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APRESENTACAO

O livro Direitos Fundamentais Sociais: teoria e pratica é a con-
tinuacdo de um primeiro volume e tem, como objetivo, trazer ao lei-
tor as dimensdes da teoria e da pratica relacionadas aos direitos fun-
damentais sociais. Ele é composto por diversas visdes de mundo, pois
participam da sua escrita diversos autores. Por isso, também o é de-
mocratico, na medida em que cada autor contribuiu para a sua com-
posicdo. Isso significa que os direitos sociais ndo devem ser vistos e
analisados a partir de um tnico angulo ou de um standard dogmatico
imposto. O conhecimento sobre os direitos sociais deve crescer e se
desenvolver com base na diversidade de teorias e praticas, porém isso
ndo implica descambar para a arbitrariedade.

Os organizadores do segundo volume escolheram os autores
dos capitulos conforme os seus proprios critérios, confiando aos con-
vidados a liberdade no que condiz a escolha dos temas, dos referen-
ciais e das abordagens. Com isso, os organizadores procuraram reunir
as concepgdes e pd-las em didlogo entre si e com o leitor. Tanto no pri-
meiro volume (Direitos Fundamentais Sociais: teoria e pratica, Editora
da UFPel), quanto neste que se apresenta deseja-se o acesso ao conhe-
cimento e a sua critica. Acredita-se que a importancia de um tema ju-
ridico se encontra no seu impacto nos fatos sociais e no que ainda ha
de ser dito e pensado. Néo se trata da estar diante de uma novidade,
mas de matiza-lo com novidade.

A coletanea é aberta por um artigo do Prof. Dr. Markus Kotzur
sobre o paradigma normativo do Estado Social, e o desenvolvimento

desse conceito normativo no ambito do Tribunal Constitucional ale-




mao e no direito comparado, o que permite explicar as funcdes e limi-
tes do principio do Estado Social, bem como a ressonancia desse prin-
cipio em niveis europeu, constitucional e da lei desde os momentos
iniciais da reconstrugio do periodo do segundo poés-guerra.

O segundo texto traz uma reflexdo sobre o desenvolvimento so-
cial como um fenémeno de gestdo, isto é, pela proposta de enxergar
os direitos sociais e a propria ideia de bem-estar que lhes serve de ba-
se como componentes de uma dada estrutura social, politica e econd-
mica, com esteio principalmente em Milton Santos. A esse artigo te6-
rico, seguem-se dois textos sobre o beneficio de prestacdo continuada.
Inicialmente, o terceiro texto trata da falta de compreensio acerca do
sistema de seguridade social brasileiro e os critérios para a concessao
do beneficio assistencial. Em seguida, o quarto texto aborda os percal-
cos da implementacéo da politica assistencial do beneficio de prestacéo
continuada, ferramenta essencial de promocéao desse mesmo bem-estar.

Contudo, como os direitos sociais também se afunilam, especifi-
cando-se e amoldando-se as necessidades de sujeitos particularizados,
ha também que se trabalha-los sob essa perspectiva. Assim, o quinto
texto aborda os direitos de criangas e adolescentes e o sexto discute os
direitos das pessoas com autismo (e das pessoas com deficiéncia, em
sentido amplo).

Outra dimenséo importante dos direitos sociais atualmente, pa-
ra além das politicas particularizadas de reducdo da vulnerabilidade
de grupos especificos, é a sempre atacada dimenséo da protecéo a dig-
nidade do trabalho e dos trabalhadores. Nessa toada, o sétimo texto
explora o design da tutela constitucional do trabalho desde a Consti-
tuinte, enquanto o oitavo explora o enfraquecimento dessa protecio a
partir da problematica prevaléncia do negociado sobre o legislado, im-
plementada pela reforma trabalhista de 2017.

Ao final, como um lembrete de que os direitos sociais s6 podem

ser concretizados adequadamente a partir de uma logica solidaria, co-




letiva e transindividual, o nono e dltimo texto expde algumas notas so-
bre a fundamentalidade da justica socioambiental. Acredita-se que es-
sa coletanea, em toda sua heterogeneidade, serd bem-sucedida em seu
objetivo de instigar em quem a lé a consciéncia de quao heterogéneos
e complexos sdo os direitos sociais, ainda que partilhem de um propé-
sito similar: a busca pela igualdade material e pela democratizagao dos

meios de acesso a vida digna.
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PREFACIO

O tema dos Direitos Fundamentais Sociais fazem parte da trajet6-
ria evolutiva e expansio dos Direitos Humanos que, no inicio desta ter-
ceira década do século 21, voltam a pauta das discussoes politicas, reivin-
dicacdes sociais e reflexdes académicas em razdo dos efeitos desastrosos
do modelo econdmico e politico neoliberal adotado por muitos Estados
ocidentais, como o Brasil. Desde meados da década de 1980, quando a
pauta das politicas econémicas de matriz neoliberal sdo impostas, em es-
pecial, aos paises em desenvolvimento, observa-se como seu resultado a
concentracgdo da riqueza e o aumento das desigualdades sociais.

De igual modo, o periodo recém-vivenciado dos ultimos dois
anos, no qual instalou-se a crise sanitaria e pandémica da SARS-
-COV-2, levou as sociedades a refletirem sobre o papel do Estado em
sua versdo social, que muitos ja haviam sepultado, e dos direitos so-
ciais, em situacdes extremas como as enfrentadas em razio da pande-
mia. Dessa recente experiéncia coletiva e traumatica, foi possivel res-
gatar a relevancia dos direitos sociais, especialmente, para os grupos
sociais mais vulneraveis.

Os direitos sociais visam igualar o acesso ao bem-estar em so-
ciedade, no intuito de incentivar uma série de a¢des que tendem a me-
lhorar a qualidade de vida em sociedade. Possibilitam, assim, que todas
as pessoas tenham garantidas as condi¢cées minimas e os meios neces-
sarios para que consigam desenvolver suas trajetorias de vida, sendo-
-lhes reconhecido uma espécie de valor social dos seres humanos.

Nao obstante o discurso politico e econémico neoliberal de re-

dugéo maxima do Estado e supressido de direitos sociais (estes ardua-




mente alcangados), sob o argumento de que tais direitos custam muito
caro ao Estado e a sociedade como um todo, e que parte da doutrina
tradicional tem invocado a especial onerosidade dos direitos funda-
mentais sociais, é preciso afirmar que tal argumentacédo néo se susten-
ta. Isso porque todos os direitos humanos fundamentais, em seu con-
junto, implicam custos para o Estado, quando este se empenha em sua
protecdo e promocao. Logo, a alegada onerosidade ndo é uma caracte-
ristica exclusiva dos direitos sociais.

E imperativo lembrar que os direitos sociais foram reconheci-
dos e instituidos pelos paises ocidentais, por influéncia da Revolucéo
Russa, da Constitui¢do Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar
de 1919, compreendendo os chamados direitos de créditos, ou seja, os
direitos que tornam o Estado devedor dos individuos, particularmente
dos individuos trabalhadores e dos individuos excluidos socialmente,
no que se refere a obrigacéo de realizar acdes concretas, visando a ga-
rantir-lhes um minimo de igualdade material e de bem-estar material.
Nesse sentido, os direitos sociais, portanto, ndo sdo direitos estabeleci-
dos contra o Estado ou direitos de participar do Estado, mas sim direi-
tos garantidos através ou por meio do Estado.

De tal modo, nio se trata de um novo deslocamento da nocao
de liberdade, por exemplo, como ja foi visto, de ndo impedimento pa-
ra autonomia, mas sim da revitalizacdo do principio da igualdade. Por
essa razdo, pode-se afirmar que os direitos sociais, que, em conjunto
com os direitos econdmicos, integram a chamada terceira geracéo de
direitos humanos, representam ndo uma heranga do liberalismo ou do
pensamento democratico, como no caso dos direitos de liberdade e di-
reitos politicos, que constituem a primeira e segunda geracédo de direi-
tos humanos, mas como ja referido por Celso Lafer, sdo um legado do
socialismo, em sua atencdo ao bem-estar do sujeito trabalhador. Isso
significa que os direitos sociais estdo estritamente relacionados com o

Estado moderno em sua fase intervencionista, voltada a afirmacéo de




uma rede de protecdo social, e tem como pressuposto uma certa rela-
tivizagdo do sistema capitalista.

Entre os direitos sociais estdo o direito a liberdade de trabalho,
ao salario minimo, a jornada de trabalho de oito horas, ao descanso se-
manal remunerado, férias anuais, a igualdade de salarios para traba-
lhos iguais, a liberdade sindical e de greve, relativos ao acesso e con-
sumo a bens e servigos publicos, a seguridade social, o a educacéo, a
saude e a habitacdo. A complexidade dos direitos sociais nas socie-
dades contemporineas e a urgéncia de sua eficacia sdo questdes que
precisam ser apresentadas, debatidas e revisitadas. Por essa razdo, os
organizadores da presente obra, Direitos Fundamentais Sociais: teoria
e pratica, v. 2, convidam a todos, simpatizantes, estudiosos ou apenas
curiosos, a apreciar as paginas que seguem, lembrando que a conquis-
ta dos direitos fundamentais sociais significa um elevado nivel civili-

zacional da vida em sociedade.

Elenise Felzke Schonardie e Gilmar Antonio Bedin
Professores Doutores do Programa de Pds-Graduacio

em Direitos Humanos - Unijui
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1. Introducio

A. A Constitui¢do (GG) designa no Art. 20, paragrafo 1, a Re-
publica Federativa da Alemanha como um “Estado Social” e exige no
Art. 28, paragrafo 1, parte 1, que a ordem constitucional nos Estados
membros precisa corresponder aos principios do Estado Social de Di-
reito no sentido da GG. Com excecéo do Art. 3, paragrafo 3, da Cons-
tituicdo Bavara (A Baviera é um Estado de direito, cultural e social) -
como também na maioria das constitui¢des dos Estados-membros - o
conceito de Estado Social, sob a perspectiva constitucional, encontra-
-se sem emprego explicito. Especialmente o Tribunal Constitucional
alemio (BVerfG) tem uma atuacéo formativa do conceito. Em muitas
de suas decisdes a Corte menciona a “Clausula do Estado Social”, a
“Ordem do Estatal Social”, o “Principio do Estado Social” ou simples-
mente um “compromisso com o Estado Social” que caracteriza a or-
dem constitucional. No entanto, permanece dificil delinear concreta-
mente, de uma forma normativa e adequada, o contetido do “objeti-
vo social do Estado” (soziales Staatsziel) e a impressionante gama de
fatores adjacentes dos quais depende, sejam esses fatores civilizacio-
nais, culturais, econdmicos, técnicos, comunicativos, religiosos, etc.,
tendo em vista que o conceito referente ao “Social” também é susce-
tivel & ideologia. Deveras a insercdo do principio do Estado Social no
canone dos principios fundamentais ou estruturantes do Estado do
Art. 20 da GG, que de acordo com o Art. 79, paragrafo 3, da GG inclu-
sive “estdo sujeitos a perpetuidade”, obriga a levar seu nicleo norma-
tivo extraordinariamente a sério, a lhe dar peso adequado na inter-
pretacdo da constituicdo. De acordo com o Art. 20, paragrafo 3, da GG
(complementado no campo relevante aos direitos fundamentais pelo
Art. 1, paragrafo 3, da GG), todos os Poderes do Estado estdo obriga-

dos a alcancar o objetivo social do Estado. As apropriacdes politicas
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unilaterais sdo, portanto, proibidas, tal como as trivializa¢des que re-
duzem os significados.

B. A historia do desenvolvimento do Estado Social, com ba-
se em um panorama inicial, pode ser subdividida em trés fases: 1) a
invencao do Estado Social como resposta as prementes questdes so-
ciais do Século XIX, positivacdes das primeiras Constitui¢des juridi-
cas (para a Alemanha, a Constitui¢do imperial alema de 1871, e muito
mais acentuado foi na Constitui¢do da Republica de Weimar de 1919);
2) a diferencia¢io juridica e a concretizacdo do principio do Estado
Social nos textos constitucionais, comunitario-europeu e de direito
internacional, especialmente desde 1945; 3) ha muito que deixou de
ser evidente a salvaguarda da capacidade de acio e de configuracio
do Estado Social no inicio do Século XXI, acompanhada pelas novas
questdes sociais que surgem nas sociedades de transicdo da Europa
Oriental, Ibero-América, Africa (do Sul) e Asia. O Estado Social mo-
derno precisa ser um Estado “sustentavel” no interesse das geracdes
futuras, tendo em conta sua corresponsabilidade com os fundamentos
sociais da globalizacéo, da internacionalizacdo e dos processos de eu-
ropeizacdo, por ser um processo “aberto” (no sentido do “Estado aber-
to” de K.Vogel).

2. Sobre o significado do termo “social”

Traduzido sem expressar juizo de valor, significa o adjetivo lati-
no “socialis, sociale” nada mais e nada menos que “relativo a socieda-
de”. O Estado Social acarreta, portanto, a responsabilidade para com a
sociedade, que o constitui. Enriquecidas de valores, rapidamente ade-
rem outras camadas do “social”, agora interpretado como “relativo a
comunidade” ou “comprometido com a comunidade”. Se o ser huma-
no é o animal sociale aristotélico, entdo ele tem obrigagdes para com

os seus semelhantes e comunidade, a qual pertence. O Estado Social,
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com relacdo a comunidade, auxilia aos mais fracos e garante a partici-
pacdo nos bens econdmicos e uma existéncia de acordo com a Digni-
dade Humana, aqueles que néo sdo capazes de atingir tal nivel de par-
ticipacdo sem os beneficios. Finalmente, hoje o termo social também
deve ser interpretado com o fundamento de sua historia conceitual.
Destarte, social significa “o que é comum a histéria das ideias sociais”
(H.F. Zacher). Certamente, a perspectiva tradicional esta sujeita a mui-
tas erosdes. A heterogeneidade crescente das condi¢des da vida econd-
mica é contrastada por uma padronizacéo das situacdes de vida social
causada por uma continua perda de tradicdo (S. Koslowski, U. Beck).
O processo de individualizacdo alterou fundamentalmente a imagem
das familias, os papéis das associa¢des e da vizinhanca, tendo efei-
to desintegrador. Acima de tudo, a comunidade integrativa da fami-
lia ndo consegue mais desenvolver suas forcas classicas de vinculagdo
na mesma medida entre os seus membros, como era a perspectiva das
maes e dos pais da GG. O individuo encontra seu papel social como
individuo unico, independentemente de pertencer a uma familia, ser
membro de uma associacido ou de participar da formacéo politica de

uma comunidade do bairro, no sentido do comunalismo.
3. Desenvolvimento historico

A. A ideia do Social e da responsabilidade social da comunida-
de politica é, certamente, mais antiga que o conceito de Estado mo-
derno. Uma forma preliminar é a ideia da hospitalidade na polis grega.
A protecio de comerciantes e de agricultores mistura temas econo-
micos e sociais na Magna Charta Libertatum. O absolutismo esclare-
cido revela, na tradicdo da “policia boa”, as primeiras estruturas esta-
tais de provisdo de bem-estar. Com a busca da “Pursuit of Happiness”,

o Estado constitucional persegue desde 1776 uma meta social utopi-
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ca. Mesmo antes de o constitucionalismo moderno se tornar realidade
na Alemanha (pré) constitucional, projetos tdo opostos como a caritas
cristd, o ideal socialista e as correspondentes estratégias conservado-
ras de defesa ajudaram o modelo de Estado Social bismarkiano a avan-
car. Lorenz v. Stein ja havia utilizado o conceito de “democracia social”
e “estado social”. Com base nos ensinamentos cristdos sobre justica,
o ensino social catélico esforcou-se para encontrar respostas para a
questido social do Século XIX (Enciclica Rerum Novarum, Papa Ledo
XIII, 1891). O mesmo se aplica aos projetos ético-sociais da(s) igreja(s)
evangélica(s). O socialismo e o comunismo apresentaram uma visao
de futuro completamente diferente. Apesar de todos os abusos ideolo-
gico-totalitarios, os seus fundamentos filoséficos (K. Marx, F. Engels)
e impulsos politicos ndo permaneceram (e continuam a ndo permane-
cer) sem ressonancia no debate sobre o Estado Social no final do século
XIX, XX e inicio do século XXI.

B. Para as ciéncias juridicas, foi precisamente a teoria do direi-
to constitucional de Weimar que abordou as questdes sociais. H. Heller
aventurou-se a essa sinopse programatica da ideia social e do princi-
pio democratico sem a qual o atual Art. 20, paragrafo 1, da GG dificil-
mente seria concebivel. A doutrina popular do Estado do Nacional-So-
cialismo, por outro lado, também ideologizou o social. Apds a Segunda
Guerra Mundial, o apelo de W. Kdgi a uma fusao do Estado Constitu-
cional e do Estado Social para formar o “Estado Constitucional Social”
constituiu o principio orientador. Nos debates do Conselho Parlamen-
tar, contudo, a discussdo sobre o Estado Social desempenhou um pa-
pel surpreendentemente menor. Contudo, no Comité sobre Questdes
Fundamentais, H.v. Mangoldt introduziu o termo “Estado Social de Di-
reito”, H.Chr. Seebohm variou-o para “Estado Social Federal”. Contudo,
o “pathos social” (C. Schmid) da futura GG néo se refletiu nos direitos

sociais basicos.
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4. Referéncias ao direito comparado

A. A Constituicdo mexicana de 1917 abarcou cedo a concepg¢ido
do Estado Social, e a Constituicio de Weimar de 1919 incluia direi-
tos sociais fundamentais. O Art. 1° da Constituicao Francesa de 27 de
outubro de 1946 fala de “social-democracia”. A Constitui¢do de Por-
tugal (1976/92) apela a “justica social”, Art. 3 da Constitui¢do da Ita-
lia (1947) diz: “Todos os cidaddos gozam de igual respeito social e sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do segundo (...) circunstancias pesso-
ais e sociais”. A Constitui¢do espanhola de 1978 coloca o conceito de
Estado Social no contexto da liberdade, igualdade e participacdo no
Art. 9, paragrafo 2. A nova Constituicdo Federal da Suica (2000) é ino-
vadora. Ja no preambulo diz: “(...) que a for¢ca do povo se mede pelo
bem-estar dos fracos” (também Art. 2, n. 2, Art. 12, 41). Um exemplo
de “constitution building” na Europa Oriental inspirada pelo Estado
Social é a constituicdo croata de 1991, que no seu Art. 3 sobre valores
fundamentais, entre outras coisas, se refere a justica social. O mesmo
se aplica a Constitui¢io da Estonia de 1992 (Art. 10: “orientacéo social
da economia”), e finalmente a Constituicido da Ucradnia de 1996 (Art.
13(4)) e aos seus direitos sociais e culturais fundamentais (por exem-
plo, Art. 43(2)). As culturas constitucionais da Europa do Norte (Art.
2° da Constituicdo da Suécia, Arts. 19° e 20° da Constituicido dos Paises
Baixos) representam um contetdo particularmente progressista do Es-
tado Social. Finalmente, as variantes textuais das constitui¢des dos Es-
tados membros. Entre os Estados-membros aleméies, a Baviera (Cons-
tituicdo de 1946, Art. 3) e a Renénia-Palatinado (Constituicdo de 1947,
Art. 74, n. 1) desempenharam um papel pioneiro. Ndo menos impor-
tante, no contexto da jurisprudéncia do BVerfG, as constituicdes dos
novos Estados-membros puderam, quase meio século depois, especifi-

car o tema do Estado Social no texto constitucional.
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5. Significado juridico

A concepcio de que o principio do Estado Social é um “concei-
to quadro indeterminado” ou meramente uma declaracdo de progra-
ma néo vinculativa j4 foi contrariada por H. P. Ipsen com a sua formu-
la amplamente recepcionada do “objetivo juridico basico”. O. Bachof
concluiu a partir dai que o legislador era o principal responsavel pela
formacdo da ordem social, mas também desempenhada pela adminis-
tracdo ao implementar e aplicar a lei. Atualmente, este mandato é con-
cretizado de diferentes formas, desde o direito internacional ao sim-
ples direito nacional, mas com graus de eficicia e densidade normativa

muito diferentes.

A. Os fundamentos juridico-positivos, as concretizacdes juridi-

cas do principio do Estado Social

1. Contexto do direito internacional: Na melhor das hipé-
teses, vestigios rudimentares de “combustivel social” podem ser en-
contrados no direito econémico internacional ou no direito do comér-
cio mundial. Na OMC, por exemplo, a luta contra o dumping social
que distorce a concorréncia esta tdo presente como a interdependén-
cia dos direitos humanos, das normas sociais e do comércio mundial.
O Art.55daCartadasNag¢des Unidasassociaum “estado de estabilidade
e prosperidade” com “relacdes pacificas e amistosas entre os povos”.
A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 reconhe-
ce os direitos a seguranca social (Art. 22 e seguintes). O Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ja traz o
social no seu titulo, e a Convencdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho luta por normas minimas mundiais de protecdo dos traba-
lhadores.
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2. A nivel europeu: O principio do Estado Social da Alema-
nha encontra alguns paralelos a nivel europeu. Assim, o preambulo do
Estatuto do Conselho da Europa esta comprometido com o progresso
social, também em 1 a, e Art. 1 b. As declaracdes socio-programati-
cas do direito comunitario primario? sdo numerosas, e.g., Art. 9 TFEU?
(“alto nivel de emprego e um alto nivel de protecéo social”), Art. 162
TFEU (politica social com um fundo social europeu), Art. 5 I e seguin-
tes ou 151 TFEU e seguintes. A garantia do minimo existencial para
todos os cidaddos da Unido independente da sua nacionalidade é novi-
dade importante — também de altos custos. Muitas outras regulamen-
tacdes sociais podem ser encontradas nas inimeras legislacoes secun-
darias. Isto ja é garantido pela autorizacdo de longo alcance do Art.
153 IL, III TFEU. Além disso, a Comissdo é obrigada a promover a coo-
peracdo entre os Estados-Membros em todas as areas da politica social
(Art.156 I TFEU do EG - remuneracéo igual para homens e mulheres
por trabalho de igual valor; Art. 165 I TFEU — promocgéao, apoio a co-
operacdo entre os Estados-Membros no campo da educagéo). A Carta
Social Europeia e os direitos sociais fundamentais na Carta dos Direi-
tos Fundamentais da Unido Europeia também representam o principio
constitucional europeu e o objetivo comunitario “Estado Social” (por
exemplo, Art. 15, todo o Titulo IV “Solidariedade”, Art. 27 e seguintes).

3. A nivel de direito constitucional: O objetivo nuclear do
Estado Social - um nivel minimo de subsisténcia condizente com a
dignidade humana para todos - esta consagrado no nicleo imutavel
da GG: Art. 20 paragrafo 1 parte 1, combinado com o Art. 1, paragra-
fo 1, da GG. Além disso, o principio do Estado Social encontra varias

outras formas de expressdo no texto constitucional. Embora a se¢io

2 Nota do tradutor: no “direito comunitario primério” basicamente se trata dos tratados originarios do di-
reito comunitario europeu.

¥ Nota do tradutor: o Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft foi substituido pelo Tratado
de Lishoa 2007, entrando em vigor em 2009.
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de direitos fundamentais materiais nio reconheca um direito ao traba-
lho, ela reconhece dimensdes sociais em varios niveis, seja a autono-
mia da familia (Art. 6, paragrafo 1, da GG), seja a pensao dos servido-
res publicos (Art. 120, paragrafo 1, parte 4, Art. 33, paragrafos 4 e 5, da
GG). Pretensdes relativas a direitos sociais* se enquadram no ambito
de protecgdo do direito fundamental a propriedade. A Constituicéo ca-
racteriza o Estado provedor como um Estado de direitos fundamentais
e vice-versa. A secdo sobre competéncias adere a perspectiva (Art. 74
n. 1, n. 7, Art. 74 n. 12, Art. 74 n.1, n. 13, Art. 72 n. 12 da GG), também
Art. 87 n. 2 da GG (previdéncia social).

4. Ao nivel da lei: O Estado de bem-estar constitucional teve
que lidar inicialmente com as consequéncias da guerra: o cuidado das
pessoas afetadas pela e sobreviventes da guerra, a reintegracao dos
refugiados e daqueles que foram expulsos, a equalizacdo dos fardos.
Logo, foi acrescentado todo o ambito do direito social e do direito de
seguridade social. Ndo menos importantes sdo as concretizac¢des do
principio do Estado Social por meio do direito do trabalho e da pro-
tecdo do trabalho. A responsabilidade social das geragdes é abordada
através da promogao da educacdo. A grande area do direito econdmico
conhece um controle social no sentido da economia social de merca-
do. Aqui se expressa que a economia ndo é um fim em si mesma para
0 homo oeconomicus, mas um instrumento para assegurar a liberda-
de, promover a prosperidade e moldar o futuro. Mas mesmo questdes
como o direito do planejamento e das incorporagdes imobiliarias nao
carecem de uma consciéncia minima para com o social. Finalmente,
o Estado Social exige um controle rigoroso de seu sistema financeiro.
A sua propria maneira, os tribunais de contas sio cogarantes da capa-

cidade de acdo e de desempenho do Estado Social.

* Nota do tradutor: “sozialrechtliche Anwartschaften” aqui se trata de pretensoes (“Anspruche”) a bene-
ficios sociais no futuro, mas que podem depender de algum fato determinado (doenca, velhice, etc).
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B. O carater de principio do Estado Social

1. Nos primeiros anos da GG, sob a influéncia duradoura de
C. Schmitt e. Forsthoff, o Estado Constitucional e o Estado Social fo-
ram fortemente contrastados, e o compromisso com o Estado Consti-
tucional Social foi visto, as vezes, como uma mera norma programa-
tica. Isto é contradito pela garantia especifica e juridicamente vincu-
lativa da clausula pétrea do Art. 79 paragrafo 3, da GG, que identifica
o Art. 20 da GG em sua totalidade como uma norma fundamental do
Estado, como uma “norma fundamental definidora de valores”. A GG
supera a ideia do Estado de Direito liberal de deixar o social fora da
constitui¢do escrita. Um topos abstrato, entretanto, requer contornos
normativamente vinculantes. E aqui que o pensamento de principio
vem a contribuir. A definicdo do conceito de principio é contestada.
O que ¢é discutido sdo acima de tudo preferéncias gerais com relacéo
a objetivos econdmicos, sociais e politicos, por um lado (conforme R.
Dworkin), e “imperativos de otimizagdo” no processo de ponderacio,
por outro (conforme R. Alexy). Mas ambas as dimensdes caracterizam
o Estado de Ponderacdo Social (den sozialen Abwdgungsstaat) e nédo

podem ser colocadas em jogo uma sem a outra.

2. Também a Europa ao se constituir precisa da dimenséo so-
cial como principio comunitario. Os principios possuem tradicional-
mente um lugar de destaque no direito comunitario europeu, seja co-

« . s . . . . PSR « .
mo “principios fundamentais do direito comunitario” ou como “prin-
cipio gerais comuns aos sistemas juridicos dos Estados-membros”
(EuGH?, Slg. 1996, S. I-1029 ff., Rn. 27 — Brasserie de Pécheur). O exem-
plo constitucional mais importante a este respeito refere-se aos direi-

tos fundamentais como principios gerais de direito (EuGH, Slg. 1969,

5 Nota do tradutor: Europaischen Gerichtshofs (Tribunal Europeu).
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S. 419 (425) - Stauder). Sem a adic¢do do principio social, a unidade
civil europeia ou mundial, no sentido de Kant, ndo podera ser bem-

sucedida.

3. O conteudo concreto do principio do Estado Social

O principio do Estado Social, do ponto de vista objetivo-juridi-
co, é seguido por decisdes fundamentais sobre o “como” da coexistén-
cia constitucional e do contetdo juridico concreto. Em termos de com-
peténcia, é sobretudo “a decisdo sobre a responsabilidade e a tarefa do
Estado de moldar a ordem social”, em termos de contetido, o “estabe-
lecimento e preservacéo da justica social” e o “atendimento das neces-
sidades sociais por meio da provisdo estatal necessaria a subsisténcia”
(O. Bachof, H.P. Ipsen). As concretizacdes subjetivas-legais sdo possi-
veis. Provavelmente o exemplo mais preciso é a garantia do minimo
existencial pelo principio do Estado Social a partir do Art. 20, paragra-
fo 1, da GG combinado com o Art. 1, paragrafo 1, da GG (BVerfGE 82,
60 (85); BVerwGE 52, 339 (346); 82, 364 (368)) e o Art. 3, paragrafo 1,
da GG (BVerfGE 78, 104 (117 seg.); 82, 60 (85 seg.)). O social se desdo-
bra em um processo permanente e evolutivamente aberto de concreti-
zagdo variada. Néo se trata de salvaguardar o “status quo” fossilizado,
mas da realizacdo processual da equalizagio social e da salvaguarda da
justica social (BVerfGE 22, 180 (204); 40, 121 (133 f.), 80, 60 (80)) a cor-

responder a sua natureza de principio.

4 Funcodes e limites do principio do Estado Social

1. O principio do Estado Social formula uma tripla demanda:
(1) o aumento da prosperidade, (2) a participagio justa do maior nu-
mero possivel de individuos nessa prosperidade, (3) mas também, em
contraste, a preservacdo do poder de conformacédo do Estado. O Esta-
do “enxuto” nio deve, portanto, ser um “Estado pobre”. A restrigdo de

novas dividas e a salvaguarda da estabilidade monetaria, recentemen-
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te posta a prova por um tratamento excessivamente generoso do Pac-
to de Estabilidade da Unido Europeia, sdo, portanto, parte do principio
(do Estado) social. O principio é funcionalmente concebido como uma
tarefa de conformacio para o legislador, como uma ajuda a interpre-
tacdo para a jurisdi¢do e para a administragdo, como um padrio im-
portante de concretizagdo para o exercicio da discricionariedade. Uma
absoluta “proibicdo de retrocesso social” seria contraria a esta triade
funcional, assim como as supostas reivindicacéo legais cuja idealidade
néo reconhece a “reserva do possivel”. Com isso ja sdo nomeados os li-
mites essenciais do Estado Social. Sob uma premissa tdo restritiva, nido
se pode ignorar que o conteudo constitucional do Estado repercute em
todo o sistema juridico. Isto é confirmado por varios exemplos de ju-
risprudéncia, e.g. sobre a garantia do minimo existencial, especialmen-
te para familias e criancas BVerfGE 82, 40 (79 seg.); 99, 246 (249 seg.);
99, 268; 99, 273) ou sobre o seguro para cuidados especiais® BVerfGE
103, 197 (221 seg.); 103, 225 (235 seg.); 103, 242 (257 seg.), 103, 271 (286
seg.)). As fungdes do Estado Social sdo garantidas por direitos funda-
mentais. Por outro lado, a realizacio efetiva dos direitos fundamentais
requer uma finalidade estatal objetivo-legalmente vinculante, ou seja,
uma lei diretamente aplicavel, “que pode ser significativa na interpre-
tacdo da GG assim como na interpretacdo de outras leis” (BVerfGE 1,
97 (105)).

2. O pré-requisito funcional do principio (do Estado) social ¢é
seu carater de processo. Um principio juridico a encontrar respostas
flexiveis para uma nova realidade. O Estado Social deve ser capaz de
reagir a uma sociedade altamente técnica, sobretudo ao envelheci-
mento. Para isso, deve ser capaz de utilizar abordagens metodologi-
cas flexiveis e complementares. Ele deve experimentar instrumentos

de controle social diversos e funcionalmente apropriados. Uma am-

6 Nota do tradutor: “Pflegeversicherung” — em resumo é o seguro para a necessidade de ajuda de tercei-
ros, dadas as limitacdes fisicas, cognitivas ou psiquicas, por motivo de salde.

24




pla gama de instrumentos de controle esta disponivel para atingir es-
tes objetivos. Eles vao desde a concepcéo legal de impostos e sistemas
de beneficios sociais até a politica de mercado de trabalho e o envol-
vimento ativo das estruturas intermediarias da sociedade organizada:
associagoes, cooperativas, sindicatos, companhias de seguro e organi-
zacdes beneficentes.

3. Finalmente, a oportunidade e o limite do Estado Social sdo de
responsabilidade da propria sociedade. O fato é que o Estado é um as-
sunto de preocupacio do cidadio, que o cidaddo néo s6 constitui seu
Estado uma vez, mas também o “revive” a cada dia e assim o “man-
tém”, aplica-se de maneira especial a dimenséo social do Estado cons-
tituido. Em seus “objetivos educacionais e valores de orientagdo”, a
constitui¢do formula um programa de integracdo para a cidade ou, em
termos econdmicos institucionais, principios norteadores da “identi-
dade corporativa” de uma comunidade politica que esta disposta e ca-
paz de se moldar. O Estado Social agente precisa da sociedade civil
e vice-versa. A corresponsabilidade da sociedade civil nédo se esgota,
portanto, no trabalho beneficente, assistencial, patrocinador ou volun-
tario — tdo importante quanto estes aspectos permanecem e comple-
mentam o panorama geral da “sociedade civil”. Uma forma especifica
de envolvimento civico e uma esfera publica civica surgiu recente-
mente sob a forma das chamadas fundacdes comunitarias, fundadas
“pelos cidadaos para os cidaddos”. Nao menos importante é que a so-
ciedade liberal encontra aqui aquele minimo de espirito comum sem o

qual ndo pode viver.

Referéncias: O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Re-
chtsstaates, VVDStRL 12 (1954), S. 37 f.; E. Benda, Der soziale Rechtss-
taat, in: ders. u. a. (Hrsg.), S. 719 ff.; T. Brenner, Diakonie im Sozials-
taat. Ein Beitrag zur staatskirchenrechtlichen Grundlegung der So-

zialgestalt der evangelischen Kirche, 1994; O. Depenheuer, Das sozia-

25




le Staatsziel und die Angleichung der Lebensverhéltnisse in Ost und
West, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. IX, 1997, § 203; E. Forsthoff, Begriff
und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1954), S. 8 ff.; R.
Grdaschner, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. II, 1998, Art. 20
(Sozialstaat); P. Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30
(1972), S. 41 ft,; H. Kaelble (Hrsg.), Das europiische Sozialmodell. Auf
dem weg zu einem transnationalen Sozialstaat, 2004; J.-Ch. Kaiser/M.
Benad (Hrsg.), Sozialer Protestantismus und Sozialstaat, 1996; S. Lei-
bfried (Hrsg.), Der deutsche Sozialstaat. Bilanzen, Reformen, Pers-
pektiven, 2000; W. Martens, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL
30 (1972), S. 7 ff.; G. Metzler, Der deutsche Sozialstaat: vom bismar-
ckschen Erfolgsmodell zum Pflegefall, 2003; E. Mezger, Aktivierender
Sozialstaat und politisches Handeln, 2000; K. A. Schachtschneider, Das
Sozialprinzip. Zu seiner Stellung im Verfassungsgefiige des Grund-
gesetzes, 1974; M. Schick (Hrsg.), Diakonie und Sozialstaat, 1986; E.
Schwark, Wirtschaftsordnung und Sozialstaatsprinzip, 1996; H. Sch-
neider (Hrsg.), Europas Zukunft als Sozialstaat, 2000; K. Stern, Das Sta-
atsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 881
fI.; M. Wallerath, Der Sozialstaat in der Krise, JZ 2004, S. 949 fI.; H. F.
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1. Introducio

A divisao social do trabalho é o dinamo das relagdes de produ-
cdo. Criando funcdes ou recondicionando outras ja existentes, ela de-
termina os processos pelos quais as sociedades estabelecem os papéis
e as finalidades de cada um dos seus agentes, bem como definem as
porg¢des de poder politico a ser particionado e, consequentemente, a
razdo de ser dos espacos humanos de interacéo.

Ao estabelecer os papéis de comando e de obediéncia, a divisdo
social do trabalho apresenta-se como uma acéo essencialmente gestio-
naria, o que significa que ela, em verdade, por ser conduzida conforme
preceitos dados e que, geralmente, sdo definidos hierarquicamente, é a
expressdo de uma intencionalidade prévia que foi politicamente deter-
minada e que subjaz aos comandos gerenciais do circuito produtivo.

Ela também é o ducto por onde o ser humano coordena a cons-
trugdo da sua realidade concreta e delineia as suas potencialidades eco-
nomicas e essas duas manifestacdes estdo diretamente ligadas aquilo o
que comumente se chama de “Bem-Estar” social, fendmeno que é aqui
interpretado como uma situagdo de equilibrio que ocorre num con-
texto dinamico em que ele tende a se manter constante a despeito dos
movimentos de seus elementos constituintes.

O Bem-Estar seria, entfo, o espelho socioecondmico da efetivi-
dade e da eficiéncia do circuito produtivo em sua ac¢do de distribuicéo
dos estoques de riqueza por ele engendrado. Sob outra perspectiva,
também seria a tela na qual refletiria o arranjo politico que patrocina-
ria e garantiria a determinacdo dos perfis coletivos de autonomia, se-
guranca e conforto socialmente necessarios.

Logo, o objetivo principal deste texto é o de discriminar as bases
interpretativas de como a acdo administrativa, definida pelas medidas
de coordenacdo, comando, controle, planejamento e organizacéo, do

circuito produtivo, promove as condicdes para as sociedades criarem
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e ampliarem seus niveis especificos de Bem-Estar, ai incluidos os seus
paradigmas de distribuicgo.

Dois conceitos se tornam necessarios para a construcio des-
te texto: a Formacdo Econdmica e Social (FES), naquilo que foi des-
crito por Milton Santos, e a Gestao das Rela¢des Sociais de Producio,
conforme preconizado por Reginaldo Souza Santos e Elizabeth Matos,
mais comumente chamada de Administracdo Politica.

O presente texto é composto por cinco partes distintas: esta in-
troducdo, dois espacos descritivos — o primeiro reservado para a apre-
sentacdo do conceito de Formagao Econdmica e Social (FES) e o segun-
do para a exposicio das ideias fundantes da Administracdo Politica -
um segmento especulativo no qual essas duas teorias sdo combinadas
para se defender que o Bem-Estar é um fendémeno administrativo e,

por fim, as necessarias consideragdes finais.
2. A Formacao Econémica e Social (FES)

Em primeiro lugar, é preciso salientar que a categoria Formagao
Econoémica e Social (FES) diz respeito aos diferenciais de evolucdo das
sociedades, tanto em relagdo aos seus formatos proprios quanto aos
fatores exoégenos que lhes influenciam o movimento de seus circuitos
produtivos (SANTOS, 2012a, p. 22).

A FES, de modo eminente, é uma particularidade de uma gene-
ralidade mais ampla, que vem a ser a matéria trabalhada, e que, assim
como uma colcha de retalhos, cose em sua pele as cicatrizes da “praxis
acumulada”, objetificando e dando sentido a ac¢do social, seja qualitati-
vamente, seja quantitativamente (SANTOS, 2012b, p. 32).

Espelhando os aspectos dos seus periodos histoéricos, cada FES
carrega consigo formas, funcdes e trajetorias distintas, dando as suas
relacdes sociais de producio tintas especificas, demarcando de modo

individual as formas de propriedade e de controle e conducio do mo-
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do de produgéo vigente, servindo a esse da mesma maneira como uma
espécie se vincula a um género (SANTOS, 2012a).

Segundo Santos (2012b, p. 23), essas diferencas afloram em ter-
mos dos parametros delineadores das for¢as produtivas e das relacdes
de producdo, da formulacdo qualitativa dos custos de oportunidades,
da aceleragio e assimilacdo das velocidades e da magnitude, subordi-
nacéo e efetividade dos momentos gerenciais.

Ao surgir como sua realizagdo, a FES da ao modo de producéo
— formado pelas instincias de acumulacéo, alocacdo, produgio pro-
priamente dita, distribuicdo e consumo — uma concretude da qual esse
conceito carece, em suma, a FES é a efetivacdo da ideacdo que vem a
ser o modo de produ¢ido (SANTOS, 2012a).

Também, a FES se materializa tanto no tempo como no espago,
deixando marcas de como evoluiu a interacio entre o ser humano e a
natureza. O passar das eras modifica como se da esse contato e a lo-
calidade registra em sua compleicdo essas metamorfoses, no entanto,
permanece o fato de que esse é um fendmeno essencialmente adminis-
trativo, uma vez que ele cobra acdes de gestdo e de geréncia.

A evolugao dos modos de produgéo e, por tabela, das Formagoes
Econdmicas Sociais que os constituem, é tributaria das relagdes do ser
humano com a natureza que o cerca e, tanto quanto, das técnicas que
proporcionam essa interacio e que evoluem com a sua propria histo-
ria (SANTOS, 2011).

Vale ressaltar que o conhecimento das Formac¢des Econémicas
Sociais é um imperativo porque é a partir dessas que se pode compre-
ender os mecanismos dos modos de producéo e, consequentemente,
o “real valor das coisas no interior da totalidade” (SANTOS, 2012b.
p- 39).

Santos (2012a, p. 29) deixa claro que “os modos de producio es-
crevem a Histéria no tempo, as formagdes sociais escrevem-na no es-

paco”, reforcando a percepg¢io de que o modo de produgio é uma for-
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ma pela qual encara o circuito produtivo, ao passo em que a FES é a
estruturacio dela.

Os modos de produgao sdo também uma construcéo ideoldgica,
uma vez que o seu avanco se da por acdes de convencimento ou de co-
ercdo destinadas a naturalizar as suas proprias prescricdes, em que 0s
atores envolvidos, no mais das vezes, sdo assimétricos em seus esto-
ques de recursos e de poderes (SANTOS, 2012b).

Por assim dizer, os modos de producédo evoluem por meio de um
processo dialético no qual aquilo que se tem por novo busca suplantar
o aceito como velho e este se posiciona em resisténcia aquele, de um
jeito que, ainda que hegemonica, essa substituicdo nunca se da com-
pletamente, com as formas sociais e econdmicas se diferenciando en-
tre si, construindo um gradiente de atualizagdes.

Sem esquecer do fato de que a emergéncia dessas novas ne-
cessidades também vai redundar em novas demandas por medidas de
acompanhamento, vigildncia e coordenacéo das atividades, o que vai
engendrar articulacdes politico-administrativas das rela¢des funcio-
nais da produgéo (SANTOS, 2018).

Lembrando que os torques dessas mudancas estao dados pelos
aparatos técnicos e pelas formas sociais de intera¢do que condicio-
nam os circuitos produtivos (SANTOS, 2012a). E nesse contexto que
emergem as acOes de gestdo como condutores desse processo evolu-
tivo, sendo elas o crivo pelo qual se determina como as coisas serdo
feitas.

Como resultado, o processo produtivo, ainda que se desagregue,
com o aumento do teor técnico de suas rotinas e, também, como efeito
da divisao do trabalho, passa a ser progressivamente regulamentado
por instancias cada vez mais distantes dos lugares de sua realizacdo,
mas, a0 mesmo tempo, politicamente concentrado (SANTOS, 2018).

Logo, a fragmentacdo produtiva das formagdes econdmicas e

sociais é acompanhada, pari passu, por uma unidade politica de co-
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mando (SANTOS, 2011), na qual firmas e governos se revezam no pa-
pel de reguladores das expressdes relacionais de producgéo.

Assim, as formacdes econdmica e social sdo determinadas por
necessidades sociais, econdmicas e politicas e do conjunto das rela-
cOes que dai brotam é que as sociedades constroem os seus significa-
dos (SANTOS, 2012a) e, ndo menos importantes, os seus significantes,
e a construcdo destes ultimos é um dos trabalhos da gestdo das rela-
¢des de produgdo (SANTOS, 2009) e isso se torna mais nitido quando é
sabido que: “A ideologia é objetiva, dissimulando o real e tentando im-
por-lhe a sua significagdo no momento de objetificagio da totalidade.
O que se encontra na forma-objetivo como significante encontra-se na
totalidade como significado” (SANTOS, 2012b, p. 37).

Nesse cenario o Estado-nagio surge como uma legitima expres-
sdo de uma FES e, enquanto uma totalidade, os seus elementos cons-
tituintes — forca de trabalho, capital, recursos naturais, etc. — se justa-
pdem e alteram em suas disposicdes de acordo com as mudangas pro-
vocadas pelo modo de producéo hegemonico (SANTOS, 2012a).

Assim, o Estado-nagio comporta-se como um vetor ideoldgico,
transportando comandos que vio afetar as mais diversas instancias do
circuito produtivo, desde a fase de acumulagio até o consumo, passan-
do pela producéo propriamente dita, tanto em nivel nacional quanto
internacional (SANTOS, 2012b).

Esses arranjos e perfis de composicéo, por sinal, sdo os meios
pelos quais os Estados-nagao se diferenciam entre si e, a0 mesmo tem-
po, os referenciam em relacéo aos seus pares, ou seja, embora seus ele-
mentos componentes sejam ubiquos, a dosagem de suas manifestacdes
é que lhes garante as especificidades (SANTOS, 2012a).

Historicamente, o Estado-na¢io é uma preméncia para o modo
de producao capitalista, dado que é por meio desse que as intenciona-
lidades e os ditames dos detentores do capital se cristalizam por meio
da institucionalizacio de seus comandos, o que facilita seu avanco e
penetracdo (SANTOS, 2012b).
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Em adicao a isso, ha de se lembrar que um pais subdesenvolvi-
do, como € o caso do Brasil, ¢ uma Formacédo Socioecondmica depen-
dente, alvo de uma explosdo de forcas modeladoras de natureza es-
trangeira que, possuindo logica propria, impdem inovacdes tecnolo-
gicas e modelos organizacionais aos Estados dominados, num mosai-
co dialético em que o Estado-nacédo é constantemente assediado pela
forca gravitacional das atividades modernas, geralmente, encarnadas
pelas empresas multinacionais e nos monopdlios (SANTOS, 2012a,
p- 45).

Com isso, o Estado transfere para essas unidades produtivas o
controle dos precos administraveis e se vé reduzido em sua capacidade
de corrigir as distor¢des dos subsistemas de pregos com vistas a otimi-
zacdo do funcionamento do sistema produtivo e, consequentemente,
fomentar o desenvolvimento social (SANTOS, 2004).

Esse um cenario dialético porque as vicissitudes da Politica e da
Administragdo fazem com que os poderes monopolistas, a depender
da situacdo, se coloquem ora como aliados dos poderes publicos, ora
como seus adversarios (SANTOS, 2012b) e a historia dos paises subor-
dinados esta coalhada de exemplos de tal jaez.

O Estado surge como aliado quando oferece aos monopdlios
apoio para a promocio e ado¢do das mais diversas modalidades de
modernizacdo tecnoldgica que, por serem, invariavelmente, importa-
das, vao servir para agravar os perfis de dependéncia (SANTOS, 2004).

Por conseguinte, a mais-valia localmente gerada ndo mais é um
fator endbgeno, ja que passa a ser um recurso alhures aplicado, dimi-
nuindo a capacidade de os agentes econdmicos domésticos financia-
rem a expansido dos seus proprios niveis de Bem-Estar social, tanto por
meio do pagamento pela tecnologia estrangeira adquirida quanto pela
decisdo organizacional de expatriar esses resultados e, quanto mais in-
tegrada essa economia subalterna for a economia-mundo, menor a sua

autonomia administrativa.
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E essa acumulacdo somente é possivel com o controle politico
do circuito produtivo por firmas que agem em contexto de forte poder
de mercado, em que a elas tanto lhes é permitido fixar precos acima
do nivel de concorréncia quanto controlar seus clientes, empregados,
colaboradores e fornecedores de pequeno calibre por meio de regula-
mentos organizacionais (SANTOS, 2012b).

Assim, eventos de carater tecnoldgicos e de perfil organizacio-
nais se combinam, em por¢des historicamente definidas, para cultivar
concentracdes economicas. E ndo é tdo somente o numero de firmas
que determina essa concentracdo, mas sim os aspectos qualitativos
desse controle (SANTOS, 2004), pois essa é, basicamente, uma ques-

tao de poder.
3. A gestao das relacdes sociais de producio

A Gestdo das relacdes sociais de producéo se refere aos meios
pelos quais os ajuntamentos humanos buscam alcancar o desenvolvi-
mento. Esse desiderato seria atingido pela organizacdo dos recursos e
das habilidades disponiveis visando a alcancar a sua finalidade prin-
cipal: a superacdo da materialidade, cabendo a Administragao Politica
promover essa mesma Gestdo (SANTOS, 2009).

A consubstanciacio da Gestdo das relacdes sociais de producio
(ou, como foi visto, a realizagio dirigida pela Administracdo Politica)
é dada por meio da articulagio de trés dimensdes: a Sociedade, o Esta-
do e 0 Modo de Producéo, conforme pode ser depreendido de Santos
(2009, p. 45).

Segundo esse modelo teérico, da Sociedade é extraida a mani-
festacdo a respeito das necessidades que, se atendidas, constituiriam o
Bem-Estar total, sendo interpretado como uma meta a ser alcancada.
No Estado repousaria a concretizagdo dessas vontades e, por fim, do

Modo de Producio, sairia a base técnica e organizacional a ser utilizada.
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A Administragio Politica, ao contrario da Administragao Orga-
nizacional, que se volta para o planejamento e acompanhamento das
unidades produtivas, se preocupa com 0s macroprocessos sociais que
comandam e controlam o comportamento dos circuitos produtivos,
desde a sua fase de acumulagio até a sua realizagio, na etapa do con-
sumo (SANTOS, 2009).

O foco da Administracéo Politica esta na realizacio da producédo
social, como declara Santos (2009), mas, também, vao para além disso
os seus desassossegos e suas incumbéncias. Ela também se responsa-
biliza pelas formas como os recursos serdo dispostos e como os resul-
tados serdo distribuidos.

Silva (2021) advoga que a Administracéo Politica é uma pratica
social que tem por objetivo estabelecer as formas e os procedimentos
que devem ser instrumentalizados para que seja possivel garantir a le-
gitimidade, a estabilidade e a continuidade das relacdes sociais de pro-
dugéo. Por sua vez, Ribeiro (2009) declara que para cada periodo existe
uma dada Administragdo Politica, de forma que cada época lida com
as suas necessidades e exigéncias adotando um especifico modelo de
Gestao de sua estrutura produtiva.

Adicionalmente, a Administracdo Politica se volta para a orga-
nizacdo e coordenacio dos movimentos dos circuitos produtivos, bem
como dos trejeitos pelos quais as sociabilidades se utilizam dos entes e
entidades politicos e econdmicos para poder atingir os seus objetivos
em termos de niveis gerais de bem-estar (SILVA, 2021).

Conforme ja salientado, é sob a batuta da Administracéo Politi-
ca que sdo articulados os tratos entre a Sociedade, que define qual o ni-
vel de desenvolvimento social a ser perseguido; o Estado, que promove
a mediacdo politico-organizativa dessa vontade, e 0 Modo de Produ-
¢do, que entra com o estoque cientifico-técnico-gerencial, para que tal
finalidade seja alcancada (SANTOS, 2009).
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Alternativamente, esse compartilhamento pode ser interpreta-
do no sentido de que a Sociedade materializa as demandas sociais, o
Estado planeja e executa as politicas publicas e 0 Modo de Produgéo
prové a capacidade de realizacdo dessa empreitada (SANTOS; RIBEI-
RO; RIBEIRO; PINTO, 2017).

Como se pode depreender, é na Formagido Econdémica e Social
que a Administracdo Politica se realiza. Outra constatacio que dai se
deriva é a de que, nas sociedades de classe, a Administracdo Politica
tem o seu motor propulsor na interacdo entre Estado e Sociedade.

Também com base nisso, nao é errado advogar que, no ambito
do modo de producéo capitalista, é na conduta gestionaria do entre
estatal que se encontra o comburente da evolugio das forgas produ-
tivas e, por tabela, da determinacéo dos niveis de bem-estar vigentes
(SANTOS, 2009, 2010; SANTOS; GOMES, 2017; SANTOS; RIBEIRO,
1993).

A Administracdo Politica (ou a Gestdo das relagdes sociais de
producéo) perpassa a realidade das sociedades desde a concretude dos
modos de producio até os seus aspectos mais etéreos, tais como as in-
tencionalidades latentes nos discursos ideoldgicos (SILVA, 2021). E por
meio dela que as sociedades transformam desideratos de classe em dis-
cursos e programas politicos e estes em praticas administrativas que
se apresentam em forma de técnicas de gestdo com caracteristicas so-
ciais (RIBEIRO, 2012).

Na presenca da Administragdo Politica, as sociabilidades, prin-
cipalmente aquelas que repousam a sombra dos ditames do modo de
producéo capitalista, promovem a evolucdo de suas forcas produtivas
a partir de definicdo de macro formatos de Gestdo, nos quais os para-
metros de alocagéo e de condugio dos fatores sdo politicamente esta-
belecidos (VIDAL, 2009).

No entanto, para um melhor entendimento do que até tem si-

do dito até aqui, torna-se necessario precisar o entendimento daquilo
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o que se chama Gestao neste texto. Essa é interpretada como um con-
ceito abstrato vinculado a formatacdo e desenvolvimento das formas
de organizacdo dos procedimentos de producio (SANTOS; RIBEIRO;
SANTOS, 2009).

O principal corolario da Administracéo Politica é o de que a edi-
ficagdo do real é fruto de uma intencionalidade subjacente as instin-
cias de poder e de decisdo que é realizado num contexto de avaliacio
racional - por vezes limitada — que possui uma temporalidade propria,
imbuida numa rotina demarcada por mediacdes, intervengdes, conces-
sdes, conciliacdes e imposicdes (SILVA, 2021).

E por meio da Administracio Politica que as sociedades evo-
luem e se formam e essa trajetoria ganha face de expressdo através
dos niveis de Bem-Estar coletivo, num sentido em que esse se da onde
cada um dos individuos consegue, com base naquilo o que a Formacéo
Economica e Social oferece, a dignidade, a autonomia, o conforto, e a
seguranca que lhes sdo destinados.

No entanto, de forma alguma, ndo pode ser esquecido o dito por
Paco Cunha (2017, p. 34), quando declara que uma meta a ser assumi-
da pela Administracéo Politica dos povos é a da promocéo da emanci-
pacdo humana, a ser alcangada por meio do desvelamento dos antago-

nismos estruturais de classe.
4. O carater gestionario do Bem-estar social

Os niveis de Bem-Estar social sdo uma resultante gestionaria
porque eles sdo uma decorréncia dos padrdes de produtividade e estes
se apresentam como frutos do cariz assumido pela divisdo do trabalho,
sendo esta ultima uma acdo que serve para corporificar as intenciona-
lidades administrativas que lhes sdo subjacentes, criando e remodelan-
do as funcdes assumidas pelos agentes econdmicos, ou seja, moldando

as relagdes sociais de produgio.
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Isso porque o modo de producédo nio se resume apenas aos seus
predicados materiais, ele também é conformado por seus atributos
imateriais, como a politica e a ideologia. Isso permite se abrir uma
nova avenida interpretativa para defender que a Gestao é outro com-
ponente que determina o devir dos circuitos produtivos, dado que as
relacdes de producio, que definem os tempos e os espagos humanos,
sdo eventos administrativamente estabelecidos. Afinal, ndo ha como a
execucdo se realizar ao arrepio de um comando gestionario e de uma
pratica gerencial.

Agora, é claro que esses derivam da composicao ideolégico-po-
litica que permeia as formacdes sociais e econémicas. Por esse motivo
que a Gestdo deve ser vista como um potencial politicamente concer-
tado enquanto a geréncia deve ser recepcionada como a sua promo-
¢do. Sob tal prisma, fica nitido que os conceitos de Administracgéo Po-
litica e de Formacao Econdémica e Social, anteriormente tratados neste
texto, se tangenciam, com este altimo encarnando a concretizacao do
circuito produtivo e aquela outra assumindo-se como a ferramenta de
conducéo dessa realizacéo.

Logo, cabe a Gestao transformar em significante os significa-
dos que exalam dos interesses politicos e ideoldgicos que comandam e
controlam as sociedades e esse é um mandato administrativo porque
ele expressa os perfis que comandam e os que sio comandados, bem
como perfilam os procedimentos que devem ser observados para que
se atinjam tais objetivos.

Nesse sentido, Milton Santos (2012a) deixa claro que a concre-
tizacdo de um modo de producdo por meio da Formacgido Econdémica
Social se assume como uma “inércia dindmica”, na qual a forma, sendo
esta entendida como a decorréncia concreta da interacdo historica en-
tre os eventos sociais, é, a0 mesmo tempo, base e consequéncia desse
mesmo processo de estruturacio, tanto condicionando quanto sendo

condicionada por esse devir.
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Com base nessas palavras, nao é defeso especular que esse con-
dicionamento possui uma aparéncia administrativa, na qual relagdes de
poder transformam as intencionalidades dos atores comandantes em
acdes dos agentes comandados ou associados. A forma é, assim, plas-
mada por movimentos de Gestdo prévios e politicamente concertados.

Insere-se nesse quadro a edificagdo do Bem-Estar social, que po-
de ser interpretado como uma situa¢do na qual os individuos encon-
tram-se em equilibrio sustentavel com o seu entorno, num contexto
recepcionado como confortavel e seguro, presumivelmente garantido
institucionalmente, e que, potencialmente, exige deles um dispéndio
de recursos e energia compativel com as suas capacidades.

O Bem-Estar, entdo, é uma edifica¢do dindmica, que procura se
manter em equilibrio mesmo que todos os fatores que o influenciam
estejam em movimento constante. Contudo, essa nio deve ser uma ci-
nesia qualquer, pelo contrario, para que os niveis de estabilidade per-
manegam, é necessario que o deslocamento dos agentes sociais e de
suas institui¢cdes detenha alguma previsibilidade. Caso contrario, todo
esse cenario de permanéncia passa a ficar seriamente comprometido.

E a Gestdo ¢ a forca que pode manter a constancia desse movi-
mento (mas, também, desorganiza-lo, diga-se), ja que ela pode esta-
belecer as fungdes, as formas e os contetidos assumidos pelo modo de
producédo hegemonico e, consequentemente, pela Formagio Econdmi-
ca Social vigente.

Noutros termos, quando se declara que a Gestdo é uma forga,
isso quer dizer que ela é um agente da dindmica encarregada por mo-
dificar o estado de repouso ou de movimento das sociabilidades, po-
dendo infligir-lhes aceleracdo ou deformacdo em seu estado inicial.
E por ser uma intencionalidade, ela é uma forca a distancia, que move
os elementos do sistema social sem que haja algum tipo de contato di-
reto, manifestando-se por meio de aces gerenciais, mas sempre den-

tro do seu campo de atracdo/repulsdo.
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A incumbéncia da Gestao das rela¢des sociais de producao — ou
seja, da Administragio Politica — é lidar com os predicados dos equili-
brios construidos no interior das sociabilidades e, de modo desinente,
com os seus niveis de Bem-Estar, deixando claro o que é ou o que néo
é prioritario ou de interesse. E, nesse intuito, ela tanto pode se valer de
instrumentos de persuasdo quanto de coagéo.

Estribando-se no que foi dito até aqui, pode ser defendido que, ao
menos nas sociedades estamentais, e a depender dos perfis de pactua-
cdo/imposicio formatados pelas classes dirigentes, o equilibrio pode ser:

¢ Estavel — Quando as perturbagdes incidem sobre a solidez
do sistema, mas néo alteram a sua configuracéo politico-institucional,
resultando num retorno a situacéo inicial de equilibrio;

¢ Instavel - Quando a centralidade dos comandos de direcdo
varia ao sabor das flutuacdes sociais, dificultando o reestabelecimento
do equilibrio;

¢ Indiferente - Quando modificacdes nas expressoes do sis-
tema — funcdes e formas - fazem com que a sua configuracéo original
se modifique, gerando um novo contexto de equilibrio sem, no entan-

to, modificar os perfis de comando da estrutura social existente.

As modernizacOes de carater conservador se inserem nessa ul-
tima classificacdo, em que as alteracdes produzidas no interior das
sociedades ndo afetam estruturalmente a particdo do poder politico
e, consequentemente, a Gestdo das relacdes sociais de producio. Na
mesma pisada, o Bem-Estar social ndo pode ser alcancado num am-
biente instavel, ja4 que seguranca é um dos seus aspectos basilares.

Igualmente, se o equilibrio existe, é porque a soma das suas for-
cas resultantes é igual a zero, o que redunda na aceitagdo de que o
Bem-Estar é um ambiente de compatibiliza¢des. Contudo, isso néo sig-
nifica que tal conformacéo seja feita sem opressao ou abusos, haja vis-

ta que a autonomia, o conforto e a seguranca observados podem estar
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sendo assegurados pela submissdo tirdnica de alguma minoria socio-
logica ou, alternativamente, sendo transferidos para alguns poucos em
detrimento dos direitos da maioria.

De todo modo, em o Bem-Estar sendo um fenémeno de equili-
brio dindmico, as grandezas que o estabelecem sdo de natureza politi-
ca e ideoldgica e que, por serem vetoriais, pedem intensidade, direcédo
e sentido. Em termos administrativos, isso quer dizer que o Bem-Estar
tende a possuir uma orientacéo classista, ja que ele pode ser qualificado
a partir de quais séo os interesses que ele procura atender ou preservar.

Ressaltando que, no caso do Bem-Estar, se fala da sua intensida-
de, porque é possivel determinar a sua extensio; da sua direcéo, por-
que se é capaz de definir quais sdo os determinantes de sua constru¢io
e do seu sentido, porque é factivel se estabelecer o quio vinculado ele
esta com os propoésitos da emancipacdo humana, sempre sendo essas
trés condi¢des abalizadas pelo tipo de Administracéo Politica adotada.

E se esta se discorrendo sobre grandezas vetoriais, também esta
a se preconizar que uma simples mudanca em alguns dos seus para-
metros de determinacio — intensidade, direcéo e sentido — também se
modifica a sua posicdo no espaco, fazendo com que esse efeito qualita-
tivo se expresse de modo quantitativo. Bons exemplos disso podem ser
vistos no decorrer da histéria da divisdo social do trabalho.

Afinal, o quanto decisdes como a reducido da jornada de traba-
lho contribuiram para o aumento da produtividade da economia e pa-
ra a expansdo da expectativa de vida das pessoas? De igual forma, co-
mo a criagdo dos sistemas sociais de protecdo reduziu as instabilidades
politicas das nagdes?

Logo, atendendo aos pré-requisitos de equilibrio, o nivel de
Bem-Estar existente numa sociedade sempre vai espelhar os seus pa-
drdes de distribuicdo da riqueza socialmente produzida, que tanto se
referenciam pelos seus aspectos alocativos quanto por suas idiossin-
crasias éticas (SEN, 1977).
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Embora a edificacio do Bem-Estar demande a mobilizag¢do de
uma diversidade de variaveis e ferramentas macroecondmicas - tais
como produto, emprego dos fatores, controle de precos, etc. — as suas
fundac¢des possuem raizes microecondmicas, o que significa que ele é
construido na relagéo direta entre os agentes econdmicos, no interior
das Formacdes Econdmicas Sociais.

O Bem-Estar é a expressdo de uma pactuacio entre os individu-
os que versa sobre qual deve ser o nivel minimo de dignidade atribuida
as pessoas, com essa equalizacdo sendo executada com a definicéo de
quais externalidades vao ser assumidas como custos sociais no decor-
rer do circuito produtivo.

Em termos praticos, isso quer dizer que o alcance do Bem-Estar
cobra dos povos definir quais sdo os fendmenos socioeconémicos que
eles desejam manter, expandir, conter ou erradicar, a fim de assegurar
aos seus membros um estoque de autonomia, seguranca e conforto,
assumindo os custos dessas decisdes, acreditando que, se assim néo o
for, os prejuizos comunitarios sdo superiores a esses dispéndios.

E se é uma concertagio é porque essa é uma relacdo insuflada
por intencionalidades latentes e esbocada por forcas politicas que co-
tejam seus custos de oportunidade e que procuram fazer valer os seus
interesses e clarificar aquilo o que do qual ndo abrirdo méos. Contu-
do, por ser também ideolégico, esse processo muitas vezes é promo-
vido para que os verdadeiros centros de comando permanegam in-
tactos.

E quando uma sociedade desiste de constituir o seu proprio mo-
delo de edificacdo do Bem-Estar e o faz em favor da assuncao de outro
de natureza foranea geral, como é o caso dos paises subdesenvolvidos,
tanto a Nacdo quanto o Estado abandonam a possibilidade de condu-
zir o seu proprio desenvolvimento social, condicionando a esséncia de
seus atos de Gestdo das relacdes sociais a interesses que lhes sédo es-

tranhos.
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Para os paises explorados do Terceiro Mundo, tais escolhas ge-
ralmente descambam em uma estrutura na qual a producéo é descola-
da das necessidades reais da populagéo, os padrdes de comércio exte-
rior sdo perniciosos, o trabalho é aviltado em seu valor e formato de
utilizacdo, os mercados progressivamente se concentram e o acesso as
tecnologias sdo seletivos (SANTOS, M., 2012b).

Com o agravante de que, entre os centros de comando externos
e as unidades locais de realizacdo ha uma enormidade de instancias
intermediarias que servem como barreiras ou entraves ao desenvolvi-
mento social por colocarem em primeiro lugar os interesses de acumu-
lacdo das forcas oligopdlicas.

O Bem-Estar cede, assim, sua primazia para a necessidade de se
alcancar uma taxa minima de lucratividade, fazendo com que a garan-
tia da autonomia, da seguranca, do conforto, da dignidade e, ndo me-
nos importante, da previsibilidade desses atributos perca o seu prota-
gonismo e se veja como coadjuvante num papel sem fala.

Essa realidade dispara situag¢des que vao, paulatinamente, en-
fraquecendo os liames que promovem a aderéncia social, porque o ob-
jetivo administrativo ndo mais é coordenar o circuito produtivo de
modo a atender as necessidades coletivas, mas, sim, expandir os niveis
de acumulacdo e, pior ainda, concentrar, progressivamente, esses re-
sultados nas méos de poucos.

Contudo, um dos grandes problemas atualmente enfrentados
pelas sociedades é que, gradativamente, a regulacdo da vida coletiva
(e, as vezes, até a particular) vem sendo promovida por uma norma-
tizacdo privada que, embora difusa e ostensiva, esta descasada do in-
teresse social, de modo a que os reais problemas sejam adaptados aos
interesses corporativos.

O nexo do discurso hegeménico retirou o Bem-Estar social de
sua posi¢do de centralidade, em que ele seria o alvo a ser perseguido

coletivamente, o colocou ponto secundario, no qual ele seria tdo so-
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mente uma consequéncia de medidas e decisdes corporativas. Por isso
que a mentalidade utilitarista da acéo individual ganha, de modo pro-
gressivo, espacos na forma de pensar das pessoas.

O Bem-Estar social é gregario, ndo pode ser atingido quando
apenas alguns possuem acesso a autonomia, ao conforto e a seguran-
¢a, porque mesmo os privilegiados sofrem os efeitos do seu abandono.
A violéncia, as epidemias, as doengas cronicas e a soliddo sdo efeitos
desse cenario dispersivo.

A solucdo esta no resgate da Solidariedade, que nio pode ser
mais abordada sob uma optica altruistica, mas, sim, de modo funcio-
nal. A Solidariedade serviria, entdo, como o emulsificante que aglu-
tinaria os interesses difusos e conflitantes que pervadem a conducio
dos circuitos produtivos e precificaria os custos de se abandonar a ga-
rantia do Bem-Estar.

A proeminéncia Solidariedade entraria como um substituidor
do mecanismo de pregos e permitiria as sociedades que os problemas
sociais fossem perfeitamente internalizados pelos circuitos produtivos
num nivel em que fossem perfeitamente quantificaveis os prejuizos
causados pela simples existéncia destes ultimos.

Por conseguinte, a Administracdo Politica das sociedades nédo
pode prescindir da légica da Solidariedade, sob o risco de incorrer na
fragmentacgdo dos seus elos de coesdo. Sem esse ingrediente, ficam se-
riamente comprometidas a subsisténcia da Cidadania e a ampliacdo
dos niveis de Bem-Estar geral.

O objetivo agora € o de reedificar um discurso no qual a Soli-
dariedade assuma-se protagonista e que venha a eclipsar os ideais de
competitividade e a secundarizar o consumo em sua atual primazia e
isso deve ser feito através da refundacido dos conceitos de Democracia
e de Cidadania.

O equilibrio do Bem-Estar deve, cada vez mais, estar fundado

em conciliacdes que distribuam o poder politico sobre a Gestdo das re-
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lacdes sociais de producio por dentre todos os agentes em um modo
em que os atritos e as forcas de desestabilizacdo sejam os menos in-

justos possiveis.
5. A guisa de um resumo

O objetivo principal deste texto foi discriminar as bases inter-
pretativas de como a acdo administrativa, definida pelas medidas de
coordenacdo, comando, controle, planejamento e organizagéao, do cir-
cuito produtivo, promove as condi¢des para as sociedades criarem e
ampliarem seus niveis especificos de Bem-Estar, ai incluidos os seus
paradigmas de distribuicéo.

Ele se valeu de duas proposicdes tedricas para se atingir esse
fim: a abordagem dada pelo gedgrafo Milton Santos ao conceito de
Formacdo Economica Social (FES) e os ditames canénicos do campo
da Administracdo Politica determinados por Reginaldo Souza Santos
e Elizabeth Ribeiro.

Nesse caminho, essas duas construcdes foram conectadas de
modo a se expor que o Bem-Estar social é, em sua génese, formula-
do com base em intencionalidades latentes daqueles que possuem o
poder politico e ganha vida como um padrao de acesso a uma vas-
ta gama de bens e servicos que vao proporcionar a coletividade, nos
mais diversos graus, um conjunto minimo de autonomia, seguranca
e conforto.

Por consequéncia, o Bem-Estar foi apresentado nido como uma
decorréncia aleatéria do circuito produtivo, que nasce de geracéo es-
pontanea, mas, sim, como um fenémeno administrativo, que pode ser
planejado, coordenado e controlado por meio da pactuagio entre os

atores sociais.
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1. Introducio

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma quebra de pa-
radigma na compreenséo do direito a assisténcia social. Ao preceituar
como fundamental o referido direito, no art. 6°, estrutura-lo e organi-
za-lo, como braco da seguridade social, o texto passa a reconhecer o
acesso a assisténcia social como direito constitucional sistematizado
e organizado. Transforma-o de concessdo de favores, externadas por
particulares ou por atos publicos descontinuos e desarticulados (dota-
dos de forte viés clientelista de socorro e ajuda), para a¢des coordena-
das e organizadas, que delimitam e se legitimam como instrumentos
de transformacéo social, exigiveis como direitos fundamentais.

Dentro da estrutura do subsistema assistencial, o constituinte
de 1988 tracou expressamente o direito ao beneficio no valor de um
salario minimo a pessoa com deficiéncia e ao idoso considerado mise-
ravel, nos termos da lei (art. 203, inciso V, da Constituicéo).

A Lei n° 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social), valen-
do-se do critério exclusivamente econémico de composicdo de renda
familiar, definiu miseravel como sendo o “incapaz de prover a ma-
nutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a % (um quarto) do salario-
minimo”.

Desde a publicagio da referida lei, ndo ha consenso sobre a ra-
zoabilidade do critério legal que fixa a miserabilidade em % do salario
minimo: perante o Poder Judiciario, o critério é afastado em todos os
graus, tendo sido objeto de analise e impugnacéo pelo Supremo Tri-
bunal Federal por duas vezes (ADIn 1.232/DF, Recursos Extraordina-
rios n° 580.963 e 567.985 e Reclamagao n° 4.374); no Poder Legislati-
vo, ha inimeros projetos de lei, em tramite perante a Camara dos De-
putados, cujo objeto é justamente majorar o limite de %; no proprio

Poder Executivo, também existe foco de discussdo: o tema ja foi, por
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diversas vezes, objeto de analise pelo Conselho Nacional de Assistén-
cia Social.!

Se ha impugnacéo quanto ao critério de % do salario minimo pa-
ra o beneficio assistencial, resta indagar a razdo de a questdo se arras-
tar por tanto tempo, ja que o descontentamento, como se viu no para-
grafo anterior, é longo, envolve todos os Poderes e tem sido constan-
temente levantado.

Sob esse aspecto, cumpre registrar que o STF, em 2013, deu im-
portante passo para ceifar o critério de % do salario minimo como
norteador da miserabilidade para fins de obtencdo do beneficio assis-
tencial. Ao reanalisar casuisticamente a questdo, declarou incidental-
mente a regra inconstitucional, apontando a “insuficiéncia legislativa”
da Lei n° 8.742/93 para regular a questdo. Como observado pelo cita-
do tribunal, desde a publicacéo da lei até hoje, as varias legislacoes em
matéria de beneficios previdenciarios e assistenciais que “trouxeram
critérios econdmicos mais generosos, aumentando para % do salério
minimo o valor padrdo da renda familiar per capita”. Com isso, o cri-
tério da Lei 8.742/93 passou a ser restritivo demais. Consequentemen-
te, “o critério legal de % tornou-se inconstitucional, j4 que se mostrou
desconexo com a nova realidade social, mais ampla na protecdo”. No
entanto, o STF néo fixou ou acolheu critério substitutivo nenhum, dei-
xando destacado que nao lhe caberia “avaliar a conveniéncia politica e
econdmica de valores que podem ou devem servir de base para a afe-
ricdo de pobreza”, ja que isso exige analise complexa com “equacdes
econdmico-financeiras que levem em conta, sobretudo, seus reflexos
orcamentarios e macroeconémico e que, por isso, devem ficar a cargo

dos setores competentes dos Poderes Executivo e Legislativo”.

! Deliberagdo 111 (12 Conferéncia — 1995); Deliberacdo 3 (22 Conferéncia — 1997); Deliberagao 45 (32
Conferéncia — 2001); Deliberagéo 3 (42 Conferéncia — 2003); Meta 18 (52 Conferéncia — 2005); Delibe-
ragao 5 (62 Conferéncia — 2007); Deliberagao 9 (72 Conferéncia — 2009); Deliberacao 8 (8 Conferéncia
— 2011); Deliberacéo 3 (92 Conferéncia -2013).
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Mesmo tendo o Supremo Tribunal Federal feito forte movimen-
to conclusivo para apontar o vicio constitucional do critério de % do
salario minimo e, tendo o legislador ordinario alterado a rigidez do cri-
tério com a Lei n° 13.146/15% (e mais recentemente a Lei n° 14.176/21),
o debate sobre a fixacdo da miserabilidade ndo perdeu forca.

O antigo Projeto de Lei n° 3.055/97 (convertido na Lei n°
13.981/20 e vetado pelo presidente da Republica), seguindo com ra-
ciocinio bem préximo ao fixado pelo STF, alterou substancialmente o
critério legal, elevando-o de % para % salario minimo da renda fami-
liar per capita. Dentro desse mesmo raciocinio, veio também a Lei n°
13.982/20, que aumentou temporariamente o critério de % para % sala-
rio minimo, como também estabeleceu que a miserabilidade se confi-
gura quando a renda per capita familiar for “igual ou inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo, até 31 de dezembro de 2020”. Ainda no final
de 2020, a Medida Provisoéria n° 1.023 alterou novamente a redacéo do
inciso I, do art. 20, para voltar a redacio originaria de que a renda per
capita familiar teria que ser inferior a % do salario minimo. Ja em 2021,
a Lei n° 14.176 fixou que a miserabilidade deve ser considerada pela
renda “familiar mensal per capita igual ou inferior a % (um quarto) do
salario-minimo” (art. 20, §3°), fixou-se também que, quando houver a
avaliacdo de outros meios probatérios da condicdo de miserabilidade
(art. 20, §1°), o limite da renda per capita pode chegar até % salario mi-
nimo (art. 20, § 11-A).

Portanto, mesmo com sucessivas mudancas legislativas a celeu-
ma envolvendo o critério de miserabilidade, para obten¢do do benefi-
cio assistencial, ainda persiste, trazendo a seguinte questdo: se a dis-

cussdo é tdo antiga e encontra forca em todos os Poderes, por que ra-

2 Buscando abrandar o critério, a legislagao foi alterada em 2015 para que a miserabilidade possa ser
fixada por outros elementos, que ndo exclusivamente pela renda per capita. Nesse sentido é a redagéo
do artigo 20, §11: “Para concessdo do beneficio de que trata o caput deste artigo, poderdo ser utili-
zados outros elementos probatérios da condigao de miserabilidade do grupo familiar e da situagao de
vulnerabilidade, conforme regulamento”.
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z&o, de fato, é tao dificil mudar o critério de % do salario minimo para
fins de fixacdo da miserabilidade?

O presente estudo busca responder a referida pergunta, anali-
sando a sistematizacio da teia de protecio social denominada “seguri-
dade social”, delimitada pela Constituicao de 1988. Partindo-se da pre-
missa de que a seguridade social é um sistema, serd demonstrada a fal-
ta de compreensio sobre o real problema envolvido, bem como o risco
que podera ocorrer para a higidez e coeréncia das politicas publicas de
seguridade, caso se efetive a mencionada alteracéo.

Pretende-se demonstrar, ainda, a importancia e a essencialidade
da regra organizativa que equilibra os subsistemas assistencial e o pre-
videnciario, imprescindivel para a manutencdo da organizacdo siste-
matica da seguridade, além do desequilibrio da equagéo trabalho/pro-
tecdo social, fundamental para a higidez, ndo s6 da seguridade social,

mas também da propria Ordem Social.

2. O sistema de seguridade social desenhado na Constituicio
de 1988

A Constituicdo de 1988 optou por trazer, em seu art. 194, um
conceito para seu principal instrumento de protecéo social, que deno-
minou “seguridade social”. Como textualmente apontou “a seguridade
social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos re-
lativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social”.

O constituinte, a0 mesmo tempo que define o campo de abran-
géncia da seguridade, reforca de forma contundente a inter-relacéo e
coexisténcia que devem orientar as trés areas de direito por ela prote-
gidas, a ponto de destacar que a seguridade social deve ser compreen-
dida por “um conjunto integrado de acdes”.

A ideia da Constituicdo foi justamente destacar a nocéo de di-

reitos sociais como elemento da condi¢do da cidadania, gerando meca-
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nismos mais solidarios e redistributivos que se concretizem por meio
de técnicas e subsistemas distintos (técnica de provisdo/previdéncia e
técnica de ajuda/assisténcia), atuando de forma articulada.

Se ha integracdo imposta constitucionalmente, néo é possivel
delimitar e construir as varias areas da seguridade social com olhar
exclusivo e auténomo para cada uma delas, sob pena de desvirtuar a
noc¢io universalista que a caracteriza. Mais do que isso, é necessario
compreender que, justamente por estarem interligadas como sistema
e inseridas dentro da “Ordem Social”, ha equagdes, conceitos e regras
comuns que transitam dentro de todas as areas, justamente para ga-
rantir a interacéo, unidade e organizacgo.

O constituinte destacou essa “visdo compartilhada”, tanto que
estruturou sua organizagdo alicercada em “principios estruturantes
comuns”, previstos no paragrafo tnico do art. 194 e no caput e § 5° do
art. 195 (PIERDONA, 2015), com orcamento especifico para todo o sis-
tema e elaborado de forma integrada por todos os 6rgaos responsaveis
pela satde, previdéncia e assisténcia social (art. 195, §2°), além de em-
pregar institutos e conceitos juridicos comuns (usa-se em todas as are-
as referéncias econdmicas nicas, como o “salario minimo”).

A necessidade de coabitacdo das trés areas (previdéncia, assis-
téncia social e saude) da seguridade social ndo é genuinamente do
constituinte de 1988, mas, sim, atrelada a propria ideia de protecdo
social denominada “seguridade/seguranca social”, que se desenvolveu
mundialmente apds a Segunda Grande Guerra. Como aponta a doutri-
na, nio ha davida de que a Constitui¢do de 1988 acolheu as ideias tra-
cadas pelo Plano Beveridge, ja que desenha a protecio social dentro da
atuacdo conjugada e sistematizada de trés direitos fundamentais (sau-

de, previdéncia e assisténcia social).?

% Como observa Moreno (2000), o Plano Beveridge de Seguridade Social transformou-se em um novo mo-
delo de protegéo social absorvido por grande parte na Europa Ocidental e América Latina, como é o caso
do Brasil. H referéncia desse modelo em instrumentos normativos internacionais como a Convengao
102, expedida pela OIT, que se propde justamente a definir a “norma minima de seguridade social”.
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2.1 As técnicas distintas de protecio da seguridade social

O modelo de organizacido da protecéo social compreendido co-
mo seguridade social trabalha por meio de duas técnicas de prote-
cdo: técnicas de ajuda (assisténcia), caracterizadas por medidas desti-
nadas as situagdes de necessidade ja produzidas, assistindo os indivi-
duos com intuito de supera-las; técnicas de provisdo/previsio (seguro
social), caracterizadas por ac¢des que prevejam e predisponham meios
que sirvam para remediar as situacoes de necessidade.

Justamente por trabalhar com técnicas distintas, a atuagéo arti-
culada e integrada entre um subsistema e outro se torna imprescindi-
vel. Como destaca Boschetti (2016, p. 26) “o que configura a existén-
cia de um sistema de protecdo social é o conjunto organizado, coeren-
te, sistematico, planejado de diversas politicas sociais, financiado pe-
lo fundo puiblico e que garante protecdo por meio de amplos direitos,
bens e servigos sociais”.

Dessa forma, nédo é possivel pensar em qualquer alteragido ou
estruturacgéo das areas da seguridade social se ndo houver a percepcio
articulada do “todo”, tampouco se pode descuidar da andlise e visdo
macro, ainda que a pretensio de alteracdo ou ampliacdo do sistema
ocorra de forma casuistica ou individualizada em determinada presta-
cdo. Mesmo que a modificacdo seja pretensamente setorizada, ela po-
dera desequilibrar premissas e regras fundantes que asseguram a inte-
gragdo do sistema. E mais, pode ir além, alcancando, inclusive, a proé-
pria Ordem Social que a Constituicdo estrutura como fim a se alcancar
(que é o bem-estar e a justica social - art. 193).

Assim, em que pese cada area que compde a seguridade social
possuir sua autonomia e defini¢do propria, ha entre elas uma relacio
de interdependéncia, ou seja, a efetividade da protecdo social dese-

nhada depende e se sustenta conjugando todas as areas. E justamente
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a interacdo ou a relacéo entre as subareas que deu novo paradigma a

protecdo social desenhada pela Constituicdo de 1988.

3. Trabalho e piso remuneratorio: a regra de ouro norteadora

das técnicas de seguridade social

Analisar a protecéo social desenhada na seguridade social pres-
supde compreender os “principios universais aplicaveis” ao referido
sistema. S4o eles que orientam a interacdo ou relagdo que torna os ele-
mentos (ou subsistemas) mutuamente interdependentes e organiza-
dos, aptos para o fim comum almejado.

Sem o “conhecimento das regras comuns” (ou seja, a dindmica
que o organiza) ndo ha ordem no sistema e, consequentemente, nao
havera sistema.

No Brasil, em que pesem os mais de trinta anos da Constituicéo
de 1988, ainda néo se percebe a dindmica da prote¢do como “sistema”
ou mesmo do cuidado com as “regras comuns™ que orientam a intera-
¢do entre os subsistemas da seguridade social: a efetivacio pratico-ad-
ministrativa do sistema apés a Constituicdo (formacéo e estruturacio
apartada e “de forma auténoma” de cada area da seguridade), aliada a
propria compreensao social isolada e sedimentada (conselhos gestores
participativos que desde sua criagdo debatem, em sua maioria, assun-
tos especificos de suas areas, sem qualquer interface com as demais),

acompanhadas da construcéo e criacdo legislativa setorizada.’

A expressao “principios fundamentais” é usada com aspas para destacar que a compreensao das di-
retrizes fundamentais comuns do sistema de seguridade social vao muito além daguilo que a doutrina
usualmente costuma denominar de “principios fundamentais da seguridade social”, elencados expres-
samente nos incisos do paragrafo (inico do art. 194 e no caput e § 5° do art. 195. Defende-se que ha
conceitos e termos comuns que precisam ser predefinidos e considerados, sob pena de desequilibrio
do sistema. Sao tais elementos que definem a calibragem da integragao e organizagéo sistémica.

5 Nesse sentido, cita-se que o principal argumento que suspende a higidez da derrubada do veto presi-
dencial ao Projeto de Lei n® 3.055/97, convertido na Lei n® 13.981/2020, esta justamente na auséncia da
fixag@o da prévia fonte de custeio, apontada como um dos principios fundamentais da seguridade social.
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Isso também se repete nos 6rgéaos responsaveis pela jurisprudén-
cia e na producéo cientifica, principalmente da area juridica, uma vez
que analisam, na maioria das vezes, de forma sedimentada e especia-
lizada para cada area, retirando dos construtores e definidores do sis-
tema a preocupacéo e a necessidade da visdo articulada e integrativa®.

Pode-se citar como exemplo o Supremo Tribunal Federal. Toda
vez que é chamado a decidir sobre um dos subsistemas da seguridade
social, a compreenséo e toda argumentacio desenvolvida sdo sempre
restritas aos limites daquela area. Quando néo, restritas aos principios
constitucionais da seguridade social tracados no art. 194, paragrafo
Unico, sem qualquer cuidado ou compreensio de que ha outras dire-
trizes fundantes da dindmica que homogeniza o sistema de segurida-
de social.

No caso da seguridade social, justamente por estar alicer¢ada
na proépria Ordem Social, um primeiro ponto e elemento dinamizador
do sistema é necessariamente o primado do trabalho. Como aponta o
proprio constituinte, é o primado do trabalho que estrutura a referi-
da ordem, sendo o bem-estar e a justica social fins a serem alcancados
(art. 194).

Qualquer politica publica social para se mostrar compativel
com a Ordem Social deve ser apresentada como instrumento de for-
talecimento do trabalho, sob pena de total desvirtuamento da Ordem
Social constitucional.

Entretanto, mesmo que a seguridade social nédo estivesse ligada
a Ordem Social, a preocupacio com o trabalho é substancial, uma vez
que todo o desenho do sistema é projetado no trabalho, seja no que

diz respeito ao seu fim (objeto de protecdo), seja no que diz respeito a

6 Um outro exemplo recente, que pode ser dado, é a discussao envolvendo a reforma da previdéncia so-
cial. Apesar de o principal argumento ser a necessidade de mudanga em razéo do déficit orcamentrio,
pouco se discutiu sobre a necessidade de “aumento” ou nao das outras areas (seja financeiro ou de
servigos) e seus custos. Se realmente hé déficit e o orcamento € (inico, n@o seria imprescindivel anali-
sar cada uma das areas conjuntamente para verificar se nao hd hipertrofia setorizada?
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operacionalizacdo do proprio sistema (valendo-se da terminologia em-
pregada pela doutrina, o trabalho é o fio que liga e alimenta o sistema
de seguridade social).

O trabalho ¢é a diretriz que norteia o que, a quem e como deve
ser tutelada a sociedade pela seguridade social. Qualquer investida a
primazia do trabalho é incompativel com a higidez de qualquer siste-
ma de seguridade social.

E justamente em razio da centralidade e importancia que o tra-
balho tem para a seguridade social que muitos elementos da propria
relacdo de trabalho sdo trazidos e repetidos obrigatoriamente dentro
da seguridade social: referéncia ao salario minimo correspondente aos
beneficios prestacionais; terminologias similares para defini¢ao legal
das espécies de trabalhadores, nas diversas areas de protecéo do direi-
to; regras de equiparacdo protetiva, sdo alguns dos exemplos que po-
dem ser citados.

Mas qual a importancia do trabalho para a discussdo envolven-
do o critério de miserabilidade de % do salario minimo, definido pela
Lei n° 8.742/93?

Verifica-se a importéancia do trabalho, na medida em que o cons-
tituinte, para a defini¢do do direito ao beneficio assistencial de pres-
tacdo continuada, vale-se do termo “salario minimo” para definir e
quantificar essa espécie de protecio social.

Salario minimo, mais do que expressar o menor pagamento mo-
netario, definido por lei, que um trabalhador deve receber (atrelando-
-se como a principal politica nacional a regular a relacdo de trabalho),
¢ instrumento de referéncia a indicar o padrao minimo de sobrevivén-
cia do trabalhador e seu grupo familiar. Como define o constituinte: é
direito fundamental do trabalhador o recebimento do “salario minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas ne-
cessidades vitais basicas e ds de sua familia com moradia, alimentacgo,

educacio, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia so-
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cial, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
(...)7 —art. 7°, IV.

E ele também (o salario minimo) empregado como elemento pa-
ra definir o piso de protecdo da previdéncia social.

Se o valor do beneficio assistencial usa a referéncia “salario mi-
nimo”, automaticamente, qualquer ideia ou pretensdo envolvendo a
ampliacdo desse direito pressupde a analise de toda a Ordem Social.
Portanto, quando se pensa na aplicacdo do beneficio assistencial de
prestacdo continuada, deve-se ter em mente a seguinte indagagio: ma-
jorando o critério de % para % salario minimo havera razoabilidade na
regra constitucional que define o salario minimo como sendo o paga-
mento minimo devido ao trabalhador para que ele mantenha um pa-
drdo minimo de vida digna para si e/ou seus familiares?

Destaca-se, como apontado acima, que o constituinte foi claro
em definir que o salario minimo tem que ser capaz de atender ndo s6
as necessidades vitais basicas do trabalhador, mas também de seu gru-
po familiar. Portanto, a protecdo social fixada pela Constituicio esta-
belece um limite minimo remuneratério para atendimento das neces-
sidades basicas do trabalhador e de seus familiares.

Trata-se de “conceito” comum que alicerca e transita em toda a
Ordem Social. E repetido e empregado, também, nos subsistemas pre-
videnciario e assistencial.

Justamente por ser conceito comum deve ser visto como “prin-

cipio fundamental comum” que calibra o sistema de seguridade.
4. O viés reparador da assisténcia social

A protecdo social, fixada constitucionalmente, estabelece a tutela
daqueles que estdo em situagio concreta de vulnerabilidade social pe-
la assisténcia social. Esse subsistema se caracteriza justamente por sua

natureza “reparadora”, atuando em situagdes em que ja esta concretiza-
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da a situacdo de indigéncia social. Tanto que a concessdo do beneficio
assistencial de prestacdo continuada, definido no art. 203, V, da Consti-
tuicdo, exige como requisito a caracterizacio da “miserabilidade”.

Assim, se a politica social do salario minimo pressupoe o direi-
to ao pagamento salarial que atenda ao basico para uma vida digna do
trabalhador e seu grupo familiar, qualquer tratamento econdémico na
assisténcia social exige estar abaixo dessa referéncia, sob pena de des-
virtuamento deste principio calibrador da Ordem Social: igualar, apro-
ximar ou sobrepor politica assistencial com politica remuneratéria do
salario minimo implica definir trabalhador (que pressupde tratamen-
to constitucional remuneratério acima do patamar minimo para uma
vida digna sua e de seus familiares) como miseravel. Pior, é tratar de
forma ilogica e assistematica, dentro do proprio ordenamento juridico,
uma grande massa de trabalhadores que, por definicdo constitucional
e por exercerem atividade remunerada, deveriam estar excluidos de
qualquer viés ou equiparacdo da protecio assistencial.

Com a efetivacdo da majoragio do critério de % para % salario
sera possivel afirmar que no Brasil grande parte de trabalhadores de-
ve ser equiparada a defini¢do legal de “miseravel”. Isso porque mais da
metade dos trabalhadores brasileiros apresenta renda per capita fami-
liar abaixo de meio salario minimo.

Segundo os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domi-
cilios — Continua (Pnad Continua), divulgada pelo IBGE (2019), em
2019, apesar de a renda familiar da populacéo brasileira ser superior a
R$ 2.300,00 (dois mil e trezentos reais), quando se calcula a renda per
capita familiar, verifica-se que em 12 estados brasileiros a renda domi-
ciliar é menor que o salario minimo nacional.

Por outro lado, ainda que tenha ocorrido a diminui¢éo do grupo
familiar, a composicdo atual do nicleo familiar é de mais de dois in-
dividuos: segundo o IBGE, em 1981 a composi¢io era 4,3 pessoas; em

2001, a média era 3,3 integrantes; e, em 2015, a média era 2,8.




Se a composi¢ao familiar, por domicilio no Brasil, ja esta proxi-
ma da média de duas pessoas e, se para mais da metade da populacdo
brasileira ativa a renda per capita familiar esta abaixo do salario mini-
mo, alterar o critério de % para % salario minimo para obtencao do be-
neficio assistencial é apontar e caracterizar juridicamente que mais da
metade da populagdo brasileira trabalhadora esta proxima ou igual a
conceituacgio legal de miserabilidade, desordenando totalmente a Or-
dem Social.”

Utiliza-se “desordem”, ja que, empregar raciocinio nesse senti-
do implica, caso efetivado o novo critério legal de afericdo do benefi-
cio assistencial para % salario minimo, denominar juridicamente como
miseravel a grande parte dos trabalhadores brasileiros, pois a Consti-
tuicio mencionou expressamente o salario minimo como padrao limi-
tador das necessidades basicas vitais do trabalhador e de sua familia.

Se o proprio sistema definira, com a alteragéo do critério, mise-
ravel como alguém cuja renda per capita familiar é de % salario mini-
mo, pela realidade brasileira ndo havera mais sentido pensar o subsis-
tema de assisténcia social como mecanismo de “reparagdo” e resgate
da cidadania. Isso porque o assistido miseravel da assisténcia podera
ter padréo financeiro préoximo ou mais amplo do que o proprio tra-
balhador.

5. O trabalho como elemento calibrador da relacao

previdéncia — assisténcia social

Como adverte Costa (2019), os direitos de seguridade social his-

toricamente estdo ligados a logica do seguro (modelo bismarckiano,

7 Considerando que o IBGE aponta renda familiar menor de 1 salario em mais de 12 estados brasileiros
e, considerando ainda que o critério legal do beneficio assistencial considera a renda per capita e nao a
familiar, pode-se concluir que no Brasil haverd a construgao ilégica da politica assistencial, cujo sujei-
to protegido (definido legalmente como miseravel) apresenta renda superior @ da média do trabalhador
brasileiro.
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calcado nos seguros sociais com contribuicdo prévia e proporcional) e
a logica social (modelo beveridgiano, alicercado na ideia de universa-
lidade e ampliacdo do acesso as politicas). Ressalta a autora que, “ape-
sar de orbitarem em ldgicas caracteristicas de ambos os modelos, que
possuem especificidades e historicidade proprias, esses direitos tém,
enquanto ponto de convergéncia, o fato de serem derivados do traba-
lho” (COSTA, 2019, p. 12).

E justamente o trabalhador o vetor norteador da definicdo e
construgdo de cada uma das areas da previdéncia e da assisténcia so-
cial. Trabalha-se com duas técnicas de protecéo (prevengao/previdén-
cia e reparacgdo/assisténcia) justamente tendo como viés a forca de
trabalho. Nem poderia ser diferente, pois, como regra, é o trabalho o
elemento propulsor da satisfacdo das necessidades pessoais que ga-
rantira um patamar de vida digna (é pelo trabalho que se obtém ren-
dimentos e se adquirem os meios necessarios para a satisfacido das
necessidades).

Também como regra, todo individuo é capaz de exercer e sa-
tisfazer suas necessidades basicas e de sua familia. E assim o faz pelo
trabalho. No entanto, ha situacdes e eventos que retiram justamente a
forca do trabalho. Dai o dever de se pensar e criar mecanismos de pro-
tecdo social para as hipoteses em que ha perda ou impossibilidade do
exercicio da capacidade laboral.

A ideia de previdéncia social (seguro social), criada na Alema-
nha no século XIX, é estruturada justamente dentro desta logica: for-
maliza-se um seguro compulsorio com o trabalho que, uma vez ocor-
rendo no futuro a perda da capacidade laboral, o trabalhador sera pro-
tegido por um beneficio previdenciario, o qual substituira sua remune-
ragdo (evitando assim a vulnerabilidade/miserabilidade do trabalhador
e seus familiares).

A natureza preventiva da previdéncia social se apresenta pela

nocio da protecdo (pagamento de um beneficio substitutivo da remu-
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neracdo) para evitar a concretizagdo da necessidade/vulnerabilidade.
A tutela previdenciaria é criada para que a miserabilidade nédo ocorra.
Ela se coloca justamente tendo como norte o trabalho (se ha ou nao
protecdo e como ela sera).

Esse braco da protecdo da seguridade social, prestado por meio
da previdéncia (seguro social), sempre foi destacado e apontado como
a principal via de acesso ao sistema, ja que, como regra, é o trabalho o
instrumento libertador das situacdes de vulnerabilidade. Nesse senti-
do aponta o Relatorio Beveridge (1943, p. 19):

No plano do seguro social, que forma o principal contetdo des-
te Relatorio, cada cidadao, na idade de trabalhar, contribuira na
sua classe apropriada, conforme o seguro de que necessita; se
for uma mulher casada, competira ao marido fazer as contri-
buic¢des. Cada qual tera com que prover a todas as suas neces-
sidades, mediante uma simples contribuicio mensal, ou um do-
cumento de seguro. Todos os principais pagamentos em direito
- para o desemprego, a incapacidade e a aposentadoria — per-
manecerdo enquanto duraram as necessidades, sem prova de
recursos, e serdo feitas por uma Caixa de Seguro Social.

O Plano Beveridge sempre ressaltou a necessidade de se estimu-
lar a autonomia individual e a forca de trabalho. Por outro lado, pen-
sou na protecdo da assisténcia social de forma subsidiaria a previdén-
cia, pressupondo que seu campo de atuacdo so ocorreria para aqueles
que nao pudessem ser protegidos pelo plano de seguro (previdéncia
social) e que apresentassem situac¢io de extrema vulnerabilidade fi-
nanceira ja concretizada. Destinar-se-ia, na verdade, de forma secun-
daria para aqueles que ndo pudessem (seja por razdes sociais ou indi-

viduais) se manter em uma situac¢éo de bem-estar minimo:

O nosso Plano de Seguranca social se apoia nas trés proposi-
¢des supra-mencionadas, combinadas com trés métodos distin-
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tos: o seguro social, para as necessidades basicas; a assisténcia
nacional, para casos especiais; e o seguro voluntario, para os
auxilios adicionais aos auxilios basicos. Seguro social significa
provisdo de pagamentos em dinheiro, condicionados a contri-
bui¢des compulsoérias previamente feitas pelos segurados, ou
em nome destes, independentemente dos recursos do individuo
na época do pedido. O seguro social é o mais importante dos
trés métodos, sendo aqui proposto na mais racional das formas
possiveis. Mas, enquanto o seguro pode e deve ser o principal
instrumento de garantia dos rendimentos, nao pode ser o Gni-
co. Precisa ser completado, tanto pela assisténcia nacional co-
mo pelo seguro voluntario. A assisténcia nacional consiste na
concessiao de auxilios em dinheiro, condicionados as necessi-
dades que forem provadas na época do pedido, independente-
mente de contribuicdes prévias, porém adaptadas as circuns-
tancias individuais e pagos pelo Tesouro Nacional (BEVERID-
GE, 1943, p. 198).

Assim, a ordem de atuacdo entre previdéncia e assisténcia é to-
talmente distinta: a primeira se coloca e tem como foco o prestigio ao
trabalho, estrutura-se dentro de uma relacéo de seguro social, com na-
tureza preventiva (evita-se, com a protecdo previdenciaria, que o indi-
viduo va para uma situacdo de vulnerabilidade). A previdéncia é des-
tacada e apresentada como principal, pois prestigia a “autonomia” do
individuo que, como regra, possui aptidao para o trabalho e capacida-
de para construir seu proprio futuro, evitando a concretizagio de situ-
acoes de vulnerabilidade.

Por seu turno, a assisténcia foca naquele que nao consegue se
manter por seu trabalho e que esta dentro de uma situacdo concreta de
extrema vulnerabilidade (carater reparador).

Pastor, ao tratar do subsistema assistencial, enfatiza a indigén-
cia legitimadora da intervencéo do sistema como sendo aquela apre-
sentada pelo estado de privacdo total ou parcial dos meios, indispen-
saveis para satisfazer as necessidades mais essenciais de subsisténcia:
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O expoente maximo da necessidade social é expresso em ter-
mos de indigéncia. A indigéncia consiste em um estado de pri-
vagdo no qual a pessoa esta total ou parcialmente sem os meios
indispensaveis para satisfazer as necessidades mais essenciais
de subsisténcia. Ou como ROWNTREE definiu classicamente,
existe um problema “quando a soma total da renda é insuficien-
te para obter o minimo necessario para o mero sustento em con-
digdes fisicas eficientes (traducéo livre)® (PASTOR, 1991, p. 34).

A assisténcia social, dessa forma, atua em situacdes extremas,
como instrumento de resgate da dignidade. Intentar devolver ao indi-
viduo uma condicgéo de vida digna e, sempre que possivel, garantindo
que ele readquira sua forca de trabalho (mais do que dar o peixe, a as-
sisténcia, como instrumento de resgate da cidadania, tem que ensinar
o individuo a pescar). Trata-se de mecanismo para atender as neces-
sidades vitais.

Como seu intuito é retirar o individuo da vulnerabilidade e ga-
rantir que ele se mantenha dentro de um padrio de vida digna auténo-
ma (dai porque falar que a assisténcia promove a cidadania), a técnica
da assisténcia ndo pode ser mais “vantajosa” que a previdenciaria, sob
pena de desestimulo da propria autonomia individual (por que traba-
lhar e depois ser protegido pela previdéncia, se eu posso sem fazer na-
da ser abrigado pela protec¢ao assistencial que é equivalente ou igual a
protecdo previdenciaria?).

Assim, justamente porque a assisténcia pressupde a protecdo
pelo ndo trabalho, o tratamento assistencial (quando pensado sob o
viés financeiro) deve ser fornecido sempre de forma menos atrativa

daquele dado pela previdéncia (ao trabalhador), ja que raciocinio em

8 “El maximo exponente de la necessidade social se expresa en términos de indigencia. La indigencia con-
siste en un estado de privacién em que incurre la persona a quien faltan total o parcialmente los medios
indispensables para satisfacer las necessidades més essenciales de subsisencia. 0 como clasicamente
difinid ROWNTREE, hay probleza ‘cuando la suma total de los ingresos es insuficiente para obtener el mi-
nimo necesario para el mero sustento en eficientes condiciones fisicas” (PASTOR, 1991, p. 34).
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sentido inverso levaria ou estimularia o 6cio. Nesse sentido deixa cla-

ro o Plano:

Servird a assisténcia para atender todas as necessidades que
néo forem satisfeitas pelo seguro. Deverdo ser atendidas tais
necessidades de maneira adequada ao nivel de subsisténcia;
mas os beneficiados devem ver na assisténcia algo menos de-
sejavel do que o auxilio do seguro, pois, se assim nio for, nada
lucrario os segurados com as suas contribui¢des (BEVERIDGE,
1943, p. 219).

6. A perspectiva personalissima da protecio assistencial em

contraponto a perspectiva familiar da previdéncia

Quando se analisam conceitos ou areas de contatos comuns en-
tre assisténcia e previdéncia (como é o caso da discussdo envolvendo
a miserabilidade), deve-se ter em mente também o dmbito de protecio
da previdéncia, que é mais amplo que o da assisténcia: a assisténcia
social se caracteriza pela tutela individual daquele que esti em situa-
¢do precaria, abaixo do nivel minimo de subsisténcia. Na previdéncia,
o Ambito de protecdo é ampliado, atingindo néo s6 o trabalhador, mas
também o seu grupo familiar.

Como justamente foca na tutela da necessidade vital da pessoa,
a perspectiva da protecdo assistencial é individual e pessoal, atendo-
-se a compensacéo financeira do sujeito vulneravel (satisfazer neces-
sidades vitais).

Na previdéncia, a perspectiva é ampla, uma vez que o foco ndo
é apenas o sujeito trabalhador, mas também o grupo familiar. Conse-
quentemente, como o ambito de alcance financeiro projetado pelo his-
torico salarial desse trabalhador est4 limitado a um piso minimo, de-
ve-se compreender e garantir as “necessidades vitais bdsicas e ds de sua

familia com moradia, alimentacéo, educacéo, saude, lazer, vestuério,




higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que
lhe preservem o poder aquisitivo, (...)” - art. 7°, IV, da Constitui¢ao.

E por isso que pensar na ampliagdo da protecio assistencial, sob
o viés da vulnerabilidade financeira, implica necessariamente néo s6
ponderar sobre a primazia da previdéncia social, mas também pensar
que a protecdo contra a vulnerabilidade financeira tratada pela previ-
déncia é muito maior, seja sob o aspecto objetivo (ja que busca satis-
fazer direitos basicos que compreendem educagio, moradia, alimenta-
¢éo, saude, lazer, vestuario e transporte), seja sob o aspecto subjetivo
(trabalhador e seus dependentes).

Por outro lado, na assisténcia o contexto é outro: a protegdo é
personalissima (meramente individual) e existencial (situacdo de ne-

cessidade ou de extrema necessidade).

7. A discussio fragmentada da miserabilidade do beneficio
assistencial de prestaciao continuada e a desordem do
sistema de seguridade social brasileiro: uma proposta de

superacao

Quando se debate a alteracdo/majoracdo do critério de misera-
bilidade do beneficio assistencial de prestacdo continuada de % para
%, sem perceber o todo que é o sistema, acaba-se atingindo toda essa
diretriz. E isso ocorre porque o beneficio assistencial de prestacdo con-
tinuada adota a mesma referéncia econdémica empregada pelo sistema
previdenciario para fixar seu piso protetivo, qual seja, o salario mini-
mo. Mais do que isso, esquece-se também dos elementos diferenciado-
res de cada subarea, seja no que diz respeito ao &mbito subjetivo, seja
em relagdo ao Ambito objetivo.

Assim, uma discussdo que pense na alteragio do critério de mi-
serabilidade para a obtengéo do beneficio assistencial, necessariamen-

te, deve considerar as diretrizes fundamentais que equilibram e tor-
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nam as areas da seguridade social integrativas, que sdo: 1. Primazia da
protecdo previdenciaria em detrimento da assistencial; 2. Observancia
de referéncia monetaria comum (salario minimo) entre previdéncia e
assisténcia social; e 3. Alcances protetivos distintos, tanto subjetivo
(previdéncia - protecdo familiar X assisténcia - protec¢do individual)
como objetivo (assisténcia é medida protetiva para satisfacdo das ne-
cessidades mais essenciais; previdéncia é medida que garante necessi-
dades minimas que englobam moradia, alimentacéo, educagio, satde,
lazer, vestuéario, higiene e transporte).

A luz dessas regras que calibram o sistema de seguridade é cla-
ra a dificuldade em se alterar o critério de miserabilidade: muitos dos
que defendem a majoracéo do limite de % para % esquecem de analisar
que a referida alteracéo trara assimetria para o sistema, na medida em
que transformara o beneficio assistencial de prestacio continuada em
protecdo mais vantajosa do que o proéprio beneficio previdenciario. Is-
so porque a previdéncia alcanca financeiramente o trabalhador e sua
familia, ao passo que a assisténcia s6 alcanga o préprio necessitado.

Esse desequilibrio fica claro quando se analisa o valor médio dos
beneficios previdenciarios no Brasil. Segundo o Anuario da Estatistica
da Previdéncia Social, o valor médio dos beneficios previdenciarios é
proximo ao salario minimo, sendo este valor pago a mais de 60% dos
beneficiarios.

A pretexto de se fomentar a louvavel ideia de expansédo da pro-
tecdo da assisténcia social, com a majoragdo do critério para a conces-
sdo do beneficio assistencial de prestacdo continuada, esta se desnatu-
rando a “sistematizacdo” da seguridade social, ceifando e desidratando
ainda mais o sistema previdenciario e a propria primazia do trabalho.
Isso porque, se a grande maioria dos trabalhadores formais hoje no
Brasil estdo ligados a previdéncia social, contribuindo pelo piso previ-
denciario (salario minimo), qual razdo ou justificativa os fara perma-

necerem no mercado formal se, indo para o informal, ndo precisardo




contribuir para a previdéncia e, quando envelhecerem, poderao se va-
ler da assisténcia social que os protegera da mesma forma?

Pela logica que sustenta o sistema de seguridade social, ndo se
tem conhecimento no mundo de qualquer pais cuja protecéo assisten-
cial (beneficio nédo contributivo) seja igual ao piso dos beneficios pre-
videnciarios, ou mesmo mais benéfica, como ocorre no Brasil, com as
atuais mudancas do referido beneficio assistencial. E isso ocorre por
simples ofensa logica as regras que calibram o sistema de seguridade
calcado no primado do trabalho.

Apenas como exemplo, cita-se o “ingresso minimo vital - IMV”,
beneficio assistencial que foi criado na Espanha pelo Real Decreto-Ley
20/2020 e que atualmente é regulado pela Ley 19/2021, de 20 de dezem-
bro. A referida prestagdo tem como objetivo garantir uma renda mini-
ma as pessoas em situacdes concretas de vulnerabilidade econémica.

O valor do beneficio, conforme previsto no Real Decreto-Ley
20/2020, tem como base individual 461,50 euros mensais (ou 5.538,00
euros anuais), e pode chegar ao maximo de 220% deste valor nas situ-
acoes de grupos familiares (denominado “unidades de convivéncia”)
com cinco ou mais membros (acrescenta-se 30% por membro) ou, ain-
da, nas familias monoparentais (cujo adicional é de 22%).

Como seu escopo é garantir um nivel minimo de renda, o va-
lor pago pelo Estado sera integral apenas se o beneficiario ou o grupo
familiar néo tiver renda; havendo, o valor a ser pago pelo Estado sera
proporcional para atingir o patamar mencionado.

A Constituicio espanhola, assim como a brasileira, prevé o di-
reito a remuneracdo minima para garantir ao trabalhador a satisfacéo

de suas necessidades pessoais e de seus familiares (art. 35)°. O valor do

$ Art. 35 da Constituicao espanhola - “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al tra-
bajo, a la libre eleccion de profesién u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ning(in caso pueda hacer se
discriminacion por razon de sexo”.




salario minimo na Espanha, em 2020, era de 950 euros. Assim, o valor
pago do IMV, considerando a base individual, representava 48% do sa-
lario minimo espanhol.

O desconhecimento da sistematizagio da seguridade mascara a
verdadeira problematica que se instaura na discussdo da majoracio do
critério legal de miserabilidade do beneficio assistencial da prestacéo
continuada: o cerne do problema nio esta no critério (apuracéo pela
renda per capita), tampouco no recorte empregado (% do salario mini-
mo) pela Lei n° 8.742/1993, mas na referéncia apontada constitucional-
mente para definir essa protecdo (salario minimo). Ndo é o contorno
legal (% dado ao salario minimo, pela lei, que torna a prote¢ao insufi-
ciente, mas, sim, o valor do salario minimo nacional.

Nunca é demais reiterar, que o salario minimo, definido consti-
tucionalmente, busca “atender as suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia”, que compreendem “moradia, alimentacio, educagéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”.

Segundo aponta o Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos (Dieese), o valor necessario, em janeiro de
2021, do salario minimo para atendimento das diretrizes constitucio-
nais seria R$ 5.495,52 (cinco mil, quatrocentos e noventa e cinco reais
e cinquenta e dois centavos).

Levando-se em consideragio o referido valor, nédo faz, nem fa-
ria mais sentido, falar em alteracdo do critério legal do beneficio as-
sistencial.

Ainda que a discussdo envolvendo a miserabilidade e a amplia-
cdo do sistema assistencial seja de extrema importancia para a busca
da diminuicdo das desigualdades e da justica social, o assunto tem se
colocado de forma equivocada, ja que trard hipertrofia ao subsiste-
ma assistencial, em total contraponto ao subsistema previdenciario,
levando ao desmoronamento do ja fragilizado subsistema de protecdo

previdenciaria.
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O mais adequado seria discutir a ampliacdo do valor do proprio
salario minimo, pois este sim, como esta atrelado a toda Ordem So-
cial, traria um ganho real para a efetividade de todos os mecanismos
de protecédo social, em especial, o de seguridade social: o ganho seria
de todos (trabalhadores, beneficios da previdéncia ou da assisténcia)
pouco importando a via protetiva (ja que os ganhos repercutiriam em
toda a Ordem Social e na propria relacdo de trabalho, seja para elevar
o patamar de ganho do trabalhador, seja para qualquer area da segu-
ridade social).!

Entretanto, isso envolve uma discussdo mais ampla, que exige
um olhar também aos aspectos econdmicos, politicos e sociais relati-
vos a capacidade efetiva de absorver os patamares referidos pelo Die-
ese, 0 que transcende o objetivo do presente trabalho.

Portanto, quando se defende a discussio do valor do salario mi-
nimo, ndo se exclui, tampouco se atenua a complexidade que o tema
apresenta. Como principal instrumento de politica monetaria e social
do pais, qualquer ingeréncia no valor do salario minimo exige uma
analise macro nas diversas areas (politica, econdmica e social), extra-
polando em muito o préprio &mbito da seguridade social.

O intuito deste estudo é chamar a atencdo a que medidas isola-
das e desarticuladas, no campo da seguridade social, por mais que es-
tejam alicercadas na iniciativa da ampliagio e efetivagdo dos direitos
de seguridade, podem fragilizar ainda mais um sistema que, apesar dos

19 Como sustenta Carlos Gustavo Moimaz Marques, para que haja a coeréncia e a consisténcia dos sis-
temas de previdéncia e assisténcia, necessariamente a “potencializagao” dessa protecao exigiria a
ampliago da assisténcia na mesma proporgéo da previdéncia, e isso so é possivel com a alteragao
substancial do salario minimo, na medida em que esse € a referéncia constitucional, ndo somente pa-
ra delimitag@o da politica constitucional assistencial, como também da previdenciaria. Dessa forma,
a equagao que da coeréncia ao sistema previdéncia-assisténcia foi definida pelo proprio Constituinte
ordindrio, formula esta atrelada ao saldrio minimo. Qualquer investida em um dos sistemas de seguri-
dade buscando uma ampliagéo de protego, necessariamente, para que seja efetiva e coerente, deverd
partir da referéncia que a fundamenta (salério minimo). Qualquer raciocinio em sentido inverso é po-
tencializar e reforgar a incoeréncia que ja vem sendo perpetuada pela prdpria legislacao, que ignora a
ideia de unidade e organizagao que fundamenta qualquer sistema (MARQUES, 2013).
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mais de 30 anos da Constitui¢do de 1988, ainda néo consegue ser vis-
to e operacionalizado de forma integrada e organizada pelos Poderes

Constituidos.
8. Consideracgdes finais

Apesar de a Constituicido Federal de 1988 possuir mais de trin-
ta anos, ainda hoje néo se emprega a seguridade social a compreensdo
de “sistema” desenhada constitucionalmente (“conjunto integrado de
acdes”). Os institutos e conceitos comuns dos trés subsistemas (pre-
vidéncia social, assisténcia social e satide) e da propria Ordem Social
ainda sdo ignorados nas discussdes envolvendo a ampliacdo da prote-
cao social.

Nesse sentido, o presente estudo demonstrou a pouca compre-
ensdo dada pelos trés Poderes do Estado Brasileiro (Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario) a ideia de protecdo social organizada e articulada no
sistema constitucional de seguridade social.

O constituinte, a0 mesmo tempo que definiu o campo de abran-
géncia da seguridade, reforcou de forma contundente a inter-relacéo e
coexisténcia que deve orientar as trés areas de direitos por ela prote-
gida, a ponto de destacar que a seguridade social deve ser compreen-
dida como “um conjunto integrado de a¢des”. Essa perspectiva ampla
e sistematizada da seguridade social exige muito mais do que a sim-
ples compreensio daquilo que a doutrina usualmente costuma deno-
minar de “principios da seguridade social”, elencados expressamente
nos incisos do paragrafo Unico do artigo 194 e no caput e § 5° do arti-
go 195. Ha regras comuns que precisam ser consideradas, sob pena de
macular o equilibrio integrativo e organizacional do sistema de segu-
ridade social.

Justamente por estar incluida na Ordem Social, o elemento di-

namizador do sistema de seguridade social é necessariamente o prima-
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do do trabalho. Qualquer politica puablica social, para se mostrar com-
pativel com a Ordem Social, deve ser apresentada como instrumento
de fortalecimento do trabalho.

No campo da seguridade social, especialmente em relacédo a pre-
vidéncia e a assisténcia social, é imprescindivel destacar seus elemen-
tos peculiares: a assisténcia social deve se ater em satisfazer necessida-
des vitais e levar em conta que a protecio é pessoal; ja na previdéncia,
a perspectiva é mais ampla, tendo como foco, néo apenas o sujeito tra-
balhador, mas também seus dependentes (o grupo familiar), e tem por
objetivo substituir os rendimentos do trabalho.

Os referidos pontos sdo elementos que calibram o sistema de se-
guridade social e jogam luz aos argumentos que precisam ser conside-
rados na discussdo envolvendo o critério de miserabilidade: o grande
problema de se majorar de % para ¥ salario minimo o critério legal da
miserabilidade é que transformara o beneficio assistencial de presta-
¢do continuada em protecdo mais vantajosa que o proprio piso de pro-
tecdo previdenciaria.

A discussdo da expansdo da protecdo assistencial, com o au-
mento da majoragio do critério de miserabilidade para a concessdo do
beneficio assistencial de presta¢do continuada, preocupa, na medida
em que pode desnaturar ainda mais a “sistematizacido” do sistema de
seguridade social, potencializando a desordem do sistema previdenci-

ario e a propria primazia do trabalho.
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4.
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DE DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL
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Maritana Mello Bevilacqua



1. Introducio

O presente capitulo ocupa-se da anélise do beneficio assisten-
cial de prestagio continuada, em um cenario de predominéncia do sis-
tema econdmico em nivel global, que tem produzido desigualdades e
pobreza para a grande maioria da populacio. Nesse cenario, de cres-
cente vulnerabilidade social dos sujeitos, presenciam-se intimeras re-
formas legislativas direcionadas a fragmentacéo, a reducio e até mes-
mo a extingdo de direitos sociais, sob o argumento de que tais direitos
sdo insustentaveis do ponto de vista econdmico de sobrevivéncia dos
Estados.

Em que pese a evolucéo historica e civilizacional que os direitos
sociais representaram ao longo do seu reconhecimento e universali-
zacao, em especial, a partir dos anos de 1930, como importante vetor
de estabilizacdo, inclusdo e expansio social, bem como melhora das
condigdes de vida da populacio, essas condi¢des ndo perduraram por
muitas décadas. Com a crise internacional do petréleo dos anos 1970 e
com o avango do modelo neoliberal do capitalismo na década seguinte,
comecam a ser desmantelados os sistemas de protecio aos trabalhado-
res e de assisténcia social a populagio vulneravel.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 primou pelos direitos
e garantias fundamentais individuais e sociais. E, ao longo das déca-
das de 1990 e 2000, observou-se um esforco legislativo para a regula-
mentacio e a ampliacdo de direitos sociais. Contudo, com o desenca-
deamento da crise econdmica mundial de 2008 e suas repercussdes nas
economias nacionais, e com o avanco da globaliza¢do econdémica em
sua vertente neoliberal, ha a producéo sistematica de obstaculos, por
vezes intransponiveis, para uma inser¢do econdmica efetiva do ser hu-
mano na vida social e econdmica. Essa situacio, em nivel nacional, foi

agravada pela profunda crise politica iniciada entre os anos de 2013
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e 2014, que fizeram o pais mergulhar, paulatinamente, em uma crise
econdmica que so tem se agravado ao longo dos tltimos anos.

Essas situacdes de predominio do sistema econdémico sobre o
social tém gerado o que Saskia Sassen (2016) identificou como expul-
sdes, em razdo da brutalidade e complexidade presentes na economia
global, expulsando milhdes de pessoas da possibilidade de levarem
uma vida digna. Com isso, o contingente populacional expulso para as
margens dos sistemas sociais tem nas politicas ptblicas de assisténcia
social uma possibilidade de salvaguardar sua sobrevivéncia.

Assim, a analise de beneficios assistenciais que possam conter
ou, ao menos, reduzir os impactos negativos de um modelo econémi-
co global que tem gerado um elevado niimero de sujeitos em situacéo
de total desamparo, mostra-se atual e oportuno. Isso porque, diante do
desamparo, volta-se para a ideia de um Estado prestador de assistén-
cia social, por meio dos beneficios assistenciais especificos, que tém
por escopo maior o alcance de um direito social universal a quem de-
le necessitar.

A questdo que orienta o desenvolvimento da investigacdo esta
na verificacdo sobre se o enrijecimento ao acesso a tal presta¢do, no
caso do Beneficio de Prestacio Continuada (BPC), acaba sendo uma
involugdo em relagéo ao seu objetivo constitucional. A pesquisa teori-
ca observou o método de abordagem hipotético-dedutivo, a partir da
hipotese afirmativa de que as reformas legislativas em relacdo ao di-
reito social de assisténcia representam uma involucdo. Em relagio ao
procedimento, utilizou-se a pesquisa bibliografica, por meio de coleta
de dados indiretos em obras e peridédicos de referéncia da area de co-
nhecimento das ciéncias sociais aplicadas. Quanto ao método de in-
terpretacéo, optou-se pela interpretacdo juridica com viés socioldgico,
por entender-se que o direito é ciéncia em constante mutacio.

O texto estd organizado em trés secdes que se complementam

e contribuem para as consideracdes finais. A primeira secido aborda




os direitos fundamentais na contemporaneidade, identificando-a co-
mo tempo de expulsdes, a partir das contribuicdes tedricas de Saskia
Sassen. A segunda ocupa-se das explanacdes juridicas e sociais sobre
o beneficio de prestacdo continuada (BPC/LOAS). E, por fim, a tercei-
ra busca demonstrar os descompassos e percalcos a concretizagdo de
direitos sociais no Brasil, por meio da apresentacgio do que se denomi-

nou de involucdo do beneficio de prestacdo continuada.
2. Direitos fundamentais em tempos de expulsdes

Nos ultimos trinta anos tem-se presenciado a generalizacdo gra-
dual de condigbes extremas, que iniciam em microambientes locali-
zados nas bordas do sistema econdmico, social e politico, operando
em nivel global. Segundo Sassen (2016), essa producdo orquestrada de
condi¢des extremas é um processo que nio estd inteiramente visivel e
reconhecivel, mas gera muito mais que pobreza e desigualdades, ori-
gina expulsdes. Expulsdes “de projetos de vida e de meios de sobrevi-
véncia, de um pertencimento a sociedade, e do contrato social que esta
no centro da democracia liberal” (SASSEN, 2016, p. 39).

Essa produgdo global de expulsdes tem ocorrido desde os pai-
ses desenvolvidos aos em desenvolvimento, atingindo estes de modo
muito mais severo. Nesse sentido, a desigualdade crescente ndo é uma
anomalia, tampouco resultado da mao de obra imigrante barata, como
costuma-se afirmar.

Para Sassen (2016) um dos principais processos que fomentam
a crescente desigualdade nas capacidades de ganhos e de geracdo de
lucros sdo parte integral da economia da informagao avangada. Den-
tre esses procedimentos, destacam-se a promogéo e transformacéo do
mercado financeiro, por meio da securitizagdo, da globalizac¢do e do
desenvolvimento de novas tecnologias de telecomunicacgdes e de rede

de computadores.
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Também, observa-se a presenca marcante dos servicos na orga-
nizacdo da economia em geral como outra fonte de desigualdades na
geracdo de lucros e nos ganhos. Todavia, esses servicos sdo altamente
especializados, ndo acolhendo a massa de trabalhadores de baixa qua-
lificacdo, tampouco os em situacdo prolongada de desemprego. Nesse
sentido, Sassen (2016) observa que desde a década de 1980 a globaliza-
c¢o elevou a complexidade da industria de servigos altamente especia-
lizados, fazendo com que houvesse uma supervalorizagao dos salarios
dos profissionais do seleto mercado de servicos de altissima qualifica-
cdo profissional, e uma acentuacio da desvalorizacdo dos demais tra-
balhadores, aumentando, consideravelmente, a distancia das desigual-
dades entre esses grupos.

Em termos sociais essas mudancas oriundas da globalizagéo
econdmica ndo tém como objeto o antigo binémio inclusio e exclusio,
pois néo se trata mais de um processo de incorporagio ou de inclusio
do consumidor, mas, sim, de expulsdes com formatos distintos (SAS-
SEN, 2010). O papel das intervencdes do mercado financeiro global nas
economias dos paises (nacionais) tem gerado o aumento das desigual-
dades e o empobrecimento da populagdo em geral. Ironicamente, es-
sas consequéncias negativas operam a partir da atuacdo e anuéncia do
Estado-nagédo, por meio da producdo do direito (SASSEN, 2010). Dito
de outra maneira, as reformas legislativas promovidas pelos Estados,
por meio de programas de austeridade fiscal, tém produzido a redu-
¢do ou até mesmo a supressdo de direitos sociais da massa de traba-
lhadores, acentuando suas vulnerabilidades em termos econdmicos e
sociais. Isso representa um contingente populacional, cada vez maior,
em condicdo de necessidade de beneficios assistenciais a serem pres-
tados pelos Estados.

Diante desse cenario, urge a reafirmacio dos direitos funda-
mentais, na medida em que tais direitos previstos nos textos consti-

tucionais estdo imbricados com os meios de sobrevivéncia da popu-
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lacdo, de um sentido de pertencimento a sociedade e do contrato so-
cial, como pilares da democracia. Lembrando que os direitos funda-
mentais sdo direitos histdricos, nascidos em certas circunstancias, de
forma gradual, evoluindo ao longo do tempo e espaco, como referiu
Bobbio (1992).

Os direitos sociais, enquanto categoria juridica, sdo classifica-
dos como direitos de terceira geracao'. Para Bedin (2013, p. 35, grifos

do autor):

Essa terceira geracdo de direitos compreende os chamados di-
reitos de créditos, ou seja, os direitos que tornam o Estado de-
vedor dos individuos, particularmente dos individuos trabalha-
dores e dos individuos excluidos socialmente, no que se refere
a obrigacdo de realizar acdes concretas, visando a garantir-lhes
um minimo de igualdade material e de bem-estar material. Es-
ses direitos, portanto, ndo sdo direitos estabelecidos contra o
Estado ou direitos de participar do Estado, mas sim direitos ga-
rantidos através ou por meio do Estado.

Considerando o atual cenério, é possivel identificar que o Esta-
do brasileiro tem contribuido para a criacdo de cenarios da vida real,
altamente favoraveis ao sistema econdémico global, por meio de refor-
mas legislativas, em especial, de reformas legislativas que atingem di-
retamente os direitos sociais. Tais reformas causam um enrijecimento
no sistema de concessao estatal de assisténcia social aos necessitados.
Produz, dessa forma, uma maior vulnerabilidade a grande parcela da
populacdo que ndo encontra um lugar seguro, ante ao mercado eco-
noémico global.

Sem embargo, o Estado tem o dever juridico e o compromis-

so social de promover e garantir os direitos fundamentais individuais

' A'maioria da doutrina aceita o entendimento geracional dos direitos fundamentais, pois entendem que
tais direitos fazem parte de um processo histérico de evolugéo do Estado constitucional. Nesse sentido,
Bedin (2013), Botelho (2017) entre outros.
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e sociais, nos termos dos artigos 5° e 6° (sucessivamente) da Consti-
tuicdo Federal de 1988, em vigor. Diante dessa situacdo paradoxal da
atuacdo do Estado, observa-se a fragilizacdo dos direitos sociais, dos
quais depende, para sua sobrevivéncia, a grande massa da populacéo
brasileira.

Os direitos sociais® estdo intrinsecamente relacionados ao prin-
cipio da dignidade humana, que constitui um dos fundamentos do Es-
tado Democratico de Direito®. Este estabelece como seus objetivos o
dever de erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigual-
dades sociais e regionais, nos termos do inciso III do artigo 3° da Cons-
tituigao.

Desse modo, a assisténcia aos desamparados constitui um dos
direitos sociais enumerados no artigo 6° da Constitui¢do Federal de
1988, o qual deve ser prestado pelo Estado aos necessitados. No caso
brasileiro, dentre os beneficios assistenciais, destaca-se o beneficio de
prestagdo continuada (BPC), instituido pela Lei Orgénica de Assistén-

cia Social (LOAS), o qual é objeto de anélise na sequéncia.

3. O Beneficio de Prestacao Continuada (BPC/LOAS)

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma preocupacio orien-
tada ao assistencialismo, a ser prestado como uma salvaguarda, pelo
Estado brasileiro, com vistas a universalizacdo dos direitos sociais e
cuja medida de maior expressividade é o Beneficio de Prestacdo Con-
tinuada (BPC), previsto no art. 203, inciso V. O escopo da aludida in-
sercdo assistencial é a protecio a velhice e as pessoas com deficiéncia
nos casos em que ndo possam prover seu sustento, ou de té-lo provido

por sua familia.

2 Ver artigo 6° da Constituicdo Federal brasileira de 1988, em vigor.
3 Ver artigo 1° da Constituicdo Federal brasileira de 1988, em vigor.
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A despeito de ser uma ferramenta da Assisténcia Social, uma
politica social de Estado (ARAUJO; FLORES, 2015), sem necessidade de
contribui¢des de qualquer monta por parte do beneficiario — diversa,
pois, da Previdéncia Social, a qual tem carater protecionista e contri-
butivo -, a sua operacionalizagio foi transferida ao Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), ao passo que a regulamentacéo infraconstitu-
cional esta esmiucada na Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (LO-
AS). Dentre os principios que orientam a atuacdo da Assisténcia Social
brasileira estdo a supremacia do atendimento das necessidades sociais
em relacdo as exigéncias de rentabilidade econdmica (art. 4°, inciso I,
da LOAS).

Os critérios para a concessdo do BPC sdo dois: pobreza e idade
avancada ou deficiéncia. Ocorre que, ao se contrastar o principio do
atendimento das necessidades sociais ante as intempéries econoémicas
da rentabilidade e o critério da pobreza, nota-se um certo desvirtua-
mento do objetivo inicial do beneficio. O critério da miserabilidade é o
que mais suscita discussdes e modifica¢des legislativas e jurispruden-
ciais ao longo do tempo, inclusive com tentativas legislativas de enri-
jecé-lo nos momentos de crise financeira no pais.

Para se compreender como funciona o mecanismo do beneficio
de prestagdo continuada, é necessario um vislumbre sobre sua confi-
guracdo original e as altera¢des promovidas ao longo do tempo para
que, ao cabo do proximo topico, se possa analisar as evolugdes ou in-
volugdes do BPC e sua correlagdo com os “expulsos”.

Na redacéo originaria da LOAS, o art. 20 indicava ser devido o
beneficio aqueles que “[...] comprovem néo possuir meios de prover a
propria manutencdo e nem de té-la provida por sua familia”, ao passo
que o paragrafo 3° acrescentava que o critério para ser considerado in-
capaz de prover a manutenc¢do pessoal era ter renda mensal per capita
inferior a % do salario minimo (BRASIL, [1993], 2022). Esse critério de
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miserabilidade vinha sendo persistentemente questionado na via judi-
cial, vez que a autarquia o aplicava de forma literal aos pedidos formu-
lados na via administrativa. Em 1998, o Supremo Tribunal Federal jul-
gou improcedente a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 1232, justi-
ficando a pertinéncia do critério estabelecido pela lei do BPC, uma vez
que a Constituicido Federal remetia, expressamente, a regulamentacéo
desse critério a legislacéo infraconstitucional.

Em 2013, a questdo ascendeu ao Supremo Tribunal Federal no-
vamente, dessa vez através do Recurso Extraordinario 567.985, sob o
argumento de que o balizamento de % do salario minimo excluia ca-
sos faticos nos quais era possivel constatar-se a situacio de miséria.
Nesse julgamento, o tribunal optou por reconhecer a inconstituciona-
lidade parcial do critério de miserabilidade, sem pronunciar a nulida-
de do art. 20 da LOAS, ante as mudancas faticas e juridicas pelas quais
passou o pais, inclusive com a adogéo de critérios mais flexiveis para a
concessao de outros beneficios pelo Poder Publico.

O novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal ja vinha
sendo aplicado pelo Superior Tribunal de Justica, pela definicdo toma-
da no Tema 185, a partir do julgamento do Recurso Especial 1112557/
MG, que considerava o critério da renda per capita inferior a % do sa-
lario minimo como uma presunc¢ao de miserabilidade, sem descartar
outras formas de demonstrar essa condi¢io de pobreza.

Pela Lei n° 13.981, de 23 de marco de 2020, durante a vigéncia
do estado de emergéncia em satide publica decretado por causa da
pandemia de 2019-SARS-COV-2 (coronavirus)*, intentou-se aumentar
o parametro financeiro para % salario minimo per capita como condi-

¢do para a concessdo do BPC. Tal modificagdo ruiu, todavia, a partir

* A portaria n° 188, de 3 de fevereiro de 2020, foi 0 instrumento para declarar a emergéncia sanitaria e
estd disponivel no seguinte endereco eletronico: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-
-de-3-de-fevereiro-de-2020-241408388. Acesso em: 02 mar. 2021.



https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-de-2020-241408388
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-de-2020-241408388

da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 662, pro-
posta pelo presidente da Repuiblica ao argumento de que haveria uma
ampliacdo da base de beneficiarios em desacordo com critérios fiscais
e um alto custo aos cofres publicos (estimado, como se extrai do voto
do relator, em R$ 20 bilhdes por ano). Os argumentos foram acolhidos
pelo relator, em sede de medida cautelar e, devido a isso, restaurou-
-se a redacdo anterior da LOAS, mantendo-se o critério de % do salario
minimo per capita.

Nova alteracéo foi levada a cabo, entdo, em 22 de junho de 2021,
pela Lei n° 14.176, a qual reafirma o critério da renda per capita de %
do salario minimo e, todavia, acresce novos critérios para a caracte-
rizacdo da miserabilidade, a partir da insercdo do art. 20-B na LOAS.
Assim, a condicdo de pobreza passa a levar em conta, também, o grau
de deficiéncia e de dependéncia de terceiros para atividades basicas; a
deducdo com gastos médicos, tratamentos de satde, fraldas, alimentos
especiais e medicamentos ou tratamentos que sejam frequentes e no
disponibilizados pelo Sistema Unico de Satde.

Na mesma toada, o conceito de “nticleo familiar” suscitou duvi-
das e questionamento judiciais, posto que a redacdo primaria da LO-
AS definia-o como abrangendo todas as pessoas que residissem sob
0 mesmo teto e cuja economia era formada pelas contribuicoes des-
ses membros (art. 20, §1°, da Lei n° 8.742/93). Em 1998, a Lei n°® 9.720
modificou a LOAS, passando a prever que para fins de “familia” se-
riam consideradas as pessoas constantes do rol do art. 16 da Lei n°
8.213/91, com a redacédo dada pela Lei n° 9.032/1995, ou seja: conjuge;
companheiro(a); filho(a) ndo emancipado, de qualquer condigio, me-
nor de 21 anos ou invalido. Através da Lei n° 12.435, de 6 de julho de
2011, promovendo nova alteracdo na LOAS, acresce-se ao nucleo fa-
miliar, além do proprio requerente ao beneficio, e desde que convivam

sob 0 mesmo teto, seu conjuge ou companheiro(a); os pais ou madras-
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ta e padrasto; os irmaos, os filhos e os enteados solteiros; e os menores
tutelados (art. 20, §1°, da LOAS).

Mesmo com as sucessivas reformas e alteracdes, a composicio
do nucleo familiar para fins de analise do requisito da miserabilidade
permanece como um rol que ndo contempla arranjos familiares faticos
que existem para além do conceito tradicional encartado pela Consti-

tuicdo Federal. Como asseveram Paiva e Pinheiro (2021, p. 9)

A despeito de a ultima alteracdo normativa desse quesito ser
caudataria das evidéncias produzidas, integrando outros mem-
bros da familia no calculo da renda familiar, ela ainda nao assu-
me um olhar para a familia como unidade econémica (tal como
a utilizada na politica de assisténcia social).

Com efeito, para fins de inscricio no Cadastro Unico para Pro-
gramas Sociais do Governo Federal - CADUnico, regulamentado pe-
lo Decreto n° 11.016, de 29 de marco de 2022, por exemplo, vetor de
orientagdo para outras politicas de acesso a renda no Brasil, a familia
é considerada como a unidade “[...] composta por um ou mais indi-
viduos que contribuam para o rendimento ou tenham suas despesas
atendidas pela unidade familiar e que sejam moradores em um mes-
mo domicilio;” (art. 5°, inciso I). E, como familia de baixa renda, adota
o critério de renda mensal per capita de até meio salario minimo (art.
5°, inciso II). Nota-se, pois, critérios que possuem o condio de refle-
tir, com mais nitidez, as novas composicdes familiares que existem no
Brasil e sua realidade econémica.

O critério etario também teve suas modificacdes, a despeito de
mais sutis e menos controversas. Inicialmente, o critério legal era de
70 anos de idade para a concessdo do beneficio, na redagéo originaria
da Lei n° 8.742/93. Em 1998, a Medida Provisoria n° 1.473 foi transfor-
mada na Lei n° 9.720, de 30 de novembro de 1998, fixando a idade legal
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em 67 anos, a partir de 1 de janeiro de 1998. Cinco anos apos, o Estatu-
to do Idoso (Lei n® 10.741, de 1 de outubro de 2003) diminuiu o requisi-
to etario para 60 anos, mantido até os dias atuais, mas ndo sem fortes
tendéncias do parlamento brasileiro em intentar modificé-lo.

Por fim, quanto ao conceito de “deficiéncia”, as alteracdes for-
muladas ao longo do tempo acompanharam a tendéncia internacional
de protecdo as pessoas com deficiéncia, especialmente a Convencio
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, interna-
lizada no Brasil a partir do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.
A modernizacdo da LOAS se operou a partir desse mesmo ano, encam-
pando a nocdo de que existem barreiras fisicas e culturais que envol-
vem a adaptacéo das pessoas com deficiéncia, cujas limita¢es ndo ne-
cessariamente sdo permanentes, mas influenciam e dificultam a con-
quista da autonomia por elas. A avaliacdo da deficiéncia engloba, a
partir dai, assistentes sociais e médicos, através de avaliacdo técnica e
social, conforme apregoa o art. 20, § 6°, da LOAS, com a redagao dada
pela Lei n° 12.470/2011.

Todas as formulacdes e alteracdes a respeito do beneficio de
prestacdo continuada ao longo desses quase 30 anos desde a edigéo
da lei que o regulamenta demonstram algumas evolu¢des para garan-
tir o acesso da populagdo necessitada e, concomitantemente, algumas
involucdes, que nio se coadunam com o objetivo essencial da prote-
céo assistencial insculpida pela Constitui¢do Federal. Isso demonstra
a posicdo e atuacdo conflituosa do Estado, ao adequar a legislagdo aos
interesses do sistema econdémico global que visa a uma maior lucra-
tividade a custa da desregulamentacédo de direitos sociais ou reducdo
em massa de sua concessdo pela imposicdo de dispositivos legais que
constituem verdadeiros obstaculos a concessdo de beneficios assisten-
ciais as pessoas que dele necessitam como condicdo basica de sobre-

vivéncia.




4. As involugoes do BPC/LOAS

Como visto, o BPC é um beneficio assistencial, cujo escopo
maior é o alcance de um direito social universal a quem dele neces-
sitar. Todavia, os requisitos que vém sendo impostos pelas leis de re-
géncia acabam convertendo-o em um beneficio com seletividade, isto
é, que alija certas camadas da populacdo que historicamente sofrem
com as desigualdades sociais e econémicas (SANTOS; SANTOS, 2010).

E o cenario atual é composto por adversidades tamanhas que
acabam promovendo o agravamento dessas condi¢des de desigualda-
de, jogando pessoas, familias e grupos sociais para uma area de exclu-
sdo definitiva, o que Sassen (2016) denomina de expulséo.

Conforme acima mencionado, a partir de outubro de 2021, por
causa da Lei n° 14.176, o calculo da renda mensal per capita para fins
de enquadramento no critério de miserabilidade do BPC passa a ter
a possibilidade de abatimento de valores frequentes com fraldas, ali-
mentacdo especial e medicamentos e tratamentos ndo disponibiliza-
dos pelo SUS. Tais descontos® néo sio ilimitados, ou seja, nio necessa-
riamente compreendem o valor global e continuo dispendido ao longo
do més pelo nucleo familiar.

Atualmente est4 vigente a Portaria Conjunta MC/MTP/INSS n°
14, de 7 de outubro de 2021, trazendo os seguintes valores passiveis de
abatimento para fins de afericdo da aludida condigao de miserabilida-
de: 1) medicamentos: R$ 40,00; 2) consultas e tratamentos médicos: R$
81,00; 3) fraldas: R$ 89,00; e 4) alimentacgdo especial: R$ 109,00. Os va-
lores foram embasados em dados coletados entre junho de 2017 e ju-
lho de 2018 pelo Instituto Nacional de Geografia e Estatistica (IBGE), a

5 Registre-se que, no Tema 312, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o beneficio assistencial e previ-
denciario, no valor de até um salario minimo, recebido por idoso ou deficiente que componha o niicleo
familiar, nao se computa para fins de afericao do critério de renda familiar, cabendo a excluso, portan-
to, desses valores.




partir de informacdes de consumo de familias com rendimentos totais
de até dois salarios minimos, e atualizados pelo INPC para dezembro
de 2020, conforme metodologia aposta na Nota Informativa Conjunta
MC/MTP/INSS, de dezembro de 2021.

Tal metodologia precisa ser questionada sob, ao minimo, dois
aspectos: a utilizacdo de dados de consumo referentes ao ano de 2017
e 2018 pelas familias brasileiras, as quais representam condicdes diver-
sas das que estavam presentes no momento da elaboragido da Nota In-
formativa, em 2021; e a limitacdo dos gastos a certos aspectos da vida,
desconsiderando valores com moradia, agua e energia elétrica, que sdo
direitos sociais, na esteira do art. 6° da Constituicio Federal de 1988.

A metodologia utilizada para fins de consolidacdo da estimati-
va média de gastos mensais familiares com medicamentos, consultas,
tratamentos, alimentacio especial e fraldas foi atualizada, conforme a
aludida Nota Informativa de dezembro de 2021, pelo indice INPC de
dezembro de 2020. Ocorre que o acumulado do INPC para o ano de
2020 foi de 4,52, bem inferior ao acumulado de dezembro de 2021 (IB-
GE, 2021a). A legislacdo que permitiu as deducdes somente veio a lu-
me em outubro de 2021, quase doze meses depois da consolidacdo do
critério adotado para atualizar os dados de 2017/2018, ao passo que a
mencionada nota que explica a metodologia esta datada de dezembro
de 2021. Ou seja, em qualquer dos cenarios temporais, poderia ser pos-
sivel aproximar os valores de referéncia da realidade contemporanea
aos normativos, uma vez que os dados referentes ao INPC sdo calcula-
dos mensalmente pelo IBGE.

Apenas a titulo exemplificativo, veja-se o aumento do INPC®
acumulado ao longo dos dozes meses do ano de 2021 em alguns seto-
res basicos (IBGE, 2021a):

6 Qindice Nacional de Pregos ao Consumidor leva em consideragao a cesta de produtos consumidos pela
populagdo brasileira, a partir da pesquisa domiciliar com familias que auferem renda mensal entre 1 e
5 salarios minimos e vivem em érea urbana.
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Tabela 1 - Variacdo acumulada do INPC nos 12 meses de 2021, no Brasil

Alimentacio e bebidas 7,71%
Habitacédo 13,85%

Artigos de limpeza 6,76%

Gas de botijao 36,77%
Energia elétrica residencial 20,47%
Produtos farmacéuticos 6,76%
Servicos médicos e dentarios 4,45%
Servigos laboratoriais e hospitalares 3.41%
Higiene pessoal 3,02%
Fraldas descartaveis 7,21%
Acumulado Geral 10,16%

Fonte: Elaborada pelas autoras a partir dos dados do IBGE referentes ao INPC acumu-
lado para os 12 meses do ano de 2021, tomando como referéncia o Brasil como deli-
mitacéo territorial

Em uma analise breve desses dados, é possivel verificar que a
inflacdo expressivamente majorada no periodo de pouco menos de
cinco anos nio foi um fator efetivamente relevado para fins de calcu-
lo das despesas familiares com medicamentos, tratamentos, alimen-
tacdo especial e fraldas. Assim, em que pese a medida legal adotada
para permitir explicitamente redu¢des com gastos continuos da renda
familiar para fins de analise dos valores per capita seja um avanco no
que tange a tentativa de demonstrar a realidade das familias de bai-
xa renda no Brasil, a metodologia utilizada ndo aproxima os indica-
dores de precgo da realidade. Além disso, ndo considera o acumulado
de inflacdo com outros elementos essenciais como energia elétrica,
transporte e moradia — os quais se configuram, ao lado da assistén-

cia social, como direitos sociais expressamente previstos no art. 6° da
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Constitui¢ao Federal brasileira —, que também sofreram vertiginosos
aumentos de precos e, ainda assim, escapam ao alcance das dedugdes
legalmente permitidas.

Nao se pode perder de vista que 11,8% da populacdo brasileira,
em 2019, vivia com renda per capita de até ¥ do salario minimo, isto é,
em torno de R$ 250,00 ao més, ao passo que, nacionalmente, a renda
mensal domiciliar per capita foi de R$ 1.406,00 (IBGE, 2020). Confor-
me concluséo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2020, p. 60):

O peso de aposentadorias e pensdes no rendimento domiciliar
para as pessoas com até 14 de salario minimo per capita, que
era de 8,0%, em 2012, reduziu-se ainda mais, em 2019, passando
para 7,0% (queda de 12,1%). Para esses ultimos, a participacio
do componente “outros rendimentos” é bem mais significativa,
sendo responsavel por mais de 13 do rendimento total em 2019.
E razoavel supor que, para esse segmento, os beneficios de as-
sisténcia social (Bolsa Familia, BPC-LOAS, entre outros) sejam
preponderantes para esse resultado [...].

Assim, mais do que um direito social, o BPC é uma fonte de am-
paro extremamente importante para uma parcela significativa da so-
ciedade brasileira, a qual sobrevive desse rendimento minimo. E, em
2019, de forma contrastante com o aumento da dependéncia econoémi-
ca ao beneficio, tal qual elucida a conclusdo do IBGE, verificou-se uma
queda de 25,7 mil no ntimero de beneficiarios em relacido ao ano de
2018 (PAIVA; PINHEIRO, 2021).

Na mesma esteira, cumpre salientar que a sintese de indicado-
res sociais formulada pelo IBGE, referente ao padrio de vida e distri-
bui¢do de rendimentos, demonstra que, para o ano de 2019, 73,4% da
populacio acima de 60 anos de idade recebia proventos de pensao ou

aposentadoria. Desse total, 1,7% pertence a classe social com poder de
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compra per capita inferior a US$ 1,9 PPC’, e 7,9% com poder de com-
pra de US$ 5,5 PPC (IBGE, 2021b). Em 2020, os percentuais aumentam:
2,5% dos beneficiarios tinham poder de compra per capita inferior a
US$ 1,9 PPC, e 8,8% inferior a US$ 5,5 PPC.

Esses dados podem ser interpretados de forma a indiciar que
essa grande parcela de idosos com baixissimo poder aquisitivo é uma
minoria que consegue atingir os requisitos necessarios para a obten-
¢do de beneficios previdenciarios — isto é, que conseguem ter uma vi-
da laboral estavel e regular quanto ao recolhimento das devidas con-
tribui¢ées mensais para qualquer regime previdenciario. Assim, essa
parcela da populacao é diretamente dependente das vias assistenciais,
ante a condicdo de miserabilidade em que se encontra, dentre elas o
BPC, razdo pela qual o enrijecimento ao acesso a tal prestagdo acaba
sendo uma involucao em relagio ao seu objetivo constitucional.

Inclusive, ndo sdo raras as tentativas legislativas explicitas de
robustecer os requisitos para o deferimento do BPC, como aconteceu
em 2016 e novamente em 2019 - justamente o periodo em que hou-
ve reducdo historica no nimero de beneficiarios do BPC. A Proposta
de Emenda Constitucional n° 287/2016 (PEC 287/2016) reproduzia, em
sua justificativa, o argumento de que a idade minima para a aposen-
tadoria por idade no Regime Geral de Previdéncia Social era a mesma
elegida para o BPC, desestimulando a inserc¢éo formal dos trabalhado-
res como segurados nesse regime previdenciario.

A PEC 287/2016 incluia, na proposicdo originaria apresentada
a Camara dos Deputados, a pretensio de que o art. 203 da Constitui-
céo Federal de 1988 sofresse modificagio para elevar a idade minima
de concessao do BPC, no caso dos idosos, para 70 anos de idade. Com

relacdo ao calculo da renda mensal per capita, havia previsdo de que a

7 Conforme metodologia explicada pelo IBGE, o PPC utilizado é o valor referente ao ano de 2011, ou seja,
US$ 1,00 PPC equivalendo a R$ 1,66.
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definicdo dependeria da consideracao da renda integral de cada mem-
bro do grupo familiar.

As justifica¢des da PEC 287/2016 ainda encampavam observa-
¢do sobre o valor a ser pago mensalmente aos beneficiarios do BPC,
considerando ser descabida a vinculagdo ao valor do salario minimo
e sugerindo, pois, que fosse calculado a partir de percentuais sobre o
PIB. Veja-se, a proposito, o excerto (BRASIL, 2016):

Um argumento a favor da vinculacido do salario minimo no
Brasil é que seu valor é baixo em relagio aos paises da OC-
DE, tornando esse tipo de comparacdo desproporcional. Cabe
destacar, porém, que o valor do beneficio pago deve levar em
conta a renda média da populacdo de cada pais. Dessa forma,
uma comparacdo mais adequada é calcular o valor pecuniario
do beneficio assistencial em relacdo ao PIB per capita de cada
pais. Nesse sentido, o valor do BPC em relagao ao PIB per ca-
pita brasileiro é 33% enquanto que a média da OCDE ¢é 19,2%,
demonstrando que o Brasil se destaca por pagar valores mais
elevados. Sendo assim, o valor pago pelo BPC deve ter algu-
ma diferenciagido do piso previdenciério, sobretudo quando o
salario minimo se encontra no pico da sua série historica.

Com fortuna, a PEC 287/2016 nédo encontrou abrigo parlamen-
tar e, por isso, acabou ndo promovendo as reformas pretendidas na-
quele momento. Isso néo elidiu, contudo, que em 2019 fosse ofertada
nova proposta de emenda a Constituicdo Federal, autuada como PEC
06/2019 na Camara dos Deputados, culminando na promulgacdo da
Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019.

Conforme exposicido de motivos que acompanhou o projeto de
reforma a Constitui¢do, aduziu-se que o modelo até entdo vigente pa-
ra acesso aos beneficios previdenciarios ndo atendia aos critérios da
igualdade e da distribuicdo de renda. O que estava impedindo o atin-
gimento dessas metas seria o noé fiscal causado pelas despesas com
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previdéncia social, que estariam impedindo o “crescimento econémico
sustentavel” (BRASIL, 2019).

Apesar das justificativas se centrarem ao entorno do regime ge-
ral de previdéncia social e do regime proprio previdenciario, a PEC
06/2019 contemplava alteracées no BPC/LOAS. As principais delas
pretendiam: 1) ajustar a idade minima do idoso para acessar o bene-
ficio, elevando-a para 70 anos de idade; 2) quando houvesse ajuste na
expectativa de sobrevida da populacio brasileira, deveria haver revi-
sdo desse ponto para harmonizar com a nova projecéao; e 3) seria pago
um valor de R$ 400,00 ao idoso em condi¢des de miserabilidade a par-
tir dos 60 anos de idade, subindo para o valor de um salario minimo
a partir dos 70 anos de idade. Novamente, a exemplo do que ocorreu
com a PEC 287/2016, houve a supressio das pretendidas reformas na
assisténcia social e no beneficio de presta¢do continuada da proposta
de emenda a Constituicdo Federal, permanecendo as regras atuais dis-
cutidas no tépico acima.

Embora ndo tenham sido levadas a cabo as alterag¢des consti-
tucionais que impactariam o acesso a assisténcia social, é preciso sa-
lientar que propostas como essa acabam sendo efetivas involucoes ao
acesso ao BPC. Como acima discutido, o valor em si da renda mensal
per capita de % do salario minimo nem sempre reflete a real mazela da
populacdo de baixa renda idosa ou com deficiéncia — Behring (2009),
por exemplo, rememora que o beneficio em si ja teria nascido com o
critério de corte de renda per capita em virtude do tacdo do ajuste fis-
cal. Para além das condicdes sociais de idade e deficiéncia em si, obsta-
culos por vezes intransponiveis para uma insercio econdmica efetiva
do ser humano, existe toda a cadeia de consumo essencial para a vi-
da, como alimentacéo, energia elétrica, agua e transporte, cujos custos
tém se elevado anualmente.

Diminuir o valor da renda mensal do BPC para patamar inferior

ao salario minimo é proposta que ndo guarda correlagdo fatica com




a realidade brasileira, com os preceitos e tampouco com os objetivos
dos direitos sociais e especialmente do beneficio em testilha. Como
orientam os dados do IBGE declinados anteriormente, o percentual de
idosos com rendas baixissimas que conseguem lograr aposentacdo ou
pensionamento é minimo ante os valores absolutos, o que torna ainda
mais vibrante a necessidade de se manter uma regulacdo do BPC que
coincida com a realidade — e néo apenas orientada por senso de ajus-
tes fiscais.

A partir desse panorama denota-se uma insistente tentativa de
alijamento dos sujeitos em situacdo de vulnerabilidade social, indo de
encontro a previsao constitucional de garantia de direitos fundamen-
tais sociais, e violando o principio da dignidade humana, um dos fun-
damentos do Estado Democratico de Direito determinado pelo texto

constitucional.
4. Conclusao

Neste capitulo procurou-se demonstrar que a contemporanei-
dade caracteriza-se como uma época ou tempo de expulsdes, confor-
me a perspectiva tedrica de Sassen, com a qual simpatiza-se. As tra-
jetorias individuais dos sujeitos mais vulneraveis das sociedades sdo
fragmentadas e violentadas pela brutalidade e complexidade da econo-
mia global. Tal brutalidade é resultado do avanco das politicas econo-
micas avancadas em sua vertente neoliberal, impulsionadas pela glo-
balizacdo econdmica com o avanc¢o do sistema financeiro, da securiti-
zagdo, das tecnologias da informacdo em redes e da industria de ser-
vicos de alta qualificacdo profissional, inacessiveis a grande massa da
populacéo.

Diante desse cenario, a reafirmacdo dos direitos sociais é con-
di¢do necessaria para reduzir os efeitos maléficos desse sistema de ex-

pulsdes, para a manuten¢do do contrato social, para a retomada de
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projetos de vida, para o pertencimento social e a dignidade humana.
O papel dos direitos sociais, além de significar um importante mar-
co da evolucdo civilizacional das sociedades modernas, é fundamental
para a redugéo das desigualdades e erradicagdo da pobreza.

O beneficio de prestacdo continuada caracteriza-se como um di-
reito fundamental de cunho social de assisténcia aos necessitados, nos
termos do art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, as cons-
tantes reformas legislativas para supressdo de direitos sociais, ou im-
posicdo de novos obstaculos a concessdo de beneficios assistenciais,
tém levado a estafa, a total desesperanca as pessoas ja vulnerabilizadas
pela sua expulsdo dos sistemas formais da economia global.

Os critérios para a concessdo do beneficio assistencial do BPC
consideram: a inscri¢ido no Cadastro Unico dos Programas Sociais do
governo federal, o nicleo familiar no qual o sujeito esta inserido; a
condicdo de miserabilidade desse nucleo (familia de baixa renda) na
medida em que fixa o valor de meio salario minimo per capita; a con-
di¢do de incapacidade decorrente do grau de deficiéncia do sujeito e
sua dependéncia de terceiros; ou a idade minima de 60 anos para os
idosos que nao tenham condi¢do de se sustentar ou de serem susten-
tados por sua familia.

Contudo, o valor do beneficio pago aos assistidos é de um sala-
rio minimo, mas os projetos de lei que visam a revisdo do BPC preten-
dem diminuir o valor da renda mensal para patamar inferior ao saléario
minimo. Essas propostas ndo guardam correlacéo fatica com a reali-
dade brasileira, com a situacdo de vulnerabilidade e caréncia dos be-
neficiarios, com os preceitos e tampouco com os objetivos dos direitos
sociais, que foram instituidos para melhorar as condi¢des de vida da
populacéo. Nesse sentido, restou demonstrado que as constantes mo-
dificacdes legislativas implementadas e em vias de implementagio -
projetos de lei em discussao no Congresso Nacional — constituem ver-

dadeiras involucdes ao direito social assistencial do BPC.
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J.

DIREITOS HUMANOS DA CRIANCA
E ADOLESCENTES: PROTECAO
DA INFANCIA E JUVENTUDE
COMO MINIMO EXISTENCIAL E O
PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Marcel Gustavo Corréa



1. Introducio

Muito se tem escrito a respeito da problematica da efetivida-
de dos direitos humanos, notadamente dos direitos humanos sociais e
da possibilidade de sua sindicabilidade. Um dos argumentos utilizados
para justificar a dificuldade na concretizagéo de referidos direitos é o
seu custo, uma vez que carecem de medidas de promocio, de politicas
publicas adequadas; esses custos dependem de fontes de custeio cada
vez mais escassas e oneram toda a sociedade, plural por caracteristica.

A pluralidade de interesses conduz a uma auséncia de legitimi-
dade social e aos discursos que justificam o investimento em direitos
sociais. Considerando que esta legitimidade social é fundamental para
a politica, uma vez que garante a vitodria no jogo politico ou o finan-
ciamento de vitodrias eleitorais, os investimentos em direitos humanos
perdem espaco para outros, mais adequados e compativeis com proje-
tos de poder ou com a direcdo politica eleita nas urnas.

Essa problematica social do jogo democratico parece muito
mais latente que discutir a fundamentalidade ou nio dos direitos so-
ciais, uma vez que parece estar claro que isso, tanto do ponto de vis-
ta formal, a partir da compreensio dos documentos legais, quando do
ponto de vista tedrico, soa estar sedimentado.

O referido problema conduz ao ponto de amarra da presente
pesquisa, que é justamente investigar se ha um dever perene e pro-
gressivo de investimento na protecdo de criancas e adolescentes por
parte do poder publico e, se sim, por meio de qual justificativa. A hip6-
tese de trabalho é de que existe esse dever e que ele se fundamenta no
ordenamento juridico, sem espago ou com espago diminuto para ser
relegado seja qual foi o projeto politico vencedor nas urnas.

Para isso, pretende-se, por meio do método dedutivo e pelo le-
vantamento de legislacdo e doutrina, justificar se a premissa levantada

acima ¢ verdadeira.




O caminho metodoldgico serd o seguinte: inicialmente preten-
de-se descrever o conceito de direitos humanos de criancas e adoles-
centes, com base no conceito de direitos humanos e na construg¢ao his-
torica da doutrina da protecéo integral.

Para isso, a abordagem partira do documento internacional que
baliza a doutrina da protecdo integral, que posteriormente foi positi-
vada na Constitui¢do e, pouco depois constituiu-se como norte dog-
matico do Estatuto da Crianca e do Adolescente e de todas as legisla-
¢cOes que de uma maneira ou de outra costeiam a area dos direitos in-
fantojuvenis.

Feita essa analise legislativa, serdo descritos na sequéncia os
cinco eixos tematicos de protecdo dos direitos humanos de criancas
e adolescentes, a partir da analise do texto legal e de suas possiveis
confluéncias com outros textos normativos correlatos, de maneira a
exemplificar como se desenvolve a protecdo no ordenamento juridico.

Montado esse arquétipo dos eixos fundamentais de protegio
dos direitos de criancas e adolescentes, sera analisada a protecdo da
infancia e juventude como direito social e particularmente como mi-
nimo social.

Referida analise terd como escopo o art. 6° da CRFB e o conceito
de minimo existencial como um elemento do principio da dignidade
humana, entendido sob a perspectiva de norma estruturante do Esta-
do Brasileiro.

Desde essa mirada, da protecido da infancia e juventude como
um minimo social, o objetivo do texto é conectar o dever geral de pro-
tecdo ao principio da solidariedade, como justificativa ética e legal pa-
ra o cumprimento dos direitos sociais de criancas e adolescentes seja
por meio de sua sindicabilidade, seja por meio da implementacdo do
orcamento da crianca e do adolescente (OCA).

Entende-se que, por esse caminho, sera possivel obter de forma

racional a justificativa, via ordenamento juridico, da necessidade pe-
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rene de investimentos na protecido dos direitos das criangas e dos ado-
lescentes como um dever do Estado, afinal, se os direitos tém custos,

o melhor lugar para criancas e adolescentes é no orcamento publico.!
2. Direitos Humanos de Criancas e adolescentes

O conceito de direitos humanos de criangas e adolescentes pode
ser analisado a partir da conceituacdo geral dos direitos humanos, ou
direitos fundamentais?, e com base na afirmacio historica nas esferas
internacional e nacional dos direitos dos pequenos.

Os direitos fundamentais podem ser conceituados de maneira
formal, ou estrutural, conforme Ferrajoli (2010), de maneira que sdo
concebidos como direitos a partir de sua implementac¢éo no ordena-

mento juridico positivo:

Propongo una definicién teérica, puramente formal o estruc-
tural, de <<derechos fundamentales>>: son <<derechos funda-
mentales>> todos aquellos derechos subjetivos que correspon-
den universalmente a <<todos>> los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>>
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica;
y por <<Status>> la condicién de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su ido-
neidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de éstas (FERRAJOLL 2010, p. 37).

Esse conceito é importante para explicar alguns pontos sensi-

veis, notadamente as objec¢des de cunho legalista e formal a efetivi-

I Disponivel em: https://crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=2074. Acesso
em: 04 ago. 2022, as 22h20.

2 Aqui serdo utilizados de maneira indistinta, considerando que ambas as terminologias sao aceitas na
CRFB de 88, portanto a partir de uma concepgao positiva, que admite os dois termos.
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dade de direitos humanos, além de ser fundamental para marcar con-
quistas historicas que reverberam na edi¢do de documentos legais com
potencial absoluto e de aplicacdo geral a todas as pessoas que com-
pdem uma ordem juridica, o Estado de Direito.

Ademais, reveste-se de importancia a conceituagido a luz do
principio da seguranca juridica, compreendido como estruturante
do Estado e garantia dos individuos em face do proprio poder estatal
(NOVAIS, 2018).

Ramos (2011, p. 24), por sua vez, adota uma definicdo concisa,
indicando que os direitos humanos seriam um “(...) conjunto minimo
de direitos necessario para assegurar uma vida do ser humano baseada
na liberdade, igualdade e na dignidade”. Referida defini¢do implica ad-
mitir que os direitos humanos se conceituam a partir de necessidades
das pessoas, ante a um determinado contexto.

Nesse sentido, Herrera Flores (2009) trabalha estratégicas teo-
ricas que se comunicam com a realidade social, a partir da interpre-
tacdo do mundo, da funcédo social dos direitos humanos e horizontes
de utopia para sua concretizagio. Referido autor adota como campo
tedrico a problematizacdo da dignidade ante a desigualdade social a
olhos vistos, a fim de destacar a necessidade de luta contra a injustica
e opressao.

Esse caminho, da conceituacdo de direitos humanos a partir de
estratégias metodologicas ligadas a lutas contra a opresséo e situagdes
que diminuem seres humanos, além da necessidade de vincular os di-
reitos humanos a minimos de igualdade, de liberdade e de dignidade,
¢ a estrutura dogmatica dos direitos humanos de criancas e adolescen-
tes, evidenciada na doutrina da protecio integral.

A doutrina da protegio integral, que, conforme Amin (2010), é o
conjunto de principios e ideia central do sistema de prote¢io de crian-
cas e adolescentes, é atualmente a linha tedrica que rege os direitos

humanos na area infantojuvenil.




Nem sempre foi assim. Por muitos anos, criangas e adolescen-
tes foram vistos como um objeto de dire¢éo exclusiva pelos pais, sem
preocupagdes maiores do Estado e da sociedade, a menos que fossem
encontrados em uma situacdo irregular.

Os documentos internacionais, por sua vez, elencavam direitos
de criancas e adolescentes vinculados a sua situa¢do social, em claro
intento assistencial, de amparo aos desvalidos e abandonados (AMIN,
2010).

A mudanca ocorreu a partir da Declaracdo Universal dos Direi-
tos da Crianca, de 1959, que reconhecia as criancas e adolescentes co-
mo sujeitos de direitos, ou seja, passiveis de serem titulares de direi-
tos subjetivos dos adultos. Esse documento internacional porém néo
inaugurou a doutrina da protecéo integral, que passou a ser a ténica de
todo o sistema protetivo, inclusive internacional a partir de 1989, pos
estudos de reformulacido da Declaracio (AMIN, 2010).

No ordenamento juridico brasileiro, a Doutrina da Protecéo in-
tegral foi positivada na Constituicdo de 88, no art. 227, de forma a cau-
sar verdadeiro giro na maneira de tratamento, ao menos do ponto de
vista legal, de criancas e adolescentes, outrora conhecidos apenas co-

mo menores>:

A doutrina da protecao integral, por outro lado, rompe o padrao
pré-estabelecido e absorve os valores insculpidos na Convencéo
dos Direitos da Crianca. Pela primeira vez, criancas e adolescen-
tes titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser huma-
no. Passamos assim, a ter um Direito da Crianca e do Adoles-

% Conforme Piovesan (2012, p. 387): “Uma das principais inovacdes do ECA é aplicar-se a todos os in-
dividuos cuja idade seja inferior a 18 anos, ao contrario do antigo Cddigo de Menores, que se aplicava
somente aos menores em situagao irregular, criando uma dicotomia juridica entre criangas e adoles-
centes que se encontravam em situagao regular junto de suas familias e aqueles que se encontravam
fora desses padrdes considerados regulares pela legislacao e pela interpretacao jurisprudencial e dou-
trindria de tal legislacdo. O termo ‘menor’ ficou de tal forma associado a essa situacao de irregularidade
que passou a ser considerado discriminatdrio, sendo banido da legislagao atual”.
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cente, em substitui¢do ao Direito do Menor, amplo, abrangente,
universal e, principalmente, exigivel (AMIN, 2010, p. 14).

A substituicdo da doutrina da situacéo irregular para a doutrina
da protecio integral foi sacramentada a partir da publicac¢do do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, com profunda alteracdo da Justica
especializada e dos conceitos basicos de aplicacdo do direito infanto-
juvenil.

Referida alteracéo de paradigma muda também a forma de com-
preenséao dos direitos humanos das criangas e adolescentes, como di-
reitos de pessoas em desenvolvimento, que necessitam especial prote-

cdo do Estado e da sociedade:

Os direitos especiais reconhecidos as criancas e aos adolescen-
tes decorrem de sua peculiar condi¢do de ser humano em de-
senvolvimento. Como consequéncia, o Estado e a sociedade de-
vem assegurar, por meio de leis ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o pleno de-
senvolvimento das capacidades fisicas, mentais, morais, espiri-
tuais e sociais, cuidando para que isso se dé em condi¢des de
liberdade e de dignidade (PIOVESAN, 2012, p. 387).

A doutrina da protegdo integral interpretada a luz da teoria cri-
tica dos direitos humanos, cujo pano de fundo é a realidade intragavel
e repleta de verdades inconvenientes quando se trata de direitos do
publico infantil, desvela situacdo problematica: de fato h4a implemen-
tacdo da protecdo integral e de que maneira referida implementacéo
pode ser contemplada.

A resposta a essa pergunta parece passar pela compreensdo dos
direitos fundamentais previstos no ECA, direitos humanos positiva-
dos na legislacdo infraconstitucional e pela ideia de solidariedade co-

mo justificadora do dever de investimentos e de respeito aos direitos.




2.1 Direito a Vida e a Satude

O direito a vida e a saude é abordado no ECA a partir da seguin-
te estrutura: protecio da vida e da saude, mediante a efetivacdo de po-
liticas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimen-
to sadio e harmonioso.

O tema ¢é abordado do art. 7°, cujo escopo € a estrutura acima
descrita, até o artigo 14 do Estatuto, discutindo a necessidade de aten-
dimento especializado a gestantes, direito de acompanhante no pré-
-parto, durante e ap6s, além de previsao de acesso integral a linhas de
cuidados voltados a satude da crianca e do adolescente (art. 11 do ECA).

Ha diversas previsdes voltadas para o Estado, como destinatario
da obrigacéo de prestar atendimento adequado a criancas e adolescen-
tes e as gestantes, a medida que a protecdo integral comega no parto,
com a garantia da nutricdo adequada do nascituro e tratamento digno
a gestante (art. 8° do ECA)

Também ha previsdes legais destinadas a particulares, no senti-
do de propiciar ambiente adequado para o aleitamento materno (art.
9° do ECA) e com objetivo de criar regras de conduta para hospitais e
demais estabelecimentos de atencdo a saude da gestante, independen-
temente de serem particulares ou publicos (art. 10 do ECA).

O regramento juridico do direito a saude de criangas e adoles-
centes indica linhas gerais e especificas que devem ser complemen-
tadas pelos outros diplomas legais afetos a politica publica de saide,
mas deixa claro duas possiveis conclusdes: a) existe o dever estatal de
fomentar politicas publicas que concretizem o direito humano a vida e
a saude de criancas e adolescentes, inclusive do ponto de vista econd-
mico, atrelado ao principio da dignidade (art. 7° do ECA) e esse dever
esta carimbado com a necessidade de politicas orcamentéarias especifi-
cas, com linhas de cuidado para criangas e adolescentes e; b) ha dever

de protecdo de criancas e adolescentes por parte de particulares, pelo
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menos em dois pontos: garantia de ambiéncia para o aleitamento ma-
terno e deveres especificos de registro e acompanhamento do nasci-
mento (art. 10 do ECA).

2.2 Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade

O direito a liberdade, ao respeito e a dignidade de criancas e
adolescentes é fundamental para a compreensio da doutrina da prote-
cdo integral, porque os trés direitos sdo vinculados a estrutura ética de
que nio existem pessoas menores em direitos ou que possam ser equi-

paradas a objetos a servi¢o dos adultos e de suas vontades:

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu como um dos fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa hu-
mana e como um de seus objetivos construir uma sociedade li-
vre, justa e solidaria. Em seu Titulo II, a Carta Constitucional
consagra os direitos e garantias fundamentais, compreendendo
direitos individuais, direitos sociais, nacionalidade, dentre ou-
tros. Tais previsoes constitucionais aplicam-se as criangas e aos
adolescentes, garantindo-lhes o direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade. No entanto, sua condico de seres humanos em
desenvolvimento requer direitos especiais, que sdo previstos
nos arts. 15 a 18 do ECA (PIOVESAN, 2012, p. 392).

Além da garantia de ir e vir, ha previsao das liberdades publicas
para criancas e adolescentes, como o direito de opinar e se expressar
(art. 16, I, do ECA), crenca e culto religioso (art. 16, III, do ECA), de
brincar, praticar esportes e divertir-se (art. 16, IV, do ECA), de partici-
pacdo na vida familiar, comunitaria e politica (art. 16, V e VI, do ECA),
além de buscar refagio, auxilio e orientagdo (art. 16, VII, do ECA).

Referidos direitos implicam deveres para pais e para a sociedade

além do proprio Estado no sentido de garantir a participacio cidada de
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criangas e adolescentes, inclusive no que toca a decisoes a respeito do
seu proprio destino, conforme delineado pelo art. 28 do ECA e pela Lei
da Primeira Infancia* (Lei Federal n° 13.257/2016).

Também ¢é imperioso o respeito a inviolabilidade fisica, psiqui-
ca e moral (art. 18 do ECA), além do direito de ser educado sem casti-
gos fisicos ou tratamento cruel e degradante (art. 18-A do ECA). Esses
dispositivos sdo importantes em face de resquicios culturais da dou-
trina da situagdo irregular e das formas violentas de castigo, que por
vezes vitimam criancas de forma vil e banal, como se pertencessem
aos seus pais®.

E possivel sustentar um dever juridico de criacio sem maus-tra-
tos a partir deste direito fundamental de criancas e adolescentes de se
desenvolver de maneira lidica, com reforco da autonomia e preserva-
cdo de sua integridade, dever este cujos destinatarios sdo multiplos:
Estado, por meio de politicas publicas (art. 70-A do ECA), sociedade
por meio de comportamento ativo e vigilante (art. 18 do ECA) e pais,

em razdo dos deveres do poder familiar (art. 22 do ECA)
2.3 Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria

O direito a convivéncia familiar e comunitaria esta previsto tan-
to na CRFB (art. 227) quanto no art. 19 do ECA, cujo escopo principal
é de primazia da familia natural, de criacdo das criancas e adolescentes
junto aos seus, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em

ambiente que garanta o seu desenvolvimento.

4 Ha, nesse sentido, uma interessante previso acerca da cidadania mesmo para criangas: Art. 4° As po-
liticas pdblicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia serao elaboradas
e executadas de forma a: | - atender ao interesse superior da crianga e a sua condigo de sujeito de di-
reitos e de cidada; Il - incluir a participacéo da crianga na definigéo das agdes que lhe digam respeito,
em conformidade com suas caracteristicas etérias e de desenvolvimento (BRASIL, 2016).

5 (Caso notdrio, do menino Bernardo Uglione Boldrini, de apenas 11 anos, ocorrido em Trés Passos-RS.
Disponivel em: https://www.jrs.jus.br/novo/caso-bernardo/ Acesso em: 04 ago. 2022, as 22h10.
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As linhas gerais do artigo citado sdo importantes em um pais
marcado pela desigualdade social, devem ser compreendidas no senti-
do de promocéo social de familias carentes, com objetivo de manuten-
cdo das criancas e adolescentes no seio familiar, inclusive por meio de
politicas publicas adequadas (art. 23 do ECA).

Essa compreensdo também deve ser levada em consideracéo pa-
ra evitar retiradas ilegais de criancas das familias de origem, marca co-
mum de regimes autoritarios no passado®. A preservacao da histoéria
de vida das criancas e adolescentes também é um fator a ser observa-
do quando se esta diante desse direito fundamental, a medida que se-
quer a adocdo pode furtar os pequenos de conhecer seu passado (art.
48 do ECA).

Ademais, é preciso ouvir, na medida do possivel, criangas e ado-
lescentes a respeito de alteragdes de guarda, tutela ou adocéo (art. 28
do ECA), além de existirem regras rigidas a respeito do cadastramento
de adotantes estrangeiros (art. 52 e seguintes do ECA), bem como de
um procedimento preparatorio para a adogdo por nacionais (art. 39 e
seguintes do ECA).

Dessa maneira, o desenho normativo do direito a convivéncia
familiar e comunitaria também implica deveres por parte de todos,
no sentido de preservar a familia de origem e respeitar a historia de
criancas e adolescentes, em lares que promovam o desenvolvimento
dos protegidos, sob pena de responsabilizacio inclusive dos pais por

auséncia de seu dever:

A perda ou a suspensio do patrio poder podem ser decretadas
judicialmente em caso de ndo cumprimento pelos pais dos de-
veres de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, bem
como de cumprir e fazer cumprir, no interesse desses filhos, as

6 Matéria divulgada a respeito disso na BBC Brasil. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-47615019. Acesso em: 04 ago. 2022. A situagao de rapto de bebés e adocéo ilegal também é
fato notdrio e muito comum durante a ditadura argentina.
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determinacdes judiciais. Cabe, ainda, a decretagdo da medida
em caso de castigo, abandono ou pratica pelos pais de atos con-
trarios a moral e aos bons costumes, nos termos dos arts. 22 e
24 do ECA (PIOVESAN, 2012, p. 393).

Assim, o direito a convivéncia familiar assume feicdo comple-
xa, que normatiza as modalidades de constituicido de familia e as pos-
sibilidades de colocacéo de crianca e adolescente em familia substituta
como forma de sua protecdo. Nesse sentido, eventual responsabiliza-
cdo dos pais néo deve ser no sentido de estigmatizar os protegidos ou
de preconizar familias que tém condi¢do maior de sustento econdémico
dos pequenos, mas, sim, significar o lar familiar e a comunidade co-

mo um ambiente seguro para o desenvolvimento do grupo vulneravel.
2.4 Direito a Educacio, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer

O direito a educacéo, a cultura, ao esporte e ao lazer esta previsto
em linhas gerais nos artigos 53 a 59 do ECA. Ha maior destaque ao di-
reito a educacéo, compreendido no sentido de ser dever do Estado, em
prestar servicos publicos de educa¢do adequados (art. 54 do ECA) e dos
pais, em matricular os filhos na rede regular de ensino (art. 55 do ECA).

Existem ainda deveres anexos ao direito de educacao: dever de
notificagdo compulséria de casos de suspeita de violagdo de direitos
(art. 56 do ECA) e dever de atendimento educacional a todos, sob pena
de violagdo de direito subjetivo (art. 54, § 1°, do ECA).

E necesséaria a implementaciio por parte do Estado de progra-
mas de combate as situacdes que geram a evasao escolar, ndo apenas
em razdo do dever de promover a educagdo, mas também de garantir
que a crianca e o adolescente tém acesso a direitos basicos como ali-
mentacio, assisténcia social e saude, de maneira que a rede basica de

ensino é fundamental para a protecio integral.
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A implementacdo de programas sociais de incentivo a assidui-
dade escolar e prevencdo da evasdo é de extrema importincia
para que o direito a educacdo nio seja apenas uma ficgéo juri-
dica, ou seja, usufruido apenas por uma parcela minoritaria da
populacdo, mas se constitua efetivamente em direito garanti-
do a todos. As dificuldades enfrentadas pelas familias de baixa
renda para manter os filhos na escola ndo devem tornar-se uma
forma de discriminac¢do quanto ao acesso e gozo do direito a
educagio (PIOVESAN, 2012, p. 394-395).

Toda a concepgao do direito a educacdo, bem como do direito a
cultura, ao esporte e ao lazer (art. 57 e art. 58 do ECA), implica o dever
de investir, por parte do Estado, em politicas publicas que promovam
condigbes para acesso pleno a tais direitos e dever por parte da socie-
dade, no sentido de participar da formulacédo de politicas nesse senti-

do, por meio de participagio direta, via Conselhos Sociais’.
2.5 Direito a Profissionalizacio e Proteciao ao Trabalho

O direito a profissionalizacéo e a protec¢ao do trabalho preconiza
o respeito a fase final do desenvolvimento de adolescentes; ha neces-
sidade de promocéo de politicas publicas de integracdo do jovem tra-
balhador por meio de aperfeicoamento de suas habilidades, principal-
mente a partir da aprendizagem (art. 62 do ECA) e formacao técnico-
-profissional (art. 63 do ECA).

De outra banda, ha expressa vedagéo ao trabalho de menores de
quatorze anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz, corrigida para
dezesseis anos pela CRFB (art. 7°, XXXIII), salvo aprendizagem, a par-
tir dos quatorze anos. Essa proibicao vai no sentido de preservar crian-
cas e adolescentes, pessoas em desenvolvimento de agravos conexos

com a relacdo de trabalho.

7" Tanto via Conselhos Sociais de Direitos da Crianca e do Adolescente, quanto por meio dos Conselho So-
ciais de Educagao, constituidos em cada esfera administrativa.
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No mesmo sentido esta a vedacio constitucional ao trabalho no-
turno, insalubre ou perigoso, de maneira que é privilegiado o direito
ao desenvolvimento e a protecio integral em face da autonomia priva-
da; empresas que se valem de trabalho nessas condi¢oes podem inclu-
sive ser alijadas de procedimentos licitatorios com o Estado®, além de
sofrer outras sancdes de cunho civil e trabalhista’.

Aqui o dever de solidariedade se da a partir da necessaria prote-
cdo de criancas e adolescentes por todos, para evitar a proliferacdo do

trabalho infantil, ainda tdo comum a realidade brasileira.
3. A protecio da infancia e juventude como minimo existencial

O conceito de dignidade humana é uma das grandes dificulda-
des da doutrina juridica, de maneira que compreender o que é digni-
dade parece ser mais adequado a partir de uma légica negativa, do que
ndo é dignidade.

Conforme noticiado pela imprensa, mais de 18 milhdes de crian-
cas brasileiras vivem em situacio de fome', quase metade das escolas
nao tem todos os itens de saneamento basico!! e, de acordo com levan-
tamentos divulgados, também via 6rgdos de midia, as criancas e ado-
lescentes foram os mais afetados pela miséria na pandemia.'?

Para além disso, cerca de 1,3 milhdo de criancgas e adolescentes

sdo submetidos ao trabalho infantil, segundo estudo da Abring divul-

& Conforme o art. 14, inciso VI, da Lei Federal n® 14.133/2021. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/ Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art193 Acesso em: 03 ago. 2022, as 08h05.

° Disponivel em: https://livredetrabalhoinfantil.org.br/noticias/reportagens/em-5-anos-mpt-ajuiza-946-

-acoes-contra-trabalho-infantil/ Acesso em: 3 ago. 2022, as 08h01.

Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/mais-de-18-milhoes-de-criancas-vivem-em-

-situacao-de-fome-no-brasil/ Acesso em: 3 ago. 2022, as 08h05.

Disponivel em: https://agenciabrasil .ebc.com.br/educacao/noticia/2020-06/quase-metade-das-esco-

las-nao-tem-todos-os-itens-de-saneamento-basico Acesso em: 3 ago. 2022, as 08h08

Disponivel em: https://www.extraclasse.org.br/movimento/2022/03/criancas-e-adolescentes-foram-

-0s-mais-afetados-pela-miseria-na-pandemia/ Acesso em: 3 ago. 2022, as 08h20.

S

~

117




gado pela imprensa’®. Fato que se agravou com a pandemia e com o
empobrecimento das familias nos tltimos anos; este é um dos fatores
inclusive do abandono escolar.™

Esses dados, noticiados em larga escala pela imprensa nos ulti-
mos anos, indicam que a situagdo da infincia no Brasil vai mal, que
nao ha dignidade para criangas e adolescentes, como um reflexo da au-
séncia de dignidade para suas familias.

Sabe-se que néo ha dignidade a partir do contexto nefasto apre-
endido a partir das noticias e a partir da compreensio de um dos ele-
mentos que compdem a dignidade humana, os minimos existenciais.

Para Sarlet (2015, p. 1), minimo existencial pode ser compreen-
dido como os proprios direitos sociais previstos no ordenamento juri-
dico. Referidos direitos sociais, previstos no artigo 6° da CRFB, tém em
seu rol a protecdo da infincia e juventude.”

Para Gongalves (2019, p. 186-195), a protecdo da infancia e ju-
ventude é um minimo e basico social e se refere a um ambiente edu-
cativo e emocionalmente seguro, ressaltando que referidos direitos es-
tao assegurados na Constituicio Federal, ou seja, preconizam acdes de
promogao a sua constituicdo plena, conforme redagéo dos artigos 227
a 229 da CRFB.

E se a protecdo da infancia e juventude é um dos minimos so-
ciais elencados no ordenamento juridico brasileiro, é latente a sua vin-
culacdo com o principio da dignidade, enquanto principio estruturante
do Estado Democrético de Direito (NOVAIS, 2018).

Dessa maneira, a prote¢io da infancia e juventude pode ser in-

terpretada como a protecéo social de criancas e adolescentes e como a

13 Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/trabalho-infantil-e-realidade-de- 13-milhao-
-de-adolescentes-no-brasil-diz-abring/ Acesso em: 3 ago. 2022, as 08h30.

14 Disponivel em: https://outraspalavras.net/outrasmidias/pandemia-penuria-e-trabalho-infantil/ Aces-
s0 em: 3 ago. 2022, as 08h18.

15 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos de-
samparados, na forma desta Constituigao (BRASIL, 1988).
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garantia de seus minimos existenciais, o que fica claro a partir do de-
senho legal do capitulo sobre direitos fundamentais do ECA.

E essa protecéo social especifica, voltada a crianca e adolescen-
te deve se realizar de maneira articulada, por meio de confluéncia en-
tre todos os servicos de protecio e da rede de protecio, com objetivo
de prestar o atendimento e a implementacgao de direitos de maneira
integral. Essa é a caracteristica fundamental do direito social a pro-
tecdo da infancia e juventude delineada no art. 88, inciso IX, do ECA,
por meio de linhas de atendimento descritas nos artigos 86 e 87, do
Estatuto®.

A realidade social, conforme dados elencados no inicio deste t6-
pico, demonstra que a conceituacio da protecdo da infancia e juventu-
de como um minimo existencial, seja do ponto de vista formal, confor-
me previsdo constitucional, seja do ponto de vista material, a vista do
principio da dignidade humana. Essa caracteristica reveste a protecéo
da infancia e juventude de um carater impositivo em face da consti-

tuicao do Estado.

1% Importante transcrever os dispositivos a medida que compdem a estrutura legal de como devem ser
desenvolvidos os servigos de protecao da crianca e do adolescente, independentemente do direito que
fundamenta a atuagéo do 6rgao, dando um caréter de autonomia ao direito a protegao infantojuvenil:
Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente far-se-4 através de um con-
junto articulado de agbes governamentais e ndo-governamentais, da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios. Art. 87. Sao linhas de acéo da politica de atendimento: | - politicas sociais
bésicas; Il - servigos, programas, projetos e beneficios de assisténcia social de garantia de protecao
social e de prevengao e reducdo de violagdes de direitos, seus agravamentos ou reincidéncias; (Re-
dacao dada pela Lei n° 13.257, de 2016) Il - servigos especiais de prevengao e atendimento médico
e psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploragéo, abuso, crueldade e opressao; IV -
servigo de identificagao e localizagao de pais, responsavel, criangas e adolescentes desaparecidos; V
- protecao juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianca e do adolescente. VI - politi-
cas e programas destinados a prevenir ou abreviar o periodo de afastamento do convivio familiar e a
garantir o efetivo exercicio do direito a convivéncia familiar de criangas e adolescentes; (Incluido pela
Lei n° 12.010, de 2009) VIl - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda de criancas
e adolescentes afastados do convivio familiar e a adocéo, especificamente inter-racial, de criancas
maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas de satide ou com deficiéncias e de grupos
de irmaos. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009).
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4. O dever geral de protecao e o principio da solidariedade

O dever geral de protecéo, previsto no art. 70 do ECA, prevé
que: “E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagio
dos direitos da crianca e do adolescente” (BRASIL, 1990).

Essa é a clausula geral de protecdo e prevencdo que aglutina
todas as outras normas previstas no sistema protetivo, uma vez que
se pretende a protecdo integral de criancas e adolescentes, ndo como
uma mera inten¢do moral, mas como um dever juridico de todas as
pessoas, seja natural ou juridica.

Referido dever desdobra-se, a titulo de exemplo, para o dever de
notificagdo compulsdria de situacdes de risco por parte de servigos pua-
blicos (art. 245 do ECA), no dever de agir ante a situacdes de abandono
(art. 135 do Codigo Penal), no dever de exercer de forma escorreita o
poder familiar (art. 22 a 24 do ECA), no dever de participag¢do popular
na defesa de criancas e adolescentes, seja por meio do Conselho Tute-
lar (art. 136, IX, do ECA), seja por meio dos Conselhos de Direitos (art.
88, I, do ECA) e no dever do Estado de investir em politicas publicas
e de priorizar os investimentos para criancas e adolescentes no orca-
mento (art. 4° do ECA).

Ha pouco espaco para atuagio, seja por parte da sociedade, seja
por parte do Poder Publico, que néo seja de intervencéo positiva para
prevencgio de situacdes de risco ou promocéo de direitos de criancas e
adolescentes, nédo é possivel conformar-se diante de uma situacéo po-
tencialmente lesiva aos direitos infantojuvenis.

Cuida-se de instrumento juridico que positiva o dever de res-
peito e promocdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescen-
tes, essenciais para sua protecdo e para a prevencio, deveres estes que
seguem a caracteristica dos direitos fundamentais, de extrapolarem a
relacio cidadao-Estado (BONAVIDES, 2010).
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Com efeito, os direitos fundamentais, ao extrapolarem aquela
relacdo cidadao-Estado, adquirem, segundo Bockenférde, uma
dimensao até entdo ignorada - a de norma objetiva, de valida-
de universal, de contetido indeterminado e aberto, e que néo
pertence nem ao Direito Publico, nem ao Direito Privado, mas
compde a abdbada de todo o ordenamento juridico enquanto
direito constitucional de cipula (BONAVIDES, 2010, p. 603).

O conteudo juridico da norma prevista no artigo 70, conforme
sentidos possiveis de serem inteligidos a partir da doutrina da prote-
cdo integral, pode ser potencializado pelo principio constitucional da
solidariedade para operar em dois sentidos: a) fundamentar a possibi-
lidade de sindicabilidade do direito social de protecéo a crianga e ado-
lescente; e b) justificar a necessidade de investimentos prioritarios, de
forma compulséria pelo Estado.

O principio da solidariedade esta imerso na problematica funda-
mental da sociedade, que é justamente a coabita¢do num mesmo mun-
do, conforme Bolzan e Massau (2011); juridicamente, esta previsto na
CRFB, em seu art. 3°, I, como objetivo fundamental do Estado.

A utilizagdo do principio da solidariedade como um critério de
interpretacdo invoca o potencial transformador das normas juridicas,
conforme Bercovici (2022), caracteristica que é muito adequada aos di-
reitos sociais, notadamente em um ambiente tao desigual.

A outra caracteristica a ser explorada é o carater de dever repu-
blicano do principio da solidariedade, que implica, no caso dos direi-
tos da crianca e do adolescente, em especifico ao conteudo juridico do
or¢amento prioritario, a aceitacio por parte dos demais que os inves-
timentos nos direitos fundamentais deste publico especifico sejam fei-
tos com a devida prevaléncia (MASSAU, 2016).

No bojo da incidéncia do principio da solidariedade, a ideia de
sindicalizacdo dos direitos sociais é potencializada, uma vez que en-

frenta o argumento da separacdo dos poderes em prol de objetivo es-
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tatal, de promocéao da solidariedade social em face da situacio vulne-
ravel de criancas e adolescentes. E importante, para tal argumento, re-
conhecer a possibilidade de judicializagao e exigibilidade dos direitos
sociais em toda a sua complexidade, como é o caso dos direitos de pro-
tecdo da crianca e do adolescente (ABRAMOVICH; COURTIS, 2009).

Assim, é possivel afirmar a possibilidade de exigir minimos so-
ciais como fator de protec¢do em face do direito a educacéo infantil, do
direito de alimentacéo e assisténcia social por meio de servicos publi-
cos estatais ou qualquer outro direito do espectro de protecéo infan-
tojuvenil.

O principio da solidariedade auxilia ainda na justificacdo de in-
vestimentos prioritarios, como dever e ndo como mero aceite ou cir-
cunstancia passageira de cunho assistencial.

E essa espécie de dever é exercido, a partir do dever geral de
protecdo em carater prioritario a luz do principio da solidariedade, da
consequente necessidade de superacio de desigualdades sociais e de
amparo integral de criancas, adolescentes e suas familias como fator
de protecio.

Esse é o escopo do art. 1°'7 e do art. 4°® do ECA e nos remete a
algumas conclusdes possiveis.

A primeira conclusio é de que a norma do orcamento priorita-
rio, prevista no art. 4° do ECA, opera no sentido de promover a cons-
trucdo de direitos fundamentais de criancas e adolescentes, de forma

compulsoéria dentro das possibilidades reais de cada ente; norma apli-

7" Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protegdo integral & crianca e ao adolescente (BRASIL, 1990).

18 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a salide, a alimentacéo, a educagao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protegao e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos pblicos
ou de relevancia piblica; c) preferéncia na formulacao e na execugéo das politicas sociais pblicas; d)
destinaco privilegiada de recursos plblicos nas éreas relacionadas com a protegéo a infancia e a ju-
ventude (BRASIL, 1990).




cavel a todo e qualquer administrador, independentemente de sua vi-
sdo politica sobre a escala de prioridades de investimentos.

Neste ponto, ndo ha duvidas de que, se ndo estio garantidos
os minimos sociais na educacdo, por exemplo, com o investimento
em ensino infantil, ndo ha muito espago para investimentos em outra
area, ainda que necessarias, mas desconexas com os direitos das crian-
cas e adolescentes, como o lazer para o publico adulto, por exemplo.

Outra conclusdo que advém dessa confluéncia entre o dever ge-
ral de protecdo, o orcamento prioridade e o potencial transformador a
luz do principio da solidariedade é de que a regra orgamentaria previs-
tano ECA implica a manutencio dos investimentos em servicos publi-
cos que promovam direitos fundamentais para criancas e adolescen-
tes, sem margem para precarizacdo em face da necessidade de outras
areas ditas nao prioritarias.

Também é possivel argumentar, a luz do carater aberto do siste-
ma de protecéo de criancas e adolescentes, que a regra do orgamento
prioridade se espraia para outros dispositivos legais e politicas publi-
cas que ndo tratam apenas do publico infantojuvenil, como alimenta-
¢do, saude, educacio e lazer, a titulo de exemplo, conforme explica Sil-
va (2021, p. 274-275):

No ambito da realizacao dos direitos das criancas e adolescen-
tes, as desigualdades que permeiam a sociedade brasileira pro-
duzem seus resultados mais perversos. Criangas brincam e jo-
gam. Mas algumas muito mais do que as outras, porque as op-
cOes de lazer e esporte sdo extremamente desiguais. Assim, en-
quanto umas frequentam clubes privados, nos quais tém acesso
a todo tipo de equipamentos esportivos e de lazer, outras tém
que se contentar com as ruas e com as raras pragas e parques
nos quais héa algum espago para jogos e brincadeiras. Hd quem
argumente que esta divisdo é incontornavel: quem tem mais
recursos tem acesso mais amplo a bens e servicos. Esse argu-
mento, contudo, ignora que (1) se o acesso a direitos, servicos
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e bens as criancas e adolescentes é prioridade absoluta, essa
divisdo supostamente incontornavel, deveria ser mitigada ao
menos nesse ambito; e (2) parte consideravel dos espagos de
brincar, de jogar e de lazer acessiveis somente as classes mais
privilegiadas foi construido em areas publicas indevidamente
cedidas ou doadas por razdes politicas e, em muitas partes do
Brasil, até hoje isentas de IPTU. O dinheiro publico, portanto
financiou e continua financiando quem dele menos necessita.

Nio ha, assim, justificativa plausivel para a ndo aplicacdo do sis-
tema de protecdo, o que implica a possibilidade de sindicalizacdo da
politica publica e a exigibilidade de implementacdo or¢amentaria, in-
dependentemente de qualquer justificativa politica. Nesse sentido, ndo
ha que se falar em objecdes de ordem constitucional para ndo investir
na promocio de direitos humanos de criancas e adolescentes, justa-
mente por existirem argumentos consistentes em sentido contrario no

proprio ordenamento juridico.
5. Consideracoes finais

O presente texto busca investigar, a partir de uma construcéo
critica, a origem histérica dos direitos humanos de criancas e adoles-
centes e obter respostas a partir dessa construcédo a problemas relacio-
nados a concretizacgio de referidos direitos.

A estrutura escolhida para argumentar no sentido da necessida-
de da implementacdo de direitos humanos de criancas e adolescentes,
notadamente por meio de previsdo orcamentaria adequada e eventu-
al sindicabilidade de tais direitos foi no sentido de: primeiro, identifi-
car os direitos humanos de criancas e adolescentes no ordenamento
juridico nacional, sem descuidar de sua origem internacional; segun-
do, descrever os direitos humanos (direitos fundamentais) previstos
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e evidenciar a partir de sua




estrutura basica a noc¢do de deveres por parte de Estado e sociedade
para com a concretizacédo de tais direitos.

Como um terceiro passo metodologico, buscou-se vincular a
protecdo da crianga e do adolescente a ideia de direito social, a partir
de um critério formal, por meio de previsdo constitucional e a luz de
um critério material, por meio da ideia de minimo social, como ele-
mento da dignidade da pessoa humana.

Descritos os direitos humanos de criancas e adolescentes posi-
tivados em lei e justificada a fundamentalidade formal e material de
tais direitos, busca-se relacionar o dever geral de protecdo (art. 70 do
ECA), com o principio da solidariedade, como forma de potencializar
aquele dever juridico, no sentido de identificar um dever especifico do
Estado, de concretizacdo dos direitos humanos de criancas e adoles-
centes por meio de investimentos perenes em politicas publicas, além
de contrapor o argumento politico da falta de legitimidade social pa-
ra tais investimentos, de maneira a atrelar a decisio administrativa a
respeito da direcdo da politica de investimentos na area da crianga e
do adolescente a pouca ou nenhuma discricionariedade politica, ou de
plano de governo.

O caminho descrito acima busca, por meio de justificacio legal,
sem descuidar do plano de fundo social, da problematica social brasi-
leira, cujo direito deve assumir escopo de transformagio, comprovar
a hipotese de que ha um dever continuo, progressivo e inegavel de in-
vestimento na prote¢do de criangas e adolescentes por parte do poder
publico.

E esse dever sustenta-se na necessidade de estruturacio do Esta-
do a partir da dignidade humana, no dever de promog¢ao de minimos so-
ciais como um elemento da propria dignidade e na compreensao de que
tais minimos sociais correspondem também a protecdo infantojuvenil.

Nessa linha, justificada a necessidade a partir do conceito de

dignidade, é preciso pontuar que a estrutura dogmatica da protecio
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dos direitos especializados de pessoas em desenvolvimento esta envol-
ta pela doutrina da protecdo integral e que esta implica um dever ge-
ral de prevencéo a situacdes de risco e de atitude ante a desigualdades.

Esse dever geral de protecdo esta intimamente conectado com
o dever de solidariedade, com o principio da solidariedade, inerente a
nossa Republica (MASSAU, 2016).

Nessa ordem de ideias, tem-se que a prote¢io dos direitos huma-
nos de criancas e adolescentes é dever do Estado brasileiro, o qual de-
ve ser implementado prioritariamente por meio de politicas or¢amen-
tarias, as quais devem possuir visibilidade, demonstrar que se trata de
direitos de criancas e adolescentes e prioridade em relacdo a qualquer

outra politica publica (art. 4°, paragrafo unico, alinea “d”, do ECA).
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6.

OS DIREITOS SOCIAIS DAS PESSOAS
COM AUTISMO NO BRASIL:
HISTORIA, LEGISLACAO E CRITICA

Edjaelson Pedro Silva
Newton de Oliveira Lima



“Eu ndo descobri o autismo, ele ja existia.”
(Leo Kanner, 1894-1981)

“Ser cidaddo, para ele, o comego de tudo. Ou o fim de tudo. Seus
olhos se fecharam. Mas seu rosto se abriu num sorriso. O ultimo
sorriso do desconhecido, o primeiro sorriso do cidadao.’
(Moacyr Scliar, 1937-2011, O nascimento do cidadao)

]

1. Introducio

A primeira vez que os direitos sociais apareceram com forca de
direito constitucional no Brasil foi na Carta de 1934; as outras Cartas
Magnas (1937, 1946, 1967, 1988) seguiram o mesmo caminho. A ins-
piracdo veio da Constituicdo de Weimar, de 1919, que consagrou os
direitos sociais de primeira geragdo em seu texto. A Constituicdo de
1988 seguiu o mesmo caminho das anteriores. Optando pelo capitalis-
mo enquanto sistema econémico, buscou equilibrar este com uma pre-
ocupacdo da questdo social, de certa forma influenciada pelo Welfare
States, no intuito de mitigar um ja historico quadro de desigualdades
sociais. Essa preocupacio social é vista ja em seu preambulo, quando
afirma que o Estado esta destinado a assegurar os direitos sociais, é rea-
firmada quando sdo apresentados os fundamentos da Republica no ar-
tigo primeiro, estabelecido no amplo rol dos direitos sociais do capitu-
lo I1, do titulo II, intitulado Dos Direitos Sociais e apontando o caminho
a seguir no titulo VIII, Da Ordem Social.

Diferentemente das liberdades publicas, que sdo poderes para
acdo, os direitos sociais sdo poderes para exigir, por isso também s&o
conhecidos como direitos de crédito, ou direitos prestacionais ou di-
reito a uma prestagdo, uma vez que exigem uma participacao positiva
do Estado para sua efetivacdo na luta contra as desigualdades sociais,

possibilitando melhoria na qualidade de vida.
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Este capitulo objetiva demonstrar como os direitos sociais, ex-
pressos no rol do artigo sexto, sdo vivenciados pelas pessoas com de-
ficiéncia, especificamente por pessoas com o Transtorno do Espec-
tro Autista (TEA). Para demonstrar a relevancia e a atualidade do te-
ma, basta lembrar que somente na década de 2000 a ONU chamou a
atencdo para os debates que envolviam questdes de cidadania para as
pessoas com deficiéncias; até ali, as pessoas neuroatipicas estavam
fora, esquecidas em hospitais psiquiatricos: desconhecidos e ndo cida-
ddos. No Brasil, apenas em 2001, com a Lei da Reforma Psiquiatrica,
é que as pessoas com deficiéncia ganharam um novo olhar como ato-
res de direitos e na humanizacéo de tratamentos (MILANO; MARIA-
NO, 2017).

A escolha pelo Transtorno do Espectro Autista para o estudo
deste capitulo justifica-se, em primeiro lugar, pela incidéncia de casos.
Em um relatério de dezembro de 2021, o Centro de Controle de Doen-
cas e Prevencdo (CDC) demonstrou dados recentes a respeito da pre-
valéncia de autismo entre criancas de oito anos, sendo o resultado de
1 a cada 44 criancas. Os dados da pesquisa foram coletados em 2018 e
representaram um aumento de 22% em comparacdo com o estudo an-
terior, publicado em 2020. No Brasil, ndo se tem o numero exato de
tal prevaléncia. Rocha Paiva Jr. (2021) afirma que “numa transposi¢ao
dessa prevaléncia (de 2,3% da popula¢io) para o Brasil, teriamos hoje
cerca de 4,84 milhdes de autistas no pais”. A segunda justificativa é o
fato de que as pessoas com TEA exigem, além das normas gerais para
pessoas com deficiéncias, devido a especificidade do transtorno, algu-
mas normas especificas, como veremos abaixo.

O capitulo se divide em trés partes. Na primeira apresentamos
a historia e as classificacdes utilizadas para pessoas com TEA. Vere-
mos como os estudos sobre o transtorno, bem como o seu tratamento,

ainda trazem a marca de novidade, e também como, a partir de 2022,
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uma nova classificacdo buscou como foco as necessidades que cada in-
dividuo com TEA traz. Na segunda, apresentamos o que entendemos
ser os cinco marcos brasileiros para um novo olhar sobre os direitos
das pessoas com autismo; os marcos se confundem com os direitos das
pessoas com deficiéncia, trazendo em alguns pontos uma legislagio
especifica. Na terceira e ultima parte, buscamos demonstrar os direi-
tos sociais das pessoas com autismo tendo como base o rol do artigo
6° da Constituicido Federal, bem como uma legisla¢do infraconstitu-
cional criada com a finalidade de assegurar os direitos sociais das pes-
soas com TEA e, mesmo assim, a luta pela efetividade desses direitos

continua.

2. Autismo: um esboco historico e classificacoes

2.1 Esboco histérico

Para a construcdo de uma historia do autismo é importante des-
tacar que o transtorno nio surgiu no século XX. Sua classificagio e a
busca por um tratamento mais adequado, sim; suas caracteristicas, no
entanto, estido presentes bem antes na historia. Essa foi a resposta do
psiquiatra austriaco radicado nos Estados Unidos, Leo Kanner (1894-
1981), quando aplaudido pela descoberta; ele completou a fala dizendo
que o distiurbio autistico (denominagio de Kanner) estava presente na
histéria da humanidade antes que ele o encontrasse.

Ainda que se reconheca a dificuldade em diagnosticos retros-
pectivos, pelo seu carater especulativo, e também porque os regis-
tros médicos eram rudimentares antes do século XX, alguns estudio-
sos buscaram construir uma pré-histéria do autismo (DONVAN; ZU-
CKER, 2017, p. 54). Sob essa nova forma de observar certos comporta-
mentos, casos classificados como loucura, doentes mentais e idiotas,

foram revisados a partir da classificacdo de Kanner. Deles, o concei-
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to de idiotia' cobria praticamente todo o campo da psicopatologia de
criancas e adolescentes (BERCHERIE, 2000).

Ainda no século XIX, contudo, trabalhos pioneiros como o do
psiquiatra inglés Henry Maudsley (1835-1918) e do neurologista ale-
mao Wilhelm Griesinger (1817-1868) buscaram diferencar a loucura
do adulto e da crianga. Ja nas primeiras décadas do século XX, Howard
Potter, em 1933, pesquisou seis casos, baseados nos estudos da esqui-
zofrenia, cujos sinais haviam se iniciado antes da puberdade, propon-
do o uso do termo esquizofrenia infantil. A partir de 1943, entéo, con-
ceitos de autismo, psicose e esquizofrenia eram utilizados de maneira
intercambiaveis? (BRASIL, 2015b, p. 18).

Tudo mudou com o avango dos estudos de Kanner e suas pes-
quisas sobre a condicdo de um garoto americano, Donald Grey Tri-
plett, o caso 1. Donald nasceu em 1933, em Forrest, estado do Missis-
sipi, EUA. Seu pai era advogado e sua mée, professora. A mae, Mary
Triplett, logo percebeu que Donald a certa altura do desenvolvimento
apresentava comportamentos distintos, tais como a preferéncia ao iso-
lamento e nio corresponder aos seus chamados. Apesar disso, Donald
sabia repetir palavras, ou criar frases que ndo correspondiam as per-
guntas feitas (DONVAN; ZUCKER, 2017, p. 19).

Aos trés anos, Donald foi enviado para o Preventorium, verda-
deiro depdsito de gente que néo se adequava ao conceito de normali-
dade. Em 1938, Beamon Triplett, pai de Donald, enviou um relato de 33
paginas do comportamento inusitado de seu filho, de quatro anos, pa-
ra Leo Kanner, em Baltimore, Maryland. Aquela altura, Kanner era um
dos mais conceituados do mundo (DONVAN; ZUCKER, 2017, p. 39).

! Aidiotia chegou a ser usada para a construg@o de personagens como o principe Michkin, de O Idiota,
de Fiodor Dostoievski, publicado orginalmente em 1869.

% Havia ainda outras palavras que buscavam ser clinicamente descritivas e especificas, tais como: cre-
tino, maniaco, mentecapto, esquizoide, débil mental, psicético. Palavras que o pdblico tomou posse
e passou a emprega-las fora do contexto e sempre com o intuito de zombar, ofender ou estigmatizar
(DONVAN, ZUCKER, 2017, p. 29).




Nesse mesmo ano, um pediatra austriaco, Hans Asperger (1906-
1980) realizou uma palestra no Hospital de Viena, relatando clinica-
mente o comportamento de uma série de criancas com déficits sociais e
que apresentavam ainda niveis consideraveis de inteligéncia. Asperger
denomina como sindrome®, designando-a de psicopatia autista. A pa-
lavra autista foi pela primeira vez usada por Bleuler em um estudo da
esquizofrenia, Asperger tomou-a para denominar a condi¢éo das crian-
cas. Posteriormente, ele publicou em forma de tese de pos-graduacéo o
resultado de seus estudos que, s6 redescobertos quatro décadas depois,
levaram ao reconhecimento da recém-batizada sindrome de Asperger.

Os estudos que Kanner realizou com Donald e mais dez criancas
o levaram a escrever Autistic Disturbances of Affective Contact, em 1943.
Da mesma forma que Asperger, Kranner utilizou o estudo de Bleuler,
bem como a palavra autista empregada por este para denominar tam-
bém como uma sindrome especifica. Kanner a designou de distirbio
autista de contato afetivo. Sendo tudo muito recente, muitos erros e
acertos foram produzidos na histéria do autismo, quer para tentar des-
vendar o real motivo, quer na busca da melhor forma de tratamento.

Quanto a questdo da busca do motivo, por exemplo, denomi-
nou-se, através de um artigo de Kanner publicado na revista Time, em
1948, o termo mde geladeira. Para Kanner, pais restritivos conserva-
vam meticulosamente “as criangas com autismo em uma geladeira que
nao descongelava” (KANNER apud DONVAN; ZUCKER, 2017, p. 553).
Em suma, atribuiu-se a mie com comportamento frio e enjeitador o
autismo da crianga, um peso imenso e um erro terrivel, s6 revisto um

pouco mais de uma década depois.*

% Como se V&, a principio 0 autismo foi caracterizado como sindrome, s depois se viu tratar de um trans-
torno. A diferenca entre os dois é que sindrome é um conjunto de vérios sintomas que definem uma
patologia ou uma condigéo, enquanto transtorno ¢ condicao de perturbagao mental que compromete a
vida do individuo em vérios aspectos.

40 proprio Kanner, em 1969, reviu sua posico isentando os pais de responsabilidade pelo autismo dos
filhos.




Outras explicagdes surgiram: Bruno Bettelheim (1904-1990), di-
retor da escola ontogénica da Universidade de Chicago, buscou atribuir
o0 autismo a algum trauma psicolégico em geral causado pelas maes du-
rante a infancia - mais uma vez o peso da responsabilidade pesava so-
bre os ombros da mulher. Beate Hermelin e Neil O’Connor buscaram,
por sua vez, demonstrar que o autismo teria mais base biologica do que
psicogénica. Ambos os estudos aconteceram na década de 1960.

Também foram acusadas as vacinas aplicadas na infancia como
um dos motivos, uma batalha longa e de quase interminaveis proces-
sos judiciais desde a década de 1960. Hoje se entende que o autismo
tem causa epigenética, sem causa precisa. O fato é que a pessoa nasce
com autismo, néo é adquirido ap6s o parto.

Da mesma forma a busca por um tratamento adequado também
se mostrou cheia de percalcos. No fim da década de 1950, pesquisado-
res fizeram experimentos com LSD com o objetivo de facilitar o desen-
volvimento da fala. A pesquisa foi logo abandonada por néo trazer os
resultados eficientes e pelo fato de o LSD passar a ser estigmatizado e
dificil de obter (DONVAN; ZUCKER, 2017, p. 553).

Ja os experimentos com analise comportamental aplicada (ABA)
iniciaram-se na década de 1960. O psicdlogo O. Ivar Lovaas (1927-
2020) foi um dos pioneiros no uso da técnica que, a principio, con-
sistia na aplicacdo de choques elétricos na tentativa de modificar os
comportamentos autistas. Também nessa década, Eric Shopler e Ro-
bert Reichler iniciaram um programa piloto na Universidade da Caro-
lina do Norte que resultou no estabelecimento do programa TEACCH
(Treatment and education of Autistic and Related Communication Han-
dicapped Children). A partir de resultados promissores e do desenvol-
vimento das criangas autistas, o método ABA vai prevalecendo como
forma de tratamento.

Pode-se destacar ainda que houve avancos nas politicas publicas

a partir do surgimento de organizacgdes civis em busca de direitos de
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pessoas autistas. A primeira organizacio dessa natureza surgiu na Gra-
-Bretanha, em 1962, fundada por um grupo de pais, a National Autistic
Society procurou alargar politicas publicas®. Trés anos depois foi cria-
da a primeira organizacido nos Estados Unidos. A partir dessas e outras
organizagdes, direitos sociais como educacio, lazer, e até mesmo o fim
das instituicdes manicomiais puderam ser, aos poucos, conquistados.
No fluxo dessas organizagdes e conquistas, uma maior difusio
do que seja o autismo através de livros, filmes, séries e outros canais
em plataformas digitais® acabaram por reduzir um longo caminho ain-
da a ser percorrido por familias que convivem com o autismo, fazen-
do diminuir, embora néo desaparecer, toda a carga preconceituosa que

carregam as pessoas com o transtorno.
2.2 Classificacoes
O Transtorno do Espectro Autista (TEA) esta incluido nos trans-

tornos mentais do inicio da infancia. O DSM-IV-TR define transtornos

mentais como sendo’:

5 Em atividade até hoje, noticias sobre a Sociedade podem ser vistas em National Autistic Society (au-
tism.org.uk).

60 papel do uso da midia na divulgagao foi um instrumento singular para a quebra de preconceitos, des-
de o filme como Rain Man (1988) a séries tipo Nosso Jeito de Ser (2022) acabaram por mostrar como
é a realidade de pessoas com o espectro e também de suas familias.

7 Além da definigao de transtornos mentais, também vale mencionar alguns pontos aplicéveis aos TEA:
1. Os transtornos mentais ndo sao definidos por uma causalidade “mental” (p. ex.: causas nao fisicas),
mas por uma expressao clinica mental, ou seja, por alteracdes da experiéncia subjetiva e do comporta-
mento que se manifestam independentemente das causas subjacentes, sejam estas bioldgicas, psico-
légicas ou sociais. Os transtornos mentais sao categorias descritivas e nao explicativas ou etiolégicas.
Por isso, preferiu-se a adogao do termo “transtorno” no lugar do termo “doenca”, visto que este (lti-
mo termo pressupde etiologias ou patofisiologias bioldgicas conhecidas, o que ndo é o caso da maioria
dos transtornos mentais. Dessa forma, o termo “transtorno” é mais heterogéneo e mais abrangente do
que o termo “doenga”. 2. Ao mesmo tempo, os transtornos mentais sao condigdes clinicas que se ex-
pressam “no individuo”. Ou seja, um transtorno mental s6 podera ser diagnosticado se as alteragdes
da vida subjetiva ou do comportamento tiverem se tornado intrinsecas ao sujeito em sofrimento. Nes-
te sentido, um transtorno mental é diferente de um problema de satide mental ou de uma situagao de
risco para a salde mental. Nestes Gltimos casos, as manifestagdes clinicas sao inteiramente depen-
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Sindromes ou padrdes comportamentais ou psicolégicos clini-
camente importantes, que ocorrem num individuo e esto as-
sociados com o sofrimento (p. ex.: sintoma doloroso) ou inca-
pacitagio (p.ex.: prejuizo em uma ou mais areas importantes do
funcionamento) ou com risco significativamente aumentado de
sofrimento, morte, dor, deficiéncia ou perda importante de li-
berdade (AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION apud
BRASIL, 2015b, p. 30-31).

Quanto a classificacdo, o TEA teve, a partir janeiro de 2022, uma
nova nomenclatura na Classificacdo Estatistica Internacional de Do-
encas e Problemas Relacionados a Saude, a CID-11. Antes, o autismo
estava na CID-10, com a mudanca abandonou-se a antiga subdivisao e
criou-se uma nova, relacionada a prejuizos na linguagem funcional e
deficiéncia intelectual. A intencéio é facilitar o diagnostico e simplifi-
car a codificacdo para acesso de saude® (TISMOO, 2022).

3. Direitos sociais das pessoas com autismo no Brasil: os cinco

marcos

Se a historia do autismo, suas classificacdes e tratamentos po-

dem ser considerados como recentes, no Brasil os direitos dos porta-

dentes do contexto e sdo abolidas quando se modifica de forma positiva 0 ambiente. 0 “problema” de
hoje pode se tornar o “transtorno” de Ministério da Salide amanha. Sendo assim, o campo da Psiquia-
tria/Satide Mental nao tem como alvo apenas o tratamento dos transtornos mentais j& diagnosticados,
mas também a detecgao e a intervengao precoces nas situagdes de risco. 3. Finalmente, para que uma
condico clinica seja considerada um transtorno mental, ndo basta a identificac@o de diferencas signi-
ficativas em relagao a “norma” (sejam estas qualitativas ou quantitativas): é necessario também que
a condigao apresentada esteja associada a algum prejuizo funcional. Ou seja, para que uma pessoa
possa receber um diagndstico psiquiétrico, ndo é suficiente que ela manifeste um conjunto de diferen-
cas significativas na sua experiéncia subjetiva ou no seu comportamento em relagéo ao padrao “tipico”
esperado pela sociedade e pela cultura as quais pertence, pois é preciso também que ela revele um
comprometimento funcional da vida cotidiana em termos de sofrimento, incapacidade ou deficiéncia
(BRASIL, 2015b, p. 32).
8 Para mais informacdes acerca da tabela de reclassificacao, ver: TISMOO (2022).
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dores de autismo se misturam com a histéria de conquistas das pesso-
as portadoras de deficiéncia até o surgimento de uma legislacdo pro-
pria em 2012. Podemos destacar cinco marcos na questao dos direitos

sociais dos portadores de autismo no Brasil:

3.1 Primeiro marco: Lei 7.853/89

Como primeiro marco, colocamos a Lei 7.853/89, porque ela dis-
pOs sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, bem como a
sua integracdo social, e criou a Coordenadoria Nacional para Integra-
cdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Corde), instituindo a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disci-
plinou a atuacgdo do Ministério Publico e, por fim, definiu os tipos de
crimes. Ja no primeiro artigo lemos os principais hermenéuticos para

aplicagfo e interpretacio da lei, bem como a sua finalidade:

Art. 1° Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o ple-
no exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas por-
tadoras de deficiéncias, e sua efetiva integracdo social, nos ter-
mos desta Lei.

§ 1° Na aplicacéo e interpretacdo desta Lei, serdo considerados
os valores basicos da igualdade de tratamento e oportunidade,
da justica social, do respeito a dignidade da pessoa humana, do
bem-estar, e outros, indicados na Constituicdo ou justificados
pelos principios gerais de direito.

§ 2° As normas desta Lei visam garantir as pessoas portado-
ras de deficiéncia as a¢des governamentais necessarias ao seu
cumprimento e das demais disposi¢des constitucionais e legais
que lhes concernem, afastadas as discriminacdes e os precon-
ceitos de qualquer espécie, e entendida a matéria como obriga-
¢do nacional a cargo do Poder Publico e da sociedade (BRASIL,
online, 1989).




A lei representou um marco social para as pessoas portadoras
de deficiéncia por assegurar direitos basicos (saide, educacio e prote-
¢do) e indo além, em areas como acessibilidade, previu ainda a ado¢éo
e a efetiva execugéo de normas que garantissem a funcionalidade das
edificagdes e vias publicas, evitando ou removendo os ébices as pes-
soas portadoras de deficiéncia, permitindo o acesso delas a edificios, a
logradouros e a meios de transporte. Também na questdo do trabalho,
afirmando o apoio do Estado na formacao profissional e a garantia de

acesso aos servigos concernentes.

3.2 Segundo marco: Movimento de Reforma Psiquiatrica e Lei
10.216/2001

Apesar dos avancos representados pela Lei 7.853/89, ainda néo
se previa o fim gradual dos hospitais psiquiatricos — destaque-se que
um projeto de lei com essa finalidade foi apresentado no mesmo ano;
o projeto ficou esquecido por anos, até ser finalmente desengavetado.
Essa conquista seria fruto de toda uma movimentagio na década se-

guinte, denominado Movimento de Reforma Psiquiatrica, que:

No Brasil [...] articulou-se, no final dos anos 1980, com o lema
“Por uma sociedade sem manicémios” e pode ser compreendi-
do como um processo politico e social complexo, composto de
atores, instituicdes e forcas de diferentes origens e que incidem
em territorios diversos: nos organismos publicos, nas universi-
dades, nos conselhos profissionais, nas associagdes de pessoas
com transtornos mentais e de seus familiares, nos movimentos
sociais e na opinido publica (BRASIL, 2015b, p. 12).

O resultado de tanta pressdo foi, doze anos depois, a aprovacéo
da Lei 10.216/2001, que teve como objetivo principal o fechamento

gradual de manicomios e hospicios; a internacdo passava a acontecer
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quando o tratamento fora do hospital se mostrasse ineficaz’. Buscava-
-se assegurar o direito e o cuidado para as pessoas com transtornos
mentais através de servicos comunitarios de saide mental. Para isso,
também foi estabelecido o importante conceito de territorio, seguindo

a linha de pesquisa de Basaglia:

O conceito de territério é fundamental para a satide mental por
se tratar nao somente da definicdo de uma area geografica de
responsabilidade dos servigos, mas também pela proximidade
dos contextos reais das pessoas, favorecendo seu acesso, além
de propiciar conhecer e interagir com as dimensdes da vida co-
tidiana dos usudarios e de sua rede social. Dessa forma, traba-
lhar no territério requer conhecer e operar com os recursos e
saberes das pessoas e das institui¢des publicas e comunitarias
(BRASIL, 2015b, p. 13).

Para que a funcio do territorio no tratamento das pessoas com
transtornos mentais fosse efetivada, determinou-se a criacdo dos Cen-
tros de Atencéo Psicossocial (CAPs). Os CAPs sdo espagos para o aco-
lhimento de pacientes com transtornos mentais, em tratamento nao
hospitalar. “A funcio é prestar assisténcia psicoldgica e médica, visan-
do a reintegracio dos doentes a sociedade” (AGENCIA SENADO, on-
line, 2021).

As pessoas com TEA e suas respectivas familias tém no Cen-
tro de Atencéo Psicossocial Infantojuvenil (CAPSI), um dos tipos de
CAPs, o acompanhamento multidisciplinar oferecido pelo SUS. Até
aqui, contudo, ainda nio temos uma legislacdo especifica para aque-
les que tém autismo, que, como visto na primeira parte deste capitu-
lo, tém uma forma variada de estereotipias e necessidades. Mais onze

® No Brasil a luta acontece de forma tardia, na Europa o movimento comecou na década de 1960. Na Ita-
lia, onde 0 movimento surgiu, Franco Basaglia iniciou uma série de novas abordagens no tratamento, o
principio basico foi a reinsercao territorial e cultural do paciente em vez de encerra-lo em uma unidade
de tratamento.




anos se passaram até que essa legislacido aparecesse, estabelecendo,

assim, outro marco.
3.3 Terceiro marco: Decreto 6.949/2009

Em 2006 ocorreu a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, na sede da ONU, em Nova York. Resultado de pelo
menos vinte anos de militancia das pessoas com deficiéncia, que bus-
cavam levar em frente o processo de elaboracido de uma convencio
com caracteristicas especificas que atendessem ao segmento, entéo,
muito mais marginalizado (BRASIL, 2007, p. 8).

Assim, lemos no artigo primeiro, que versa sobre o proposito, a

seguinte redacéo:

O propdésito da presente Convengao é promover, proteger e as-
segurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos hu-
manos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com de-
ficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢des com as demais pessoas (BRASIL, 2007, p. 16).

Temos aqui um avanco quanto a defini¢do das pessoas com defi-
ciéncia, chamando os Estados para a luta pela inclusio. Efetivamente,
ja em 2009, através do Decreto 6.949, o Brasil promulgou em seu terri-

tério o texto da Convencéao.
3.4 Quarto marco: Lei Berenice Piana, Lei 12.764/2012

A Lei Berenice Piana instituiu a politica nacional dos direitos

das pessoas com Transtorno do Espectro Autista. Berenice Piana, mée
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de um menino autista, que da nome a lei, foi a primeira pessoa a con-
seguir a aprovagdo de uma lei por meio de iniciativa popular’® (AU-
TISMO E REALIDADE, online, 2020). O principal efeito dessa lei foi o
reconhecimento das pessoas com TEA como pessoas com deficiéncia

para fins legais. Lemos em seu artigo primeiro:

Art. 1° Esta Lei institui a Politica Nacional de Protecdo dos Di-
reitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista e estabe-
lece diretrizes para sua consecugio.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, é considerada pessoa com trans-
torno do espectro autista aquela portadora de sindrome clinica
caracterizada na forma dos seguintes incisos I ou II:

I - Deficiéncia persistente e clinicamente significativa da co-
municag¢io e da interagdo sociais, manifestada por deficiéncia
marcada de comunicacido verbal e ndo verbal usada para inte-
racgdo social; auséncia de reciprocidade social; faléncia em de-
senvolver e manter relacdes apropriadas ao seu nivel de desen-
volvimento;

II - Padrdes restritivos e repetitivos de comportamentos, inte-
resses e atividades, manifestados por comportamentos motores
ou verbais estereotipados ou por comportamentos sensoriais
incomuns; excessiva aderéncia a rotinas e padrdes de compor-
tamento ritualizados; interesses restritos e fixos.

§ 2° A pessoa com transtorno do espectro autista é considera-
da pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais (BRA-
SIL, 2012).

Agora, todos os direitos assegurados em forma de lei quanto as
pessoas com deficiéncia fazem parte do dia a dia das pessoas com au-
tismo com maior seguranca. Falaremos abaixo, quando descrevermos

quais sdo os direitos em espécie.

1 Berenice Piana ainda viu, como fruto de sua luta, o surgimento da primeira Clinica-Escola para TEA no
Brasil. Fundada por ela e mantida pela prefeitura de Itaborai, a instituigao atende 200 criangas (AUTIS-
MO E REALIDADE, online, 2020).




3.5 Quinto marco: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei
13.146/2015

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia se destinou a assegurar e
a promover, “em condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua in-
clusdo e cidadania” (SENADO FEDERAL, 2019, p. 8). Resultado prati-
co da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo facultativo, o Estatuto, além de firmar direitos, também es-
tabelece conceitos'! visando a sua aplicacdo, o que se colocou como
padréo, tornando-se um vocabulario imprescindivel para pessoas com

deficiéncia e suas familias.

4. Direitos sociais das pessoas com autismo

O rol dos direitos sociais de segunda geracéo se encontra no ar-
tigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988; a educagio, a satde, o traba-
lho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternida-
de e a infancia, a assisténcia aos desamparados sao elencados como
prestacdes a serem oferecidas pelo Estado. Além de exigir que o Es-
tado haja de forma positiva, em uma protecéo contra a desigualdade,
obriga-o também a nao oferecer uma protegao insuficiente. A legislacio
infraconstitucional que vimos nos cinco marcos buscou efetivar essa
protecdo para as pessoas com deficiéncias, entre elas, as pessoas com
TEA, objeto deste estudo. Na terceira parte, veremos como o artigo 6°,
com essa legislacdo infraconstitucional, procurou garantir esses direi-

tos, respeitando a especificidade do espectro.

11 Para um melhor detalhamento dos conceitos, ver Brasil (2015a).
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4.1 Educacao

A escola se mostra um dos lugares de maior desafio para inclu-
sdo de pessoas com deficiéncia, quer pela davida de muitos pais se ela
deve aceitar a matricula, quer pela metodologia a ser empregada vi-
sando a essa inclusdo. Para os pais de criangas com TEA é uma das
principais preocupacgoes.

O ingresso da crianga com TEA é garantido por lei, conforme a
Constituicdo Federal (art. 6° e art. 205), a Convencéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e a Lei de Diretrizes e Bases, que, em seu capitulo V, art. 58, § 2°, esta-
belece as diretrizes para a educagéo especial, afirmando que “o atendi-
mento educacional sera feito em classes, escolas ou servicos especia-
lizados, sempre que, em funcdo das condicdes especificas dos alunos,
néo for possivel a sua integracdo nas classes comuns de ensino regu-
lar” (SENADO FEDERAL, 2005, p. 25).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15) ainda pre-
vé que recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar, can-
celar ou fazer cessar inscri¢do de aluno em estabelecimento de ensino
de qualquer curso ou grau, publico ou privado'?, em razio de sua de-
ficiéncia, constitui crime de discriminacéo, punivel com recluséo de 2
(dois) a 5 (cinco) anos e multa, e se for praticado contra pessoa com de-
ficiéncia menor de 18 anos, a pena é agravada em 1/3. A Lei Berenice
Piana estabeleceu ainda, no art. 7°, que o gestor escolar, ou autoridade
competente, que recusar a matricula de aluno com transtorno do es-
pectro autista, ou qualquer outro tipo de deficiéncia, sera punido com
multa de 3 (trés) a 20 (vinte) salarios minimos (BRASIL, 2012).

12 Importante mencionar que na ADI 5357 o STF reconheceu a constitucionalidade dos dispositivos da Lei
13.146/15. A ADI foi proposta pela Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino - Confenen,
que questionava o § 1° do artigo 28 e o artigo 30, caput, da Lei n® 13.146/2015, especialmente pela
presenca neles do adjetivo “privadas” (BRASIL, 2016, p.10).
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Quanto a finalidade e o caminho a ser percorrido, a Lei 7.611/
2011, que dispde sobre a educacio especial e o atendimento educacio-
nal especializado, designa a necessidade de que a educacéo especial
adote medidas de apoio individualizadas e efetivas, em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a
meta de inclusdo plena, isto é, o que preceitua o art. 205 da CF/88 tam-
bém se torna um direito para a pessoa com TEA.

Além do ingresso e de uma educacdo que tenha como finalidade
a inclusdo plena, as criancas com autismo tém direito a um acompa-
nhante terapéutico durante as aulas, conforme a Lei Berenice Piana. O
acompanhante tem a funcéo de facilitar e promover a integracéo so-
cial do aluno com o ambiente escolar e ainda servindo de ponte entre
a escola e a clinica onde a crianga realiza terapias. Também sio garan-
tidos a gratuidade do transporte até a escola e que o material didatico
e das provas sejam adaptados com base no Plano de Ensino Individu-
alizado (PEI).

Ainda assim, néo é dificil encontrar historias de pais que rela-
tam que escolas recusaram a matricula de criangas autistas alegando

falta de estrutura para recebé-las®.
4.2 Trabalho

Vimos que a educagio visa a um fim profissionalizante. A pes-
soa com autismo ¢é incluida na determinacdo legal de que empresas
com mais de cem funcionarios séo obrigadas a incluir pessoas com de-
ficiéncia em seu quadro, reservando de 2% a 5% de seus cargos para es-
sa finalidade - tal reserva legal de cargos foi imposta pela Lei 8.213/91,
conhecida como Lei das Cotas.

13 Longe de ser um fato isolado e local, como podemos ver em: Familias de autistas denunciam exclu-
sao escolar em diferentes lugares do Brasil - Canal Autismo https://www.canalautismo.com.br/noticia/
familias-de-autistas-denunciam-exclusao-escolar-em-diferentes-lugares-do-brasil/. Acesso em: 02
jun. 2022.
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Para os pais ou responsaveis de pessoas autistas a legislagio
brasileira determinou que, aqueles que sdo servidores publicos atuan-
do na esfera federal, estadual ou municipal, possuem o direito a redu-
cdo de horéario de trabalho sem diminuicdo nos vencimentos através
da Lei 13.370/2016. A razdo desse direito é a necessidade de acompa-
nhar as terapias. Além disso, para os pais, ha ainda o direito de sacar o

FGTS para pagar pelas terapias.
4.3 Saude

A Constituicdo de 1988 foi a primeira Carta brasileira que con-
sagrou a saude como direito fundamental. No art. 196, o direito a sau-
de esti previsto como sendo um direito de todos, dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas, visa a reduciao do
risco de doengas e outros agravos, é regido pelo principio do acesso
universal e igualitario e, finalmente, acdes e servicos para a promogao,
protecdo e recuperagao.

A Lei Berenice Piana procura assegurar o acesso a acoes e servi-
cos de satude, visando a atencéo integral as suas necessidades de sau-
de. Determinou ainda que os direitos da pessoa com TEA, no ambi-
to da satde, incluem o diagnostico precoce, ainda que ndo definiti-
vo, e a terapia multidisciplinar. Sobre o laudo para pessoas autistas,
ainda tramita na Camara, agora em carater conclusivo, o Projeto de
Lei 4.065/2020, que impde que laudos e atestados médicos com diag-
nosticos de transtorno autista terdo validade por prazo indeterminado
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020). O projeto de lei, que foi aprova-
do pela Comissdo dos Direitos das Pessoas com deficiéncia da Cdma-
ra dos Deputados, agora sera analisado pelas comissdes de Segurida-
de Social e Familia e de Constituicdo e Justica. Alguns estados e o DF,
contudo, largaram na frente para assegurar esse direito — é o caso dos

estados do Paran4, Piaui e Para.




A pessoa com transtorno do espectro autista ndo sera impedi-
da de participar de planos privados de assisténcia a satide em razédo de
sua condicio de pessoa com deficiéncia, conforme dispde o art. 14 da
Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Os planos ainda nao podem limi-
tar o namero de sessdes e o atendimento ndo deve ter caréncia esten-
dida, uma vez que o autismo nao é doenca. Contudo, é sabido que o
acesso a muitas terapias, necessarias ao desenvolvimento das criancas
com TEA, néo se d4 sem ago judicial, o que provoca demora e perda
de um tempo importante. Também foi previsto o direito a medicacéo
gratuita (para isso, na receita médica precisa constar o nome genérico
do medicamento - isso também inclui medicamentos de alto custo niao

disponiveis na rede publica).

4.4 Transporte

Dentro desse item, a lei garante a gratuidade em passagens no
transporte municipal, segundo legislacdo propria. Ja em viagens inte-
restaduais, hé o transporte interestadual gratuito denominado de pas-
se livre — dnibus, trem, barco ou balsa, um direito que néo é estendido
para passagens intermunicipais, nem no uso de 6nibus leito. Quanto
a viagem area, temos o desconto de 80% na passagem para o acompa-
nhante, direito que néo est4 vinculado a renda nem a idade da pessoa
com autismo.

Temos ainda a isencao de impostos para compra de carro, pre-
vista na Lei 8.989/95. Modificada em 2002, garantiu, até margo de 2022,
o desconto de 30% no valor do veiculo novo. A legislacdo foi alterada,
limitando a isencdo de ICMS, IPI e IOF, apenas para veiculos com valor
de até 70 mil reais, fabricados no Brasil ou nos demais paises do Mer-
cosul. A maior barreira para a efetivacio desse direito é a pesada buro-

cracia para conseguir a habilitacio para compra do carro.
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Ainda sobre mobilidade, durante a pandemia da Covid-19, a Lei
Federal 13.979/2020 garantiu as pessoas com autismo a faculdade de
utilizar ou ndo a mascara, uma demanda especifica, tendo em vista as
reacgdes ou a ansiedade que pessoas com TEA podem ter a determina-
das texturas, sabores, odores ou ruidos. Bastava para obter a dispensa

uma declaracdo médica obtida por meio digital.

4.5 Prioridade na restituicio do Imposto de Renda e

Seguridade Social

Importante destacar mais outros dois direitos sociais previstos
para a pessoa com TEA. O primeiro diz respeito ao Imposto de Ren-
da, ainda que nio sejam isentos da declaracdo de imposto de renda, os
pais ou responsaveis tém prioridade na restituicdo. Para isso basta se-
lecionar a opgéo autista no campo de dependentes.

Também temos a Lei 8.742/93, conhecida como a Lei Organi-
ca da Assisténcia Social (LOAS), que oferece o Beneficio da Prestacéo
Continuada (BPC) no valor de um salario minimo por més, desde que
a renda mensal per capita da familia seja inferior a % (um quarto) do
salario minimo. Além disso, para requerer o BPC é preciso fazer a ins-
cricdo no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal

(CadUnico) e o agendamento da pericia no site do INSS.
4.6 Lazer

Um dos direitos presentes no rol do artigo 6° da CF/88 é o de la-
zer, para as pessoas com TEA, estar em lugares com muita gente, re-
presenta sempre um desafio a ser vencido. Para que isso aconteca ha
pelos menos dois direitos estabelecidos pela lei: o primeiro é o direito a
meia entrada estendido também ao acompanhante. O segundo é o uso

de filas preferenciais. A identificacdo através da carteira de identida-

149




de ou carteira de identificacdo ajuda no exercicio desse direito. Nesse
sentido, a Lei 23.977/2020 (Lei Romeo Mion) criou a Carteira de Identi-
ficacdo da Pessoa com TEA, a CipTEA, facilitando a identificacdo para

fins de atendimento prioritario e outras necessidades.
5. Consideracgoes finais

A consagracao dos direitos sociais nas Constitui¢des Federais foi
o caminho pelo qual o Estado brasileiro decidiu palmilhar na busca de
uma sociedade mais igualitaria e justa. A Constitui¢do de 1988, a Cons-
titui¢do Cidada, como ficou conhecida, seguiu o caminho das cartas
anteriores, avancando ainda mais no reconhecimento de alguns direi-
tos sociais, dando-lhes a forca de um texto constitucional, com vistas a
consolidar uma democracia social efetiva. Educac¢io, saude, alimenta-
cdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecéo a
maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados e cultura, cons-
tituem prestacdes que apenas a a¢do positiva do Estado pode efetivar.

Até o final do século XX, tais direitos eram considerados devi-
dos aos neurotipicos, ficando de fora, ou sendo oferecido em caréter
bastante deficitario, aqueles que eram portadores de deficiéncias. No
caso do Transtorno do Espectro Autista, estudado neste texto, a prote-
cdo devida pelo Estado ainda est4 longe de ser completa e eficaz. Faci-
lidade em adquirir transportes, gratuidade em passagens, carteiras de
identificacdo, prioridades em filas e o tratamento multidisciplinar sdo
bem-vindos, embora se possa questionar a burocracia que precede o
pleno exercicio desses direitos.

Ha ainda uma questio maior, embora os direitos elencados aci-
ma sejam bem-vindos, ndo substituem, no entanto, a maior necessida-
de que as pessoas com TEA tém, as terapias. Sem as terapias adequa-
das o desenvolvimento dessas pessoas se vé prejudicado e, com ele,

seu exercicio de cidadania. Associa¢des de pais se formam para tentar
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oferecer as terapias necessarias, pais ou responsaveis se veem em lon-
gas lutas judiciais contra as operadoras de planos de saide — batalha
cruel se lembrarmos que cada semana, més ou ano importa; tudo isso
acontece porque o Estado brasileiro ainda ndo entendeu que o princi-
pal ainda néo esta sendo feito.™

Enfim, no longo caminho percorrido até aqui, a pessoa com
TEA saiu do desconhecido, garantiu significativos direitos, e ainda,

com bastante déficit desses direitos, pode sorrir enquanto cidadao.
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1. Introducio

Este texto apresenta sintese de agenda de pesquisa em anda-
mento, centrada na investigacdo das transformacodes neoliberais no
campo do trabalho e da educacéo. Indicam-se tensdes e contradigdes
na construcido do texto constitucional, com olhar sobre as discussoes
realizadas no dmbito da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) de
1987 e 1988.

Sdo apresentadas sinteses das disputas no campo do trabalho
(segdo 1) e educacio (secdo 2) durante o processo constituinte de 1987
a 1988, para compreensido da atuacdo do empresariado na disputa pe-
la construcéo dos dispositivos constitucionais, os quais permitem hoje
desenhos discriminatdrios do contrato de trabalho! e ampliam a par-
ceria entre o publico e o privado no campo educacional. A etapa de
investigacdes foi realizada mediante exame documental e revisdo bi-

bliografica.
2. Direito ao trabalho no processo constituinte de 1987 a 19882

Esta secdo apresenta uma caracterizacdo geral do processo
constituinte e, apos, elementos sobre o campo do trabalho. Compreen-
der o Congresso Constituinte revela uma ordem ilegal restaurada legi-
timamente, para retomar o argumento de Florestan Fernandes, que se-
ra desenvolvido a seguir. Sem a superacdo pela Constituinte da degra-
dacdo material e moral do trabalho, pode-se dizer que persiste o “(...)
despotismo nas rela¢des humanas, o privilegiamento das classes pos-

suidoras, a superconcentracio da renda, do prestigio social e do poder,

L' Para uma discussao focada ndo na Constituinte, mas nos desenhos discriminatérios dados ao contrato
de trabalho e ao conceito de trabalho na Constituigéo, veja-se Mello e Dutra (2022). Sobre o tema do
trabalho doméstico e sua regulagéo racializada, vejam-se Ramos (2018) e Silva (2016).

2 As ideias desenvolvidas nesta segao foram sustentadas, originalmente, em Mello (2020).
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a modernizacéo controlada de fora, o crescimento econémico depen-
dente (...)” (FERNANDES, 2009, p. 48-49).

O superprivilegiamento de classe das elites brasileiras exige que
“ndo se faca politica demais™; gera-se uma impoténcia generalizada,
uma reproducéo cronica de dilemas sociais, com “(...) sobrecarga de
saturacgéo politica normal do sistema do poder e dos mecanismos de
controle ou de transformacgdo da ordem social”. H4 uma tendéncia,
“(...) por assim dizer estrutural, & impregnacéo autocratica de padrdes
de comportamento politico que ‘deveriam ser’ democraticos” (FER-
NANDES, 2009, p. 102). Florestan se referia a um padrao de liberdade
das classes dominantes, no Brasil, “extremamente egoistico e irrespon-
savel” (FERNANDES, 2005, p. 368).

Nesta secdo, serdo abordados diferentes textos do socidlogo
paulista, com objetivo de conhecer sua intervencéo e avaliagio sobre a
Constituinte, bem como sua interpretacdo de carater mais geral sobre
a “contrarrevolucio a frio” no pais (MALTA; LEON, 2020). Nos textos
A Constituicdo como Projeto Politico e O Quadro Politico Atual, Flores-
tan descreveu o Congresso Constituinte como um poder derivado, que
concebe a Constituicdo como revisdo constitucional e reinstaura le-
gitimamente a ordem ilegal antes mencionada (FERNANDES, 2014a,
p. 77, FERNANDES, 2014b, p. 219).

Nio foi instalada no Brasil uma Assembleia Nacional Consti-
tuinte exclusiva, com membros eleitos para o fim especifico de elabo-
rar uma Constitui¢do. Como afirma Vito Letizia (2014): “O Brasil nun-
ca teve uma Constituinte decente. (...) Uma Constituinte significa uma
reconstitui¢do do regime politico. E essa reconstituicdo deve ser fei-
ta pelo povo livremente organizado. Isso nunca aconteceu. As Cons-
tituintes que se formaram néo tiveram soberania” (LETIZIA, 2014,
p- 195). Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento (2017, p. 157) descre-

3 “(...) Impde-se uma] sobrecarga de saturagao politica normal do sistema do poder e dos mecanismos
de controle ou de transformagao da ordem social” (FERNANDES, 2009, p. 102).
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vem aspectos da critica a auséncia de democracia na Constituinte, co-
mo a presenca de senadores empossados em 1982, a comissao Afonso
Arinos e o compromisso do modelo adotado com as for¢as do regime
autoritario.

Sobre o processo de transicdo negociada, no Brasil, escreveu

Francisco de Oliveira, em Além da Transi¢do, Aquém da Imaginagao:

A tal ponto e de tal forma que o processo da transi¢io, embora
néo se faca estritamente pautado pelas Forcas Armadas, tam-
pouco se faz contra ou sem elas. O que dificultou a possibilida-
de de estiramento do prazo historico da tutela militar, mas, por
outro lado, incluiu vetos militares a participagido dos partidos
comunistas, por exemplo, ou barrou o caminho as eleicdes di-
retas para a Presidéncia da Republica, pelo temor a avalanche
de candidatos “ndo digeriveis”, como Brizola. A caracteristica
da transi¢do negociada responde pela alta taxa de sobrevivén-
cia de remanescentes do regime autoritario — que, a estas al-
turas, ndo sdo remanescentes, mas um dos poélos da Alianca
Democratica juntamente com o principal partido de oposicio,
o PMDB. Pois como ja se enfatizou, o regime autoritario foi a
negacdo da representacdo propria de interesses das burguesias
brasileiras, nacionais e internacionais, mas nio sua anulacéo:
ao contrario, sua amplificacdo. A caracteristica de transi¢éo ne-
gociada em meio a crise econdmica responde pelo alto grau de
conservadorismo do regime que emerge, e ganha perfis mais
nitidos no programa e na composicdo de governo do hoje can-
didato Tancredo Neves, proximo presidente da Republica (OLI-
VEIRA, 1985, p. 11).

A Emenda Constitucional 26/1985 convocou membros da Ca-
mara dos Deputados e do Senado Federal para o Congresso Consti-
tuinte. Em 1986, realizaram-se elei¢des para deputados e senadores,
que acumulariam as func¢des de congressistas e constituintes. Como
afirmava o artigo 1° da EC 26/1985: “Os Membros da Camara dos De-
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putados e do Senado Federal reunir-se-ao, unicameralmente, em As-
sembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro
de 1987, na sede do Congresso Nacional”.

Naquele mesmo ano, conforme se extrai do documento Reso-
lugdes do 2° Congresso da Central Unica dos Trabalhadores (CUT), a
entidade denunciou o que entendia como “carater antidemocratico e
anti-soberano da constituinte atual” (CENTRAL UNICA DOS TRA-
BALHADORES, 1986, p. 13). A tarefa politica da central sindical até a
Constituinte consistiria em promover campanhas “em torno das ques-
tdes mais importantes da Constituinte; obriga [obrigando] os diferen-
tes partidos e candidatos a se pronunciarem acerca das principais rei-
vindicacdes dos trabalhadores de forma a desmascarar os falsos alia-
dos dos trabalhadores” (CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES,
1986, p. 13).

A CUT defendeu a realizacio de assembleias nos locais de tra-
balho mensais, com participacdo do sindicato, para discussio de te-
mas da Constituinte. Também defendeu a constitui¢io de “Comissdes
Constituintes” nos locais de trabalho, com estabilidade sindical aos in-
tegrantes, para garantia de participacio efetiva de trabalhadores*. Do
ponto de vista da proposta de intervencao da entidade na Constituin-
te, definiu como eixo prioritario o que denominou “direitos econdmi-
cos, politicos e sindicais”, cujo programa incluia temas laborais, como
direito ao trabalho, estabilidade no emprego, liberdade de organiza-
¢éo e direito de greve, como também temas mais gerais do pais, como
direito a terra, estatizacdo do transporte, saude e educacio, moradia

para todos, previdéncia social, contrariedade a discriminagoes de se-

4 “c) — A CUT defendera o direito de os trabalhadores realizarem assembleias nos locais de trabalho,
mensais, com duracdo de até trés horas e com participagao do Sindicato para discussao dos temas
vinculados a Constituinte. A CUT defendera também o direito a formagao de Comissdes Constituintes
nos locais de trabalho, com estabilidade sindical para encaminhar as informacdes e organizar a parti-
cipagao efetiva dos trabalhadores no debate constitucional” (CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES,
1986, p. 13).




x0, raca e sexualidade, entre outros (CENTRAL UNICA DOS TRABA-
LHADORES, 1986, p. 14).

Como se observa no documento histérico, a CUT anuncia-
va uma ampla campanha politica, em que nio se limitaria a defen-
der interesses corporativos ou sindicais. Gelsom Rozentino de Almei-
da (2011, p. 283) sistematiza boletins nacionais da central sindical no
periodo e informa que a entidade atuou em quatro eixos principais: “1)
direitos politicos e sociais; 2) direitos trabalhistas; 3) politica econoémi-
ca (proposta para o Estado); 4) reforma agraria”.

A importéncia da campanha politica resulta no peso politico do
Partido dos Trabalhadores na Constituinte. Apesar de contar com ape-
nas 16 deputados federais, o PT acabou por ter uma atuacio destaca-
da e, inclusive, estabeleceu vetos. Como destaca o lider do PT no Con-

gresso Constituinte, Plinio de Arruda Sampaio (2002, p. 16):

Tinhamos 16 deputados do PT na Constituinte, dos quais eu era
o lider. Porém, veja, eu usufruia uma influéncia no Congresso
desproporcional ao numero dos meus deputados. Ora, de re-
pente ha um partido com 16 deputados discutindo com a buro-
cracia da Camara como conseguir um automovel para o lider.
Um partido com 16 deputados que senta na mesa diretora e es-
tabelece vetos! Isso s6 foi possivel porque havia uma massa na
rua, por tras. Porque se a CUT pusesse o nome no cartaz como
deputado contra o povo, o deputado néo se elegeria mais. Ti-
nhamos no Congresso um poder desproporcional ao tamanho
da nossa bancada!

O combate politico que se expressava na década de 1980 é re-
sultante da estagnacdo da década anterior, com a crise de acumulacéo
taylorista e fordista. Redesenhava-se a divisdo internacional do traba-
lho e, portanto, a composicdo da classe trabalhadora no mundo (AN-
TUNES, 2018, p. 137). No Brasil, o ano de 1988 foi marcado pela repres-




sdo aos movimentos sociais, como destaca Jorge Souto Maior (2017,
p- 358): “(...) com mais de 50 pessoas ligadas as causas assassinadas e
o advento da Constituicéo, por si, ndo altera o rumo das coisas, tanto
que, em dezembro de 1988, o lider sindical e ecologista, Chico Mendes,
foi também assassinado”.

O conjunto de limita¢des da Constituinte nio obscurecia suas
potencialidades. Na visdo de Florestan, ndo se desenvolvia um proces-
so ideal, mas havia algum espaco suficiente para a conquista de “(...)
um ponto de partida para um processo constituinte moderno, de es-
séncia democratica e voltado para o futuro almejado pela maioria real”
(FERNANDES, 2014c, p. 306). Plinio de Arruda Sampaio (2002) destaca
a importancia para a esquerda de evitar um “texto pré-estabelecido”,
em torno do qual todas as emendas gravitariam. A metodologia da dis-
cussdo, em um ‘regimento interno inovador”, garantiu que a compo-
sicdo do texto se desse “por baixo”, com a participagdo dos deputados

nas subcomissoes.’

5 “Isto é, quando se parte de um corpo de pensamento j4 formatado, ele tem tal poder de imantagao que
obriga as emendas a gravitar em torno daquele vetor, de sorte que uma das nossas preocupagoes fun-
damentais, nos do PT, era bloguear a tese de um texto pré-estabelecido, iniciativa que contou com o
apoio de toda a esquerda. O Fernando Henrigue, mesmo com toda a pressao, concordou com a nossa
tese. 0 Afonso Arinos, que integrava a Comissao dos Notaveis, terminou ficando numa situagao cons-
trangedora e, sendo um homem muito ético, silenciou e evitou confrontos. De modo que conseguimos
propor uma nova metodologia de discussao, um regimento interno inovador, que estipulava a compo-
sigao do texto 14 de baixo, com cada Deputado inserindo as emendas que entendia mais pertinentes
numa subcomissao, que remetia o resultado global de seus trabalhos para uma comissao tematica, de
onde o texto seguia para a Comissao de Sistematizag@o. E eu estava na Subcomisséo do Poder Judici-
ario, que se constituiu no comego da redacao. Nao partimos, portanto, de nenhum texto pré-concebido.
E assim funcionou. Por exemplo, chegava o representante dos juizes de Paz — tinha 14 um deputado,
de Minas Gerais, o Silvio Palmeira, muito ligado a este segmento —, e punha |4 seus textinhos, e eu fui
‘costurando’ aquilo tudo. Método fantastico! Dessa forma, com pressao e mobilizacao, chegamos na
Comissao de Sistematizacao, da qual eu também fiz parte, com um texto parlamentarista. Foi grande
a minha influéncia nesse resultado, bem como do Zé Afonso da Silva. Nos inspiramos muito em toda
essa constitucionalizagao europeia nova, a portuguesa, a italiana; a francesa um pouco menos; a es-
panhola muito forte. Trabalhei muito nesses textos todos, ao lado de um conjunto de constitucionalistas
brilhantes, como o Bandeira, o Geraldo Ataliba, o Comparato, uma turma que j& vinha com uma visao
parlamentarista. Porém, quando passamos da sistematizagao para o Plenério, sofremos o impacto do
Centrao” (SAMPAIO, 2002, p. 17).




Convém observar a composicao da direcido de algumas subco-
missdes do Congresso Constituinte. Como pontua Gelsom Almeida
(2011), a relatoria da Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais
coube a Darcy Pozza (PDS/RS)®; para a Subcomissio de Principios Ge-
rais, Intervencéo do Estado e da Atividade Econémica, designou-se um
“expoente do conservadorismo nacional, velho conhecido do povo bra-
sileiro, Antonio Delfim Netto [PDS/SP]” (ALMEIDA, 2011, p. 304)"; na
Subcomissao de Reforma Agraria, o presidente foi Edison Lobao (PFL/
MA)® ocupou a presidéncia da Subcomissdo de Orcamentos “o malu-
fista-delfinista Jodo Alves, ex-Arena/PDS, que (...) Posteriormente, se-
ria apontado como o principal responsavel pelo esquema de corrupcio
existente por anos na Comissdo de Orcamento da Camara, sendo cas-
sado pelo Congresso Nacional em 1993” (ALMEIDA, 2011, p. 304).

Os debates na Comissao de Sistematizagdo’ foram marcados pe-
la resisténcia do empresariado aos direitos trabalhistas. Ainda assim,

os trabalhadores expressaram sua forca e suas reivindicacoes'’. Con-

6 “(...) que votou contra as eleigdes diretas e apoiou Paulo Maluf no Colégio Eleitoral. Conservador, comba-
tia 0 ‘excesso’ de liberdade que a esquerda teria no pais. Favordvel a privatizacao, defendia a abertura
aos investimentos estrangeiros e, no tocante a divida externa, queria um acordo com o FMI. Além disso,
era vinculado ao latifiindio e absolutamente contrario a reforma agraria” (ALMEIDA, 2011, p. 303).

7 “Apenas para relembrar: Delfim serviu os ditadores militares durante 17 anos, tendo ocupado as pastas
da Fazenda (governos Costa e Silva e Médici), Agricultura e Planejamento (governo Figueiredo). Aliado
de Maluf, sua campanha eleitoral foi financiada por empresérios, pecuaristas, industriais brasileiros
e dirigentes de multinacionais. (...) através do Cedes, teria sido o responsavel pela ‘caixinha’ para o
financiamento da campanha de vérios outros parlamentares, cerca de quarenta deputados federais e
senadores, do PDS, PFL, PMDB e PDC” (ALMEIDA, 2011, p. 304).

8 “(...) ex-Arena/PDS, malufista, defensor ardoroso do regime militar. Votou contra as diretas e defendia
interesses do setor agrario, num dos estados em que a violéncia contra os trabalhadores rurais era das
mais gritantes” (ALMEIDA, 2011, p. 304).

9 pertinente a lembranga de Almeida (2011) sobre a trajetéria do senador Affonso Arinos de Melo Fran-

co, presidente da Comissao de Sistematizacao: “(...) [0 Senador Affonso A. M. Franco foi] um dos fun-

dadores da UDN, participante das conspiracdes contra Getilio Vargas e um dos articuladores do golpe
militar de 1964 — além de ter liderado a comissao encarregada de redigir o anteprojeto [de Constitui-

¢o], que recebia o seu nome” (ALMEIDA, 2011, p. 303).

Como observa Almeida (2011, p. 311), a Comiss@o de Sistematizacao era formada por 92 constituintes,

dos quais cerca de 20 eram entendidos como ligados ao movimento popular e sindical. Eram necessa-

rios 47 vatos para inclusao ou supressao no texto na Comisséo de Sistematizagao. No plenério, seriam

S
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forme descreveu Almeida (2011, p. 310), “foram mais de 15 milhoes de
assinaturas recolhidas [nas campanhas por emendas populares], o que
representava 25% do total de cidadaos brasileiros com direito a voto,
que somavam cerca de 69 milhdes em 1987”. A Emenda Popular 54, por
exemplo, teve 630.714 assinaturas e reivindicava “estabilidade no em-
prego; reducdo da jornada para 40 horas; férias em dobro; direito de
greve; aposentadoria integral; e autonomia sindical” (SOUTO MAIOR,
2017, p. 379).

Os principais pontos que a CUT defendeu, referentes ao Direito
do Trabalho, foram salario minimo unificado nacionalmente, jornada
de trabalho de quarenta horas semanais, lei de greve, liberdade e au-
tonomia sindicais (ALMEIDA, 2011, p. 305). As propostas de emenda
“(...) sobre ‘Direitos dos Trabalhadores’ subscritas pela CUT recebe-
ram 630.714 e 272.624 assinaturas. J4 as duas emendas a favor da re-
forma agraria conseguiram, juntas, 1,2 milhdes de assinaturas” (AL-
MEIDA, 2011, p. 310)*.

Apesar de campanha realizada por dezenas de entidades', do
expressivo apoio popular as emendas e das promessas realizadas pelo
relator da Comissédo de Sistematizagido da Constituinte, deputado Ber-

nardo Cabral'®, em reuniio com sindicalistas de dez estados, a moldura

necessarios 281 constituintes. Por isso, “era menos dificil conseguir a diferenca de necesséria de vo-
tos nessa comissao [de sistematizagao] através de pressao do que na fase seguinte” (ALMEIDA, 2011,
p. 311).

11 “Qutras propostas que atrairam bastante as atengdes populares foram as de ‘Ordem Econdmica e So-
cial’, ‘Diretas J&" e ‘Democratizagao dos Meios de Comunicacao’. Merecem destaque, ainda, propostas
que, se incluidas no texto da Constituigao, assegurariam direitos fundamentais como a preservagao do
‘Monopolio Estatal do Petréleo’, ‘Direito das Mulheres’, ‘Participagao Popular’ e ‘Ensino Piblico e Gra-
tuito”” (ALMEIDA, 2011, p. 310).

12 Almeida (2011, p. 311) descreve um “calendario dos trabalhadores na Constituinte”, apresentado pela
CUT, em que estavam previstas visitas a parlamentares, caravanas a Brasilia, atos piiblicos nos esta-
dos, reunioes entre dirigentes sindicais e movimento popular, etc.

13 “Cabral prometeu aos lideres sindicais na ocasiao a inclusao, em seu relatorio, dos seguintes itens: 1)
aposentadoria por tempo de servico sem limitacao de idade; 2) estabilidade no emprego, provavelmen-
te apds 90 dias de experiéncia; 3) direito de greve; 4) ensino gratuito, além de 18% das verbas da Unido
e 25% de estados e municipios para a educag@o. Questdes polémicas como a reforma agréria ficariam
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parlamentar do Congresso Constituinte facilitou manobras de organi-
zagdes patronais e setores da elite estatal. Como descreveu Fernandes
(2014c, p. 307):

(...) essa moldura parlamentar facilitou as manobras de enti-
dades e organizacdes patronais, contrarias as reformas que a
situacdo historica aponta como imperativas e, a0 mesmo tem-
po, ofereceu um vasto campo de manobras para interferéncias
indébitas e arrasadoras do Executivo, do Judiciario, das Forcas
Armadas, dos “lobbies” e grupos de interesses e de pressdo.

O resultado do Congresso Constituinte, entdo, torna a Cons-
tituicdo uma contradi¢do declarada, para retomar uma expressio de
Marx (2005, p. 93, grifos do autor): “A constituicio representativa é
um enorme progresso, pois ela é a expressdo aberta, ndo falseada, con-
sequente, da condi¢do politica moderna. Ela é a contradi¢do declarada”.
As contradicdes abertas brasileiras apds 1988 foram caracterizadas por
Florestan como pobres, bitoladas, como o movimento que “apaga a luz
de multiplas esperancas”.

Isso ocorre, como descreveu Florestan, entdo deputado consti-
tuinte, em especial pela atuacido de “(...) classes e fac¢des de classes
dominantes, pelo vetor militar e pelas interferéncias castradoras do
Executivo (e por vezes do Judiciario), o que estava dentro da logica
politica de um solo histérico arido e ultrarresistente a democratiza-
cio da sociedade civil, da cultura e do Estado” (FERNANDES, 2014d,
p- 310).

Apesar do resultado geral, Souto Maior (2017, p. 379) caracteriza
o movimento realizado pela Constitui¢io como de um “avanco come-

dido”, dado que os constituintes tinham consenso sobre a necessidade

para serem decididas em votagéo plenria. A reducéo da jornada ficaria para uma tentativa de solugéo
consensual junto aos empresarios” (ALMEIDA, 2011, p. 313).
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de elevar os direitos trabalhistas, com divergéncia apenas quanto ao
alcance desses avancos. Relata o autor: “(...) ndo houve em momento
algum a apresentacdo de proposi¢des que buscassem retrocessos nos
direitos trabalhistas, até porque ndo havia ambiente politico favoravel
para tanto na Constituinte” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 379).

O Capitulo II, referente aos Direitos dos Trabalhadores, possuia
seis propostas, como descreve Almeida (2011, p. 316): a primeira foi
apresentada pelo deputado federal Lula (PT/SP), representando as pro-
postas da CUT, da CGT e as assinaturas populares; a segunda pelo de-
putado federal Almir Pazzianotto (PMDB/SP), “que adiava a garantia
de emprego para lei ordinaria” (ALMEIDA, 2011, p. 316); a terceira foi
encaminhada pelo deputado federal Darcy Pozza (PDS/RS) e pela Fe-
deracdo das Industrias do Rio Grande do Sul (FIERGS), para estabele-
cer indeniza¢do no lugar da garantia de emprego.

Uma quarta proposta foi realizada pelo deputado federal Bran-
dao Monteiro (PDT/R]) e postulava limite de 40 horas para a jornada
de trabalho semanal; a quinta ficou conhecida como “Unicidade”, pela
qual se mantinha a unicidade sindical, e foi defendida pela maior par-
te das correntes politicas; enfim, a sexta proposta foi a maior derrota
petista, referente a nova estrutura sindical: “quanto a autonomia [sin-
dical], o texto defendido pelo PT obteve apenas os votos de seus repre-
sentantes (2) e os do PDT (3), totalizando cinco votos [na Comisséo de
Sistematizacdo]” (ALMEIDA, 2011, p. 316).

Os votos da Comissdo de Sistematizacdo sobre o capitulo refe-
rente aos Direitos dos Trabalhadores, bem como sua composicio con-
forme a quantidade de constituintes titulares e suplentes por partido,
podem ser observados nas tabelas abaixo, elaboradas pela CUT e dis-
ponibilizadas em seu Boletim Nacional n. 16, de outubro e novembro
de 1987, colhido de Almeida (2011):




Tabela 1 - Composicio Partidaria da Comissdo de Sistematizacdo do

Congresso Constituinte

Partido Membros titulares Membros suplentes Total
PMDB 50 30 80
PFL 22 12 34
PDS 06 04 10
PDT 03 02 05
PTB 03 01 04
PT 02 01 03
PCB 01 01 02
PCdoB 01 01 02
PSB 01 01 02
PL 01 01 02
PDC 01 01 02
Total 93 55 148

Fonte: CUT, Boletim Nacional n. 16, 1987, extraido de Almeida (2011, p. 315).

Tabela 2 - Votos da Comissao de Sistematizacdo, Capitulo II - Direitos
de Trabalhadores e Trabalhadoras

Projeto
Votos lula cabral empre- 40  estrutura unicidade
1 sariado horas sindical sindical
SIM 38 35 36 40 05 59
NAO 53 58 48 50 79 18
Abstencdo 02 - 09 03 09 16
Total 93 93 93 93 93 93

Fonte: CUT, Boletim Nacional n. 16, 1987, extraido de Almeida (2011, p. 315).




Como avalia Almeida (2011, p. 316), “(...) a bancada da esquerda
nessa comissao era muito reduzida. Considerando como base os mem-
bros do PT, PDT, PCB, PC do B e PSB, somava oito titulares e seis su-
plentes, totalizando 14 parlamentares”. Apesar disso, como as tabelas
demonstram, o texto “Lula” e o texto “40h” receberam 38 e 40 votos,
em um conjunto de 93 votantes, o que representa uma votacao signifi-
cativa, com atracgio de setores do PMDB",

Além dessa votacdo expressiva, setores de esquerda também ti-
veram uma forte atuacio no tema do Poder Judiciario, em especial pela
atuacdo de Plinio de Arruda Sampaio. O deputado constituinte descre-
ve, por exemplo, os debates sobre o desenho do STF como guardido da
Constituicdo e a discussdo sobre quem seriam os atores institucionais
elevados a condicéo de legitimados para propositura de a¢des judiciais
em defesa da Constituicdo. A incluséo de entidades representativas de
trabalhadores e trabalhadoras, como postulantes de acdes como ADI,
ADPF, etc., representa uma vitoria narrada por Sampaio (2002).

Ainda no tema do Poder Judiciario, Sampaio (2002) destaca que as
maiores resisténcias que enfrentou, na Subcomissdo do Poder Judiciario,
foram referentes a extin¢do do Superior Tribunal Militar e do vogal na
Justica do Trabalho. Percebe-se, aqui, a forte persisténcia do corporativis-
mo do Direito Coletivo do Trabalho, que nio renova apenas o sindicato
corporativo na CRFB/1988. Foi mantido, também, uma concepgéao de Ju-
diciario Trabalhista em que nem todos os magistrados sdo concursados,
pois foi mantido o juiz vogal ou juiz classista, representante do sindicato
ou do empregador no Poder Judiciario. Mantém-se forte uma relagéo de

vantagens ao sindicato pela sua influéncia nos poderes do Estado®.

14 Para Almeida (2011, p. 316), as propostas do PT atrairam parlamentares do PMDB, “(...) como Miro
Teixeira (RJ), Artur da Tavola (RJ), Nelson Jobim (RS), Aécio Neves (MG), Cristina Tavares (PE), Mario
Covas (SP), entre outros”.

15 “A maior resisténcia ao capitulo sobre o Judiciario foi do Supremo Tribunal, seguido do Superior Tribunal
Militar, cuja extingao eu propus na primeira versao do texto. Com efeito, alegando serem todos iguais
perante a lei, propunha a extinco do STM. A troco do que um cidadao é punido numa legislagéo pro-
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Na interpretacdo do Brasil realizada por Florestan, como lida
por Malta e Leon (2020), a distensdo da ditadura envolvia, para as clas-
ses dominantes, duas tarefas: (a) conectar organicamente mecanismos
da democracia de cooptagdo com o Estado autocratico burgués e (b)
reforcar a autocracia burguesa, ampliando-se a cooptagio “para baixo”
e “criando novas formas de conexdo com o restante da sociedade civil
de maneira a camuflar o autoprivilegiamento, e estabelecendo clara-
mente o alcance constitucional e legal do Estado autocratico” (MAL-
TA; LEON, 2020, p. 51).

A democracia de cooptacio, ainda que com contornos mais de-
mocréaticos, seria uma espécie de “contrarrevolucdo a frio”. Seus ob-
jetivos, como descrevem Malta e Ledn (2020, p. 52)., sdo os seguintes:
“(...) transformar revolucionarios em reformistas e garantir a absorcao
gradual e continua dos elementos contraditorios surgidos na luta de
classes no ambito da sociedade politica e da sociedade civil. Esta forma
de democracia implica a corrupg¢io ‘intrinseca e inevitavel’ do siste-
ma de poder”. Dai a proposicio de Florestan, na visdo dos autores, se-
gundo a qual “(...) o Brasil estava diante de uma abertura de democra-
cia de cooptacdo com intensificagdo da autocracia burguesa” (MALTA;
LEON, 2020, p. 55).

As classes dominantes sdo divididas quanto as solucdes essen-
ciais da sociedade civil e do Estado, de forma explosiva, nas palavras

de Florestan (2014a, p. 79)*. Dai resulta que a Constitui¢do instala um

pria? Uma coisa é a Corte Marcial para crime de guerra, isso ai é um outro problema, entendeu, outra
coisa é uma injustica comum-e-corrente, um ‘milico’ d& um tiro no outro e acaba sendo julgado por
uma justica especial. Vocés néo tém ideia! Quando eu pus isso no texto houve grande mal-estar. Porém,
nao consegui a aprovacao da matéria. Tomei uma ‘lavada’ de nem sei quanto a zero. Também houve
fortes resisténcias ao projeto de extincao do vogal da Justiga do Trabalho. Houve uma resisténcia cor-
porativa violentissima nessa matéria. Da mesma forma no que respeitava a proposta de oficializagéo
dos cartérios, proibindo a privatizagao desse campo. Em todas essas matérias, eu perdi. Por sua vez,
0 Supremo Tribunal resistiu o que pdde a todas as inovacdes juridicas, algumas das quais ja, comen-
tadas aqui neste depoimento, jogando um papel notadamente conservador” (SAMPAIO, 2002, p. 25).

“As classes burguesas estao no Brasil — como sempre estiveram — divididas quanto as solucdes essen-
ciais que dizem respeito aos dilemas postos pelo funcionamento da sociedade civil e pela organizagéo

>
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ciclo de compresséo conservadora como reacéo a crises, com o fortale-
cimento do discurso da “’defesa da ordem contra a anarquia’. Flores-
tan colaciona dezenas de exemplos, da Independéncia a Nova Republi-
ca, que atestam sua observacdo de que a anarquia ndo vem de baixo,
mas de cima: “Os que combatem a anarquia, na verdade geram a anar-
quia” (FERNANDES, 2014a, p. 81).

A participagdo estrangeira na composicdo burguesa conglome-
rada e as posigdes conservadoras nas relacdes e estruturas de poder
emergentes constituem a classe dominante brasileira (FERNANDES,
2009, p. 106), com suas solucdes autoritarias para crises econdmicas
(MALTA; LEON, 2017). Em A deterioragdo do poder, Fernandes (2014e)
argumenta que o corte tecnocratico e a corrupcio crescente do Esta-
do, ao lado do renascimento de um fisiologismo cru, levardo o Estado
brasileiro a fortalecer tendéncias a oligarquizacio e a autocratizagdo®.

Em A Revolugdo Burguesa no Brasil, sobre o periodo autocratico
do regime militar, Florestan informa haver uma “maquina de opressdo

de classe institucionalizada”, na versdo que coube ao Brasil do capita-

do estado. SO que hoje essas divisdes sdo claramente explosivas, porque o setor mais forte e decisi-
vo da burguesia é o capital supranacional e uma internacionalizagao do modo de produgéo capitalista
que a burguesia brasileira desejou e, hoje, ndo sabe como limitar ou deslindar. A tao orgulhosa “oitava
economia do mundo’ regride ao crescer, porque os lacos de dependéncia ocultam uma modalidade im-
previsivel de neocolonialismo. Nao s6 nenhum setor da burguesia interna pode bater-se pela condugéo
ou pela lideranga dos demais estratos burgueses. A burguesia como um todo vacila diante do imperia-
lismo da era atual e de sua multidiversidade destrutiva. Quando a hegemonia direta das classes domi-
nantes atravessa a hegemonia dos partidos politicos da ordem, instalados no governo, ela desorienta
a dominagao de classe e desorganiza o governo. A sociedade civil eleva o seu potencial de barbérie
e 0 governo se anula como vetor politico da vontade coletiva das elites das classes dominantes (...)"
(FERNANDES, 2014a, p. 79).

Na perspectiva de Florestan, as pressdes politicas no Brasil levam da “conciliagéo” ao “endurecimen-
to”. Em regra, “(...) a tendéncia predominante [é de] preservar o superprivilegiamento de classe, ape-
sar (ou através) da constante reformulac@o constitucional das relagdes autocréticas e autoritérias”
(FERNANDES, 2009, p. 105). “Na verdade, é impossivel introduzir as ‘regras democraticas’, como se
diz, se algumas classes aceitam a ordem social competitiva apenas onde ela favorece a continuidade
de perturbadoras desigualdades sociais e a rejeitam onde admite pressoes corretivas, fundadas no uso
legitimo da competicao e do conflito nas relagdes de poder entre as classes” (FERNANDES, 2009, p.
104-105).
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lismo, por ele denominado capitalismo selvagem'. A Constituicdo néo
encerra as questdes da correlagio de classes, mas as renova e agrava,
ao abrir espaco para confrontos abertos. Ela abre uma nova era, enten-
dida por Florestan como “(...) a forma tardia que a ruptura comparece
no funcionamento e nos dinamismos da sociedade civil” (FERNAN-
DES, 2014e, p. 299)”. A Nova Republica persiste e busca reforgar-se,
portanto, no periodo pés-constitucional, com o objetivo de desconsti-
tucionalizar a Constituicao®.

O socidlogo paulista oferece importantes adverténcias sobre a
correlacdo de forcas inaugurada pela CRFB/1988. Ela pde em cena dois

personagens vigorosos: o Poder Judiciario e um conjunto de entidades

18 %0 ‘capitalismo possivel' na periferia, na era da partilha do mundo entre as nagdes capitalistas hege-
monicas, as ‘empresas multinacionais’ e as burguesias das ‘nacdes em desenvolvimento’ — um capi-
talismo cuja realidade permanente vem a ser a conjugacao do desenvolvimento capitalista com a vida
suntuosa de ricas e poderosas minorias burguesas e com o florescimento econdmico de algumas na-
¢Oes imperialistas também ricas e poderosas. Um capitalismo que associa luxo, poder e riqueza, de
um lado, a extrema miséria, oprdbrio e opressao, de outro” (FERNANDES, 2005, p. 353-354, grifos do
autor).

19 “A Constituicao nao representa o fim desse drama, mas o seu agravamento. Ela exige do aparelho do

Estado, em todas as suas ramificagdes, um desempenho democratico que estas se revelaram incapa-

zes de desempenhar. O corte tecnocrético somado a uma corrupgéo desbragada e ao renascimento do

fisiologismo politico mais cru inclina o aparelho do Estado a uma oligarquizagéo e a uma autocratiza-
cao piores que aquelas do regime ditatorