nao o eximira do dever
de prestar o servico publico. Nesta situa¢ao e quando comprovadamente restar
caracterizada a impossibilidade na efetivacao dos direitos sociais, a prote¢do aos

mais necessitados devera ser garantida.
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Em sentido contrdrio, varios autores se posicionam favoraveis a possi-
bilidade de efetivacdo dos direitos sociais pela via judicial, atestando a maxima
eficacia as normas constitucionais assecuratérias de prestacoes positivas pelo

estado ja que, nos dizeres de Barroso (1996, p. 259-260):

[...]ojuizndo podeignorar o ordenamento juridico. Mas combase em
principios constitucionais superiores, podera paralisar a incidéncia
da norma no caso concreto, ou buscar lhe novo sentido, sempre que
possa motivadamente demonstrar sua incompatibilidade com as
exigéncias de razoabilidade e justica que estdo sempre subjacentes
ao ordenamento. Jamais devera o magistrado se conformar com a
aplicacdo mecanica da norma, eximindo-se de sua responsabilidade
em nome da lei — ndo do direito, supondo estar no estrito e estreito
cumprimento do dever [...]

Assim, mediante provocacao da parte interessada, o Poder Ju-
dicidrio tem legitimidade para efetivar direitos fundamentais desde que
estejam previstos na Constituicdo Federal até como forma de possibilitar
a todos o pleno acesso as politicas publicas, principalmente aqueles que
estdo excluidos do processo politico e assim ndo possuem outra forma de
acesso aos direitos fundamentais basicos.

E da atribuicdo do Poder Judicidrio tomar decisées que envolvem
principios juridicos e ndo decisdes que envolvem as politicas publicas, ou
seja, decidir sobre os direitos das pessoas em relacao a norma constitucio-
nal e outras que formam o ordenamento juridico, e ndo em relag¢do a pro-
mocao do bem-estar geral, papel este tipico do Estado, enquanto gestor
publico. Assim, tem o Judicidrio legitimidade para, em processo judicial,
determinar as prestagdes necessarias a realizacdo de um nucleo de digni-
dade da pessoa humana, considerado e conceituado como minimo exis-
tencial (DWORKIN, 2000, p. 101).

Assim, diante de situacdes extremas ou emergenciais em que o
indeferimento da medida assecuratdria possa causar danos irreversiveis,

como a morte ou outras lesdes irreparaveis, mesmo diante da escassez de
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recursos nao ha como negar o direito a recursos que possam garantir as
minimas condic¢des para a sobrevivéncia, como em rela¢do ao fornecimen-
to de remédios ou procedimentos urgentes, que na falta venha a causar a
morte da pessoa, ja que esta nao dispbe de meios para custear seu trata-
mento (SARLET, 2001b, p. 103-104).

Como bem lembra Alexy (1999, p. 66), hd um principio fundamen-
tal que deve ser observado: todo o poder origina-se do povo. Assim, ex-
ige-se a compreensao nao s6 do parlamento, mas também do tribunal
constitucional como representacdao do povo. Desta forma, enquanto o
parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal constitucional
representa-o argumentativamente, na medida em que diante do erro ou
inercia de um possa haver a possibilidade de que o povo, através do outro,
possa fazer valer seus direitos, nascendo af a legitimacdo do Poder Judi-
cidrio na efetivacdo de direitos fundamentais.

Desta forma, inobstante a complexidade do planejamento e ex-
ecucdao do orcamento, assim como a gestao das politicas sociais, vé-se
que de certa forma hd uma legitimacao dos membros do Poder Executivo
que foram eleitos para gerir os recursos publicos, cobrando impostos e
prestando os servicos, enfim, fazendo as escolhas que vao definir a forma
como o Estado cumprird sua missao na realizagao dos direitos e garantias
fundamentais de seus cidadaos.

Por outro lado, ocorrendo falhas ou faltas graves na prestacao
de servicos publicos que possam gerar danos, a ponto de lesar direitos
individuais e coletivos do cidaddo, o Poder Judicidrio se legitima a, em
carater de excepcionalidade, garantir emergencialmente o acesso a esses
servicos, mesmo criando desajustes na aplicagao desses recursos, ja que
ndo se concebe arestricdo ao exercicio de direitos fundamentais tao rele-

vantes, que compdem o minimo existencial a sobrevivéncia humana.
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4 O AMBITO DE COGNICAO DAS POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
JUDICIARIO NO PROCESSO COLETIVO

Os direitos sociais estao previstos no artigo 6° da Constitui¢ao e,
sendo um direito subjetivo, pode ser exigido quando ndo efetivado pelo
Estado. O Poder Judicidrio esta constitucionalmente vinculado a prestar
a jurisdicdo ao todo cidaddo, ndo podendo se furtar a essa competéncia,
devendo conhecer e apreciar essas demandas que busquem a efetivacdo
dos direitos fundamentais, seja em a¢des individuais, seja nas coletivas.

A legitimagao do Poder Judicidrio na apreciacao das demandas
de qualquer espécie, incluindo as politicas publicas, esta expressamente
prevista no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, esta-
belecendo que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito.” E o chamado principio da inafastabilidade que pos-
sibilita ao drgao jurisdicional ser a instancia na qual poderd se socorrer
qualquer cidadao que n3o possa exercer seus direitos, inclusive contra o
préprio Estado.

As acdes coletivas sdo uma forma de tutela dos direitos sociais de
maior efetividade ja que possibilitam a participacdo direta da sociedade na
reinvindicagao de direitos fundamentais. Diferentemente das a¢bes individ-
uais, demandas coletivas podem abranger uma coletividade indistinta de
pessoas, e tornar-se uma das formas de concretizacdo da democracia, pro-
porcionando uma melhor discussao das politicas publicas nos autos de um
processo judicial, estando o Judicidrio apto para a apreciacao destas ag¢oes,
se tornando ainda mais eficientes quanto sdo propostas em ac¢ao coletiva.

No processo individual a controvérsia submetida a apreciacao do
Poder Judicidrio € proveniente de conflitos fragmentados e individuais, ndo
possibilitando uma andlise plena do custo beneficio na efetivacdo dos direit-
os pleiteados, sendo que a decisdo podera efetivar direitos de uns e inviabi-

lizar os de outros tendo em vista que ao magistrado é submetido apenas a
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demanda individual de uma pessoa, nao se podendo mensurar em que nivel
o Estado estd cumprindo estas politicas publicas em relagao aos demais
membros daquele grupo social. J4 o processo coletivo é mais efetivo na efe-
tividade de direitos fundamentais sociais, e instrumento mais adequado a
se exigir do Estado a implementacao cumprimento das politicas publicas,
envolvendo uma coletividade e desta forma tendo uma amplitude muito
maior do que o processo individual, ficando a decisdo mais conectada com
os interesses e a realidade social (BENTES, 2008, p. 46).

As agbes coletivas sdo o instrumento adequado para levar ao con-
hecimento do Poder Judicidrio os novos conflitos de demandas publicas,
permeados pelo interesse social. E o direito processual que serve de em-
basamento juridico para a adequacdo da forma pela qual o conflito anal-
isado deve ser tratado pelo Poder Judicial e a maneira que serd utilizada
para proteger o bem comum. Se utilizado o processo individual, corre-se
o risco de ser proferida uma decisdo injusta, que ndo esteja em sintonia e
harmonia com a realidade social.

A acdo civil publica é um dos principais instrumentos para a efe-
tivacdo dos direitos fundamentais sociais, devendo ser uma ferramenta
processual acessivel a todos, de tal sorte que o Poder Judicidrio nao se
torne um Obice a realizacdo dos direitos mas, pelo contrario, possa dis-
ponibilizar aos cidadaos oportunidade de discussao sobre a necessidade
de implementacao das politicas publicas por parte do Estado e, quando na
omissdo, exercer papel de garantidor destes direitos, compelindo o ente
publico a realizar sua funcdo de promoc¢ao do bem estar social.

Destaque-se que o exame das politicas publicas por parte do Poder Ju-
dicidrio nos processos coletivos ndo pode ser realizado de forma indiscriminada,
mas sim pautada nos preceitos e limites constitucionais, e somente naquelas
situa¢des em que nao haja o cumprimento da norma pelo ente publico.

Esta delimitacdo é pertinente e necessaria para evitar a ingeréncia

de um Poder Publico em outro, situacdo que afeta a independéncia dos
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poderes, tornando a decisao eivada de possivel vicio por inconstituciona-
lidade, ja que ao Judicidrio no processo individual ou coletivo, ndo cabe o
controle das politicas publicas que € de competéncia exclusiva dos pode-
res Legislativo e Executivo. Ao Poder Judicidrio cabe somente a cognicao
dessas politicas nas situa¢oes em que haja violacdo de direitos fundamen-
tais sociais, sendo este o objeto do processo coletivo. E estritamente nesta
linha que deve estar pautada a a¢ao do érgao jurisdicional na apreciagao
de atos e acdes governamentais que envolvam direitos subjetivos assegu-
rados na Constituicdo (ANDRADE 1987, p. 38-9).

Desta forma, as normas atinentes aos direitos fundamentais, mes-
mo as principioldgicas, sao de aplicacao direta e imediata, sendo que o
magistrado e os drgaos jurisdicionais devem se orientar pelos objetivos da
organizagao politica brasileira insertos no artigo 3° da nossa Constituicao?,
nao podendo se recusar a examinar as lides que Ihes sao postas a apre-
ciacdo, sob o fundamento de que ndo constituem drgao politico. Se assim
o fizerem, estardo violando a dignidade humana e deixando de cumprir
sua principal funcdo constitucional, que é a prestacdo jurisdicional (COM-
PARATO 2003, p. 29).

Inobstante o intenso debate nos meios doutrinarios e jurispruden-
ciais no sentido de se estabelecer parametros e contornos da atuacao do
Poder Judicidrio na apreciacdao de demandas que envolvam as politicas
publicas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é unissona no sen-
tido de admitir a competéncia do juiz para cognicao das demandas publi-
cas por parte do Estado, sem considerar ingeréncia na esfera de atuacdo
do poder executivo, como nesta recente decisao que segue, do Ministro

Ricardo Lewandowski:

4 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

''— construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

'l - garantir o desenvolvimento nacional;

'Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

'V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA. POLITICAS
PUBLICAS. DESCUMPRIMENTO. MULTA. SUMULA 284. REE-
XAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO E Da Legislacio
Infraconstitucional pertinente. SUMULAS 279 e 280/STF. IM-
PLEMENTAQAO POR DETERMINAQAO JUDICIAL. PRINCIPIO
DA SEPARAQAO DOS PODERES. VIOLAQAO. NAO OCORREN-
CIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO,
com APLICACAO DE MULTA. | - Recurso extraordinario com
alegacdo que esbarra nos dbices previstos nas Simulas 279,
280 e 284 do STF, pela deficiéncia na sua fundamentagdo e
porque a questdo posta nos autos estd fundamentada na in-
terpretacao da legislagdo infraconstitucional, local e federal,
aplicavel a espécie (Decreto Estadual 58.819/SP, CPC e ECA),
bem como na andlise de fatos e provas. Il - E possivel ao
Poder Judicidrio determinar a implementacdo pelo Estado,
quando inadimplente, de politicas publicas constitucional-
mente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que
envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Il - Agra-
vo regimental a que se nega provimento, com aplicacdo da
multa prevista no art. 1.021, § 4° do CPC. (ARE 1010267 AgR,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma,
julgado em 31/03/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-074 DI-
VULG 10-04-2017 PUBLIC 11-04-2017).

No mesmo sentido de afirmacdo da jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, o Ministro Luiz Roberto Barroso, também em recente

decisdo reforca a competéncia do Poder Judicidrio na implementacdo

de politicas publicas em casos emergenciais, quando ha inércia ou moro-

sidade do Estado na prestacdo de direitos fundamentais constitucional-

mente assegurados:

Série Ensaios

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINISTRA-
TIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. PO-
LITICAS PUBLICAS. ACESSIBILIDADE DE DEFICIENTES FiSICOS
EM AMBIENTE ESCOLAR. VlOLAQAO AO PRINCIPIO DA SEPA-
RAQAO DOS PODERES. NAO CARACTERIZAQAO. PRECEDEN-
TES. 1. O Supremo Tribunal Federal j& assentou a possibilidade,
em casos emergenciais, de implementacdo de politicas publicas
pelo Poder Judiciario, ante a inércia ou morosidade da Adminis-
tragdo, como medida assecuratdria de direitos fundamentais.
Precedentes. 2. Agravo interno a que se nega provimento. (RE
877607 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira
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Turma, julgado em 17/02/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-
047 DIVULG 10-03-2017 PUBLIC 13-03-2017)

Nesta mesma linha, traz-se mais uma decisdo do Ministro Dias
Toffoli, o que denota firme jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira no
reconhecimento da competéncia do Poder Judicidrio para apreciar de-

mandas que exijam do Estado a efetivacao das politicas publicas:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Ne-
gativa de prestacdo jurisdicional. Ndo ocorréncia. Reexame
de fatos e provas. Impossibilidade. Implementacao de politi-
cas publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separa-
¢ado dos poderes. Ndao ocorréncia. Precedentes. 1. A jurisdi-
¢ao foi prestada pelo Tribunal de origem mediante decisdo
suficientemente fundamentada. 2. Inadmissivel em recurso
extraordinario o reexame de fatos e provas dos autos. Inci-
déncia da Simula n° 279/STF. 3. O Poder Judicidrio, em situ-
agdes excepcionais, pode determinar que a Administra¢ao
publica adote medidas assecuratdrias de direitos constitu-
cionalmente reconhecidos como essenciais sem que isso
configure violagdo do principio da separacdo de poderes. 4.
Agravo regimental ndo provido. (Al 750768 AgR, Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 25/10/2011,
DJe-226 DIVULG 28-11-2011 PUBLIC 29-11-2011 EMENT VOL-
02635-02 PP-00212).

Desta forma, resta evidenciada a importancia do Poder Judiciario
na efetivacdo dos direitos fundamentais por via reflexa e emergencial-
mente, sempre que o Estado retarda ou omite a implementacao de politi-
cas publicas, causando lesdo a direitos das pessoas, sendo um direito sub-
jetivo de todo o cidaddo socorrer-se do processo judicial, seja de forma
individual, ou, principalmente através das acdes coletivas, como modo de
buscar o adimplemento dos seus direitos fundamentais por via judicial.

N3o se trata de ingeréncia de um Poder na atuacao de outro, mas
tdo somente de se estender ao Poder Judicidrio, quando provocado pelo
lesado, dar um provimento jurisdicional ao requerente como forma de pos-

sibilitar a este 0 acesso as politicas publicas sonegadas pelo Estado. Sem-
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pre que o Judicidrio negar esta prestacao jurisdicional estard deixando de
cumprir seu papel constitucional, além de se omitir de um dever do Estado
em dizer o direito no caso concreto, afrontando o principio constitucional
da inafastabilidade estampado no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do, o
qual dispde que “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaca a direito.”

O mundo moderno experimenta uma euforia de direitos funda-
mentais sociais nestes tempos globalizados, onde as fronteiras geografi-
cas dos Estados nao mais limitam o conhecimento nem a cultura dos
povos. Neste contexto de compartilhamento de experiéncias, usos e cos-
tumes, os direitos humanos atingiram um grau de consciéncia nunca vis-
to, fazendo parte do cotidiano das pessoas nos mais variados lugares em
todo hemisfério terrestre.

Assim, passado o primeiro momento do avan¢o na implementacao
dos direitos fundamentais, o desafio seguinte é a implementacdo destes
direitos de maneira que se torne real as pessoas, dando-lhes as condicdes
de acesso aos bens necessarios a sua subsisténcia enquanto ser humano.

Se de alguma forma aqueles que estdo legitimados para a prestacao
dos servicos e politicas publicas ndo o fazem, nada mais legitimo do que
possibilitar outros caminhos e possibilidades para que sejam esses direitos
efetivados. Ndo sendo possivel via democratica através dos atores politicos
eleitos, que o Poder Judicidrio possa fazer cumprir a Constituicdo e assim
possibilitar a implementacdo desses direitos aqueles que necessitam da

acao do Estado para exercer os direitos inerentes a sua dignidade humana.
6 CONCLUSOES
O ambito de cognicao das politicas publicas pelo Poder Judicidrio é

tema de extremarelevancia emrelacdo a efetivacdo de direitos fundamen-

tais, promovendo intensos debates e gerando inimeras controvérsias nos
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meios doutrindrios e jurisprudenciais, ndo sé no Brasil, mas em todos os
estados onde ha uma democracia e um Estado juridicamente organizado.

Em todo o mundo globalizado se discute o papel do Estado em
relacdo aos direitos fundamentais, e de que forma o ente publico devera
promover suas politicas publica para a efetivacdo destas garantias mini-
mas, que sao direitos inaliendveis de todos os seres humanos.

Os direitos fundamentais sdo inseridos nas constituicoes e passam a
fazer parte do sistema juridico de um Estado democrético de direito e, assim,
tornam-se exigiveis aos cidadaos, os quais possuem direito subjetivo de fazer
valer esses direitos quando o Estado ndo os realiza de forma espontanea.

Os direitos sociais, antes de ser um dever do Estado sdo direitos
dos cidadaos e, como tal, podem e devem ser exigidos, seja diretamente
ao ente publico que tem o poder de implementar estes direitos, seja, tam-
bém, através do Poder Judicidrio quando negados pelo Estado.

No Brasil, a constituicao tem previsao expressa de que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imedi-
ata e que sao direitos sociais a educacao; a saude; a alimentagao; o tra-
balho; a moradia; o transporte; o lazer; a seguranga; a previdéncia social; a
protecdo a maternidade e a infancia; a assisténcia aos desamparados; ge-
rando obrigacao do Estado naimplementagao e realiza¢do destes direitos,
que estdo assegurados constitucionalmente e fazem parte do patriménio
juridico do povo brasileiro.

Estes direitos sociais sao fruto das conquistas alcancadas no pro-
cesso de democratizacao no Brasil, sendo, a partir das discussdes politi-
ca definido o papel do Estado Brasileiro em relacdo as politicas publicas
de inclusdo, ficando ao encargo do Estado o planejamento e execucdo
de servicos que promovam o acesso de todos os brasileiros aos bens e
servicos minimos, que possam assegurar a dignidade da pessoa humana,

chamado de minimo social.
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Contudo, de nada adiantaria a boa intensdo do legislador em faz-
er constar na Carta Magna uma gama de direitos sociais e comandos que
obriguem o Estado na efetivacdo destes direitos, se ndo houver formas de
se compelir o ente publico a promover e efetivar essas politicas publicas
quando, mormente nas situagdes em que o Estado se omite, retarda ou
deixa de cumprir seu dever de realizar os direitos fundamentais sociais.

Destaque-se ainda, quanto ao dever do Estado na fomentacdo
das politicas publicas em contextos de crise e escassez de recursos, que 0
principio da reserva do possivel deve ser verificado com extremo cuidado
e razoabilidade, para que ndo seja uma forma em que possa o Estado se
eximir do cumprimento de seus deveres perante o povo na realizacao dos
direitos sociais, alegando falta de recursos financeiros. Deve-se analisar
ndo sé os recursos financeiros, mas os sociais, humanos, econémicos e
culturais, e também a forma como estes recursos estdo sendo geridos,
para somente apds saber se o Estado realmente nao tinha condi¢des de
efetivar esses direitos.

Desta forma e mediante provocacao da parte interessada, o Poder
Judicidrio tem legitimidade para efetivar direitos fundamentais desde que
estejam previstos na Constituicao Federal até como forma de possibilitar a
todos o pleno acesso as politicas publicas, principalmente aqueles que ndo
estdo excluidos do processo politico e assim ndo possuem outra forma de
acesso aos direitos fundamentais basicos.

N3o cabe ao Poder Judicidrio decidir sobre a implementacao, ger-
enciamento e execuc¢ado das politicas publicas. Este papel é tipico dos po-
deres legislativo e executivo, os quais sdo mandatdrios de cargos eletivos
com estas atribuicdes especificas. Contudo, tem o Poder Judicidrio legiti-
midade para, em processo judicial, determinar as prestac6es necessarias
arealizacao de um nucleo de dignidade da pessoa humana, considerado e

conceituado como minimo existencial.
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Impedir que a omissdo ou a ineficiéncia do Poder Publico, no tocante
a promocao de politicas publicas para realizagdo desses direitos sociais, seja
levado a apreciacdo do Poder Judicidrio, € ferir de morte o principio consti-
tucional do acesso ajustica, previsto no artigo 5° inciso XXXV, da Constituicao.

A cognicao das politicas publicas pelo Poder Judicidrio embora seja
objeto de vdrias controvérsias, seja nos meios doutrindrios, seja nos tribu-
nais, ja encontra entendimento consolidado na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, que admite a competéncia dos drgaos jurisdicionais
na apreciacao das politicas publicas, em carater emergencial, quando ha
inércia ou morosidade do Estado na prestacdo de direitos fundamentais
sociais constitucionalmente assegurados.

Seja nas demandas individuais, seja principalmente nas a¢des cole-
tivas, estas ultimas com maior efetividade e legitimidade em razdo de que
a decisao tera uma amplitude maior que o processo individual, o provimen-
to jurisdicional pela implementacdo das politicas publicas se faz extrema-
mente necessario para que se possa dar plena garantia ao exercicio dos di-
reitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal, notadamente nas
situacdes em que o Estado deixa de cumprir sua missao, restando somente

como ultima fronteira, o Poder Judicidrio para a efetivacdo destes direitos.
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CONSELHOS GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS:
INSTRUMENTO DE EFETIVAGAO DA PARTICIPACAO SOCIAL?

Volnete Gilioli’

Resumo: Os Conselhos Municipais, como espago democratico e de par-
ticipacdo, discussdo e deliberacdo, sao reconhecidamente um espacgo
privilegiado do exercicio da cidadania e fundamental no processo de
democratizacdo e descentralizacdo do Poder estatal. Diante disso, esse
breve ensaio tedrico objetiva refletir os limites e possibilidades destes es-
pacos de participacdao social e controle de politicas publicas. Entende-se
que se trata de um processo em construcdo e retroalimentacdo complexo
numa correlacdo entre a sociedade e o Estado, onde as conjunturas insti-
tucionais do processo vém representadas por diversos interesses, numa
tentativa de efetivar a participacdo social.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Conselhos Gestores.

1INTRODUCAO

Com a Constituicao Cidada de 1988 os Conselhos gestores, decor-
rentes dos principios constitucionais que prescrevem acerca da partici-
pacao da sociedade na condugdo das politicas publicas e das legislaces
regulamentadoras, se tornaram importantes instituicbes no ambito das
politicas publicas.

Mesmo porque invariavelmente se condiciona repasse de recursos fed-
erais a criagao desses conselhos gestores e o processo de descentralizagdo da
gestdo publica que foram discriminados em indmeros municipios brasileiros.

Os Conselhos gestores guardam relagdo com a extensa gama de
politicas e programas, com politicas setoriais na drea da educacao, saude,
seguranca, as politicas transversais de direitos humanos, os conselhos se

configuram um novo espaco de participa¢do da sociedade em sua relagao
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com o Estado, ao possibilitar o acesso da populagao e dos movimentos
sociais as instancias decisdrias.

Esse processo de descentralizagao trouxe aos conselhos o cardter
consultivo e deliberativo, a expansao quantitativa dos conselhos gestores
e mesmo o seu carater deliberativo, ndao necessariamente, sugere seu
sucesso em superar os desafios a eles interpostos, ou seja, garantir a efe-
tiva participacdo da sociedade nas tomadas de decisao.

Na literatura, a partir das experiéncias praticas, revelam deficién-
cias quanto a representatividade dos conselheiros e a capacidade em de-
liberar e impor suas decisdes ao governo, apontadas na reducao quanto o
aspecto qualitativo.

Assim, diante da importancia de sua institucionalizacao, o presente arti-
go vem abordar alguns limites e possibilidades dos conselhos para alcangarem
os objetivos propostos: a democratizacao da gestao das politicas publicas e a

maior eficiéncia no controle direto da sociedade sobre os governos.

2 FORMAS NOVAS DE PARTICIPACAO SOCIAL E O CONTROLE SOCIAL

No contexto da emergente atuacao dos movimentos sociais no
cendrio politico, a partir da segunda metade da década de 70, a proposta
de tornar a administracdo publica mais permeavel a participacao popu-
lar esteve presente no discurso oposicionista se contrapondo ao regime
militar. J& nos anos 90, a generalizacdo desse discurso da “participacao”
reivindicou e apoio a democracia participativa, o controle social sobre o
Estado e a efetivacdo das parcerias entre o Estado e a sociedade civil.

Muito embora se tenha uma heterogeneidade de projetos politi-
cos e propostas para a transformacao social, os atores sociais que com-
punham o campo dos novos movimentos construiram, através das lutas
sociais havidas nas décadas de 70 e 80, um campo comum de referéncia

tanto para os discursos quanto para as acdes politicas, sendo esse campo
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centrado nas reinvindicacbes de uma cidadania que desejava o fortalec-
imento do papel da sociedade civil na condugao da vida politica do pais
(DAGNINO, 1994, p. 106).

No final da década de 80, multiplicaram pelo Brasil aforam as con-
quistas efetivas de canais de participagdo popular e a partir do restabelec-
imento das elei¢bes diretas nos ambitos municipal e estadual, passaram
a compor um leque de propostas de dar maior espaco a participagao da
sociedade civil. Desse periodo, se destacam, como mecanismos de par-
ticipagao popular, entre muitos: Conselhos Gestores de Politicas Publicas,
Iniciativa Popular de Lei, Audiéncias Publicas, Referendo, Plebiscito.

Diante disso, as experiéncias de participacdo social, em especial as
conquistas e experimentadas a partir dos Conselhos Gestores de Politicas
Publicas, vem em contraponto a quase impossibilidade de criar canais de
participacao nos paises em desenvolvimento em razao das peculiaridades
de suas institui¢des politicas.

Na década de 90, a descentralizacdo assume sua finalidade prati-
ca-politica no contexto nacional, se constituindo num mecanismo politi-
co-institucional de dimensdo neoliberal, operando como uma fragmen-
tacdo do Estado quanto areducao da sua atividade regulatdria e produtiva
e ampliando o espaco privado no que tange aos direitos sociais com a Con-
stituicdo de 1988 (DURIGUETTO, 2007, p. 1).

Nessa perspectiva, no Brasil ascende um caloroso debate em tor-
no da “participacdo” onde a sociedade como um todo reivindica uma de-
mocracia participativa, o controle social sobre o Estado e a realizacdo das
parcerias (ALBUQUERQUE, 2004, p. 168) e com isso se busca consolidar a
autonomia dos movimentos sociais frente ao Poder Publico, barrando a
intervencao do Estado vigente até entao.

A descentralizacdo pode ser entendida através de duas dimensdes:
uma como “a degradacdo do poder publico através de diversas modali-

dades, que vao da simples desconcentracdo de atividades”, e duas como

Série Ensaios

131



132

Volnete Gilioli

“ descentralizacdo do poder decisdrio, ou seja, a transferéncia de com-
peténcias ou poderes do centro para a periferia.” (GUIMARAES, 2002, p.
2). A estratégia da descentralizacdo seria criar “instituicdes que viabilizem
a participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas.” (ARRETCHE, 1996, p.
3)

Com a Constituicdo de 1988, se legitimou um novo formato insti-
tucional visando favorecer a implementacdo de uma gestdo descentral-
izada e participativa ao estabelecer que as politicas sociais seriam desen-
volvidas de modo democratico através de drgdos representativos, com
participacao dos espacos de deliberacdes na seara das politicas publicas,
inclusive participando do planejamento, execucao e no controle dos pro-
gramas (TEIXEIRA, 2007).

3 O PAPEL DOS CONSELHOS E O PROBLEMA NA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

O desafio democratico colocado aos Conselhos decorre das criticas
a0 nosso sistema representativo, ou seja, ainda que a democracia represen-
tativa seja inevitavel nas sociedades contemporaneas, em decorréncia da
ordem demografica e de complexidade do tema, o instituto da represen-
tacdo de fato pode impingir uma série de obstaculos a soberania popular.

Isso decorre da assimetria de informacdes, deliberada ou ndo, en-
tre representantes e representados, de imperfei¢c6es dos instrumentos de
sanc¢do e das deficiéncias de capacidade em conhecer o sistema pelos di-
versos atores (PRZEWORSKI, 1994, p. 25-26).

Os novos espacos de participacao democratica sao estruturados
com diversos objetivos: constituirem espacos de construcao da cidadania
ou féruns de identificacdo e captacdo de demandas da sociedade, e um
espaco destinado a viabilizar o controle permanente da sociedade sobre

os governantes.
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A participagao popular no modelo representativo amplia o proced-
imento da democracia representativa, limitado ao voto, e insere as outras
dimensdes, como: envolvimento e participacao dos cidadaos, a deliber-
acao publica e a qualidade dos procedimentos para o processo democrati-
co (GUGLIANO, 2004, p. 275).

Ao conceber a participacdo popular na esfera publica, além dos
mecanismos legislativos temos a inclusdo dos conselhos de politicas publi-
cas, como espacos de atuagao representativa da sociedade e como um
ideal de descentralizacdo (DIAS NETO, 2005, p. 21).

Os conselhos gestores passam a ser concebidos como um espago
onde a sociedade exerce um papel mais efetivo de fiscalizacdo e controle
e estd mais proximo do Estado para uma gestao prioritaria alocatéria dos
recursos publicos. Esses conselhos como mecanismos de participacao,
em contraponto, obrigam o Estado a negociar suas propostas com outros
grupos sociais (TABAGIBA, 2002, p. 47). Destaca-se que alguns avancos da
participacao social nas politicas sociais, acabou prevalecendo a visao do
conselho como “formas de participa¢do visando a mudancas na gestao
publica e elaboragao de politicas, com vistas a democratizagao e transpar-
éncia.” (TEIXEIRA, 1996, p. 8).

Os Conselhos Gestores de politicas publicas sao espacos publicos
de composicao plural e paritaria entre Estado e sociedade civil organizada,
na forma deliberativa com funcdo de discussdo, formulacdo e controle de
execucao das politicas publicas setoriais.

A descentralizacdo e a municipalizacdo funcionam como base inicial
a instrumentacdo do direito de participa¢do, pois se trata sempre do “Esta-
do e de diversas formas de organiza¢do do poder politico, ou de entidades
em conexao especifica com este poder” (MIRANDA, 2002, p. 227) a se des-
encadear a criacdo de novas camadas decisdrias na esfera politico-adminis-

trativa, o que € uma das estratégias para a democracia participativa.
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A descentralizacdo e a municipalizacao sao como uma moderna
expressao dos direitos politicos. Municipaliza¢ao das politicas sociais po-
tencializam a capacidade que um governo tem de dar poder a populacao
a desempenhar um papel ativo no governo com abertura de espacos de
construcao da cidadania.

A participacao social € um dos elementos que se entrelacam na
dinamica moderna da atuacao estatal, mas ainda que se entenda comumente
por participacao como abertura de espacos ao envolvimento da sociedade
civil, especificamente, participacdo seria a abertura de canais de didlogo e de
delibera¢do compartilhada entre o Poder Executivo e a sociedade.

E a efetividade desses mecanismos dependeria de “quem possui
iniciativa” na proposicao da arquitetura, a organiza¢ao da sociedade con-
forme o caso e, na “vontade politica do governo em implementar a partic-
ipacdo.” (AVRITZER, 2009, p. 46).

E a ideia de participacao é acompanhada de quatro mitos que a
qualificam e a desqualificam: o primeiro mito seria de que a participacdo
por si sé muda a realidade, pois desconsidera os aspectos de conflitos de
interesse e debates caracteristicos do processo. O segundo, que a socie-
dade n3do estd preparada para participar como protagonista das politicas
publicas e terceiro, que a sociedade nao pode compartilhar da governabi-
lidade e por ultimo a sociedade € vista como um elemento dificultador da
tomada de decisdo (MORONI, 2009, p. 116).

4 CONTROLE SOCIAL E PARTICIPACAO A PARTIR DOS CONSELHOS
MUNICIPAIS GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS

No Brasil, pds 1988, o envolvimento da sociedade visando a maior
eficiéncia na aplicagdo dos recursos, trouxe um componente extra, repre-
sentado pela descentralizacao das politicas publicas, ou seja, um canal de

participacao legalmente instituido para o exercicio do controle social.

Organizadores: Yuri Schneider, Aline Mendes de Godoy, André Filipe de Moura Ferro
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Muito embora estimulado pela visao politica que reconhece a ex-
isténcia e a conveniéncia da participacao ativa da sociedade nas estruturas
do poder, deixando de lado a centralizacao decisdria do autoritarismo do
regime militar, a descentralizacdo passou a ser defendida pelo argumento
econdmico, segundo o qual a provisdo local e sob medida dos servicos pu-
blicos seria mais eficiente para aumentar o bem-estar da populagao.

Além disso, “a principal novidade em termos de politicas publi-
cas” (GOHN, 2001, p. 7), passou a ser os conselhos, sendo um elemento
essencial, para o financiamento das politicas publicas que continuaram na
dependéncia de transferéncias de recursos federais, o que gerou prob-
lemas de coordenacao ao governo central. Passou o governo a valorizar o
controle social através dos conselhos locais gestores de politicas publicas,
sendo eles vinculados a garantia do repasse dos recursos.

Entdo, os conselhos passaram a exercer um efetivo controle so-
bre os governantes, politicas publicas e os resultados, visando objetivos
econdmicos e sociais. E com o objetivo de ser simultaneamente canal
democratico de relagcao entre a sociedade e o Estado e instancia de con-
trole social sobre os governos.

Os conselhos foram estabelecidos a partir da Constituicao Federal
de 1988, nas esferas federal, estadual e municipal, cobrindo diversas areas
tematicas e objetivam incorporar a participacao da sociedade no ciclo de
politicas publicas e possibilitar formas de controle sobre as a¢bes do Esta-
do, pois “sdo instrumentos concretos de partilha do poder entre os gover-
nantes e a sociedade.” (SIRAQUE, 2009, p. 128).

Os conselhos podem desempenhar, conforme o caso, funcdes
de fiscalizagdo, de mobilizacdo, de deliberacdo ou de consultoria. Suas
fun¢bes pressupoem o acompanhamento e o controle dos atos praticados
pelos governantes, o estimulo a participacao popular na gestao publica e
as contribui¢des para a formulacdo e disseminacdo de estratégias de infor-

macgao para a sociedade sobre as politicas publicas e, ainda, a prerrogativa
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dos conselhos de decidir sobre as estratégias utilizadas nas politicas
publicas de sua competéncia, enquanto a fun¢do consultiva relaciona-se
a emissao de opinides e sugestdes sobre assuntos que lhes sdo correlatos
(CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2010, p. 21).

Ainda que a Constituicao Federal ndo tenha citado o termo “con-
selhos”,” as expressdes e vocdbulos que se referem a participacdo, con-
trole, gestao democrética, fiscalizacdo caracterizam o conceito basico aos
conselhos de politicas publicas.

E por mais que seja dificil diferenciar as atribuicbes dos consel-
hos de politicas publicas, eles sdao entendidos como espagos publicos
institucionais de democratizacdo e controle social, fundamentais e
constitutivos de um sistema descentralizado e participativo e possuem
dimensao politica, na representacao de interesses e outra dimensdo ped-

agogica que é a formacdo de cidadania (MORONI, 2009, p. 120).

5 O MUNICIPIO E AS POLITICAS PUBLICAS DE SEGURANCA PUBLICA

A Constituicao Federal de 1988 trouxe no Capitulo Il que trata da Se-
guranca Publica, o dever do Estado e responsabilidade de todos. Mas no §8°3
traz a mencao vaga da funcao dos municipios na drea de Seguranca Publica.

Na definicdo constitucional a seguranca publica é dever do Esta-
do direito e responsabilidade de todos. Esse enunciado é ambiguo porque
ao mesmo tempo que reconhece a seguranga como direito e responsab-
ilidade de todos abre espaco para uma redefinicdio do modelo, o Estado
intervém através de a¢des preventivas nao penais somadas as agoes re-
pressivas (BARATTA, 1997, p. 60) e mantém a ordem publica como nticleo

de protecao e estrutura seletiva e arbitrdria do controle penal.

*Ver art.10, 198, 11l, 204, Il e 206, VI, da Constitui¢ao Federal.
3 Art. 144, § 8°: os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de seus
bens, servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei.
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Esse argumento legal e constitucional tem sido um obstdaculo ao
avanco da participacao dos municipios na drea de seguranca publica, o dis-
curso retdrico dos gestores municipais de que nada ou quase nada podem
fazer acerca da questdo, pois se o fizessem estariam usurpando a fun¢do
do estado.

O conceito de seguranga necessita de ampliagao, incluindo direitos
de prestacao positiva por parte do Estado, ou seja, politicas como uma
ferramenta para a gestdo do conflito, visando um controle negociado das
vdrias violéncias, com a “inovacdo das politicas de controle e prevencdo
do delito.” (DIAS NETO, 2005, p. 102).

Mas a Lei do Fundo Nacional de Seguranca Publica - FNPS* al-
tera o papel atribuido aos Municipios, sendo que antes de 2003 os Mu-
nicipios poderiam apenas ter guardas municipais para conseguir recursos
do Fundo e apds a alteracao da lei essa possibilidade ampliou-se para os
municipios que mesmo sem guarda municipal poderiam ter policiamento
comunitario, diagndsticos e planos de seguranca e conselhos municipais
de seguranca publica.

Ao abordar o tema dos Conselhos Gestores de Seguranca Publi-
ca como um dos mecanismos de participacdao popular nas politicas publi-
cas, é necessario adentrar na analise das politicas publicas de seguranca
publica, e definir conceitualmente o que é politica publica: “a coordenacao
dos meios a disposicao do Estado, harmonizando as atividades estatais e
privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politica-
mente determinados.” (BUCCI; DALLARI, 1997, p. 91).

E necessdrio também tracar diferenca entre politicas de segu-
ranca publica e politicas publicas de seguranca, que, fundamental para
a definicdo de responsabilidades, em sendo, as politicas de seguranca

publica como sendo a expressao concernente as atividades tipicamente

4Ver a Lei 10.201/01 alterada pela Lei 10.746/03
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policiais, ou seja, é a atuacado policial “strictu sensu”, e Politicas publicas
de seguranca expressa as diversas a¢des, governamentais e nao governa-
mentais, que causam ou sofrem impacto no problema da criminalidade e
da violéncia (OLIVEIRA, 2002, p. 47).

Atualmente, a criagao dos conselhos em diversas dreas restou pos-
sivel apds o movimento de descentralizacao politica no processo de redemoc-
ratizacdo que esta relacionado diretamente a municipalizagao onde acontece
a proximidade do centro decisdrio estimulando o fortalecimento das com-
peténcias municipais e das acdes politicas de base (DIAS NETO, 2005, p. 55).

Arelacao entre a sociedade e o Estado melhora com os conselhos,
redirecionando a visao naresolucao de problemas de realidade social e na
esfera municipal, o que privilegia a construc¢do de politicas publicas, pois
é a esfera administrativa mais préxima do cidadao (GOHN, 2000, p. 66).

Para o enfrentamento da violéncia ndo cabe apenas ao poder
publico e seus gestores, mas a sociedade que convive com o elevado
indice de criminalidade e a propagacao de a¢des trazem inseguranca e a
necessidade de compreender a seguranga publica através do novo mod-
elo democrdtico participativo com a “complementariedade de fun¢bes”
(SAPORI, 2007, p. 43).

A municipalizacao da seguranca publica ao trazer maior proxim-
idade da administracao publica e as demandas e potencialidades locais,
concentra na redugdo da criminalidade violenta e na promogdo da segu-
ranca dos cidadaos.

Ainda que na pratica ocorresse um fracasso do Plano Nacional de
Seguranca Publica frente a complexidade do problema (CARVALHO, 2011,
p. 63), esse Plano foi tido como inovador na gestao nacional de seguranca
publica, por seu carater preventivo, com a¢des em diversas areas no com-
bate do crime organizado e ao narcotrafico, desarmamento, capacitacao
profissional, reaparelhamento das politicas e inclusive com atualiza¢do da

legislacdo pertinente (SALLA, 2003, p. 430).
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Os avancos do Plano Nacional de Nacional de Segurancga Publica,
foram insipientes quando analisada a expansdo do fenémeno da violéncia
(CERQUEIRA, 2009, p. 185) que continua a crescer. Nesse cendrio, a atu-
acdo dos municipios inquieta a sociedade, pois caberia a esse ente feder-
ado ser um novo sujeito, com gestdo publica diferenciada diante da com-
plexidade da conjuntura e apto a implantar politicas “multidimensionais”
e novas parcerias, com transparéncia e participacao, pois as politicas de
seguranca publica devem perseguir a reducdo dos eventos graves de inci-
vilidade e a reducdo da sensacdo de inseguranca (SOARES, 2005, p. 16-17).

Os elevados indices de criminalidade cotidianamente veiculados
agucam o sentimento de inseguranca, aliada a ideia de ineficiéncia do Es-
tado, induzindo o cidadao a ser protagonista de sua prdpria seguranca
(PORTO, 2009, p. 221).

O Municipio ndo se isenta de executar politicas publicas de se-
guranca publica, ainda que pela vagueza da legislacao quando preceitua
“assuntos de interesse local” (SILVA, 2001, p. 480) e favoreca a omissao
dos poderes federal e municipal, e atribua quase que exclusivamente a
competéncia ao poder estadual, 0 que auxilia no aumento da sensacao de
inseguranca.

Ainda que nao existam estudos acerca do impacto dos mecanis-
mos de seguranca publica, seria pertinente conceber o efeito balsamico da
populacdo, eis que contribuem ainda que minimamente na manutengao

da ordem publica.
6 BREVES CONSIDERAQOES
O papel dos municipios na drea de seguranca publica estd em fran-

co processo de construcdo e passa a ser delineado pelos reclames sociais

por programas e politicas de seguranca.
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Desenvolver politicas setoriais locais aperfeicoando os conselhos
gestores é um desafio dos municipios que tentam prevenir a violéncia e
com o exercicio do controle social em especial pelo aporte de recursos
alavancados pela formalizacdo dos conselhos em diversas dreas, esse con-
trole somente se com concretiza com o controle dos recursos publicos e
da participacdo efetiva da sociedade.

A capacidade da gestao das politicas publicas através de um drgao
colegiado especifico para este fim se traduz num elemento a mais no or-
ganograma municipal, e a ampliacdo do espago publico no Brasil era con-
siderada condicao para a democratiza¢ao do Estado, exigindo incentivo a
criagao de espagos de participacao social.

Atualmente, passados mais de vinte anos de democratizacao, colo-
ca-se o desafio de fazer efetivos os espacos criados e aperfeicod-los.

Para a eficacia dos conselhos gestores se faz necessdria uma re-
estruturacdointerna e a conscientiza¢cdo de suareal proposta, limites e pos-
sibilidades, ainda mais nos municipios que nao tem tradi¢ao organizativa
nem associativa.

Os conselhos servem apenas de realidade juridico-formal para con-
seguir recursos federais e ndo atendem minimamente aos objetivos de fis-
calizacdo e controle de politicas publicas.

Em suma, os conselhos gestores se resumem numa conquista dos
movimentos populares e da sociedade organizada e que continua a travar
inimeros debates em decorréncia da lacunosa legislacao vigente, o que
dificulta de sobremaneira o exercicio do cidaddo como interventor nas
acOes do governo.

Os conselhos podem e devem ser percebidos como potenciali-
dades na efetivacdo da democracia participativa e acima disso na garantia

de um direito fundamental, a seguranca, do cidaddo.
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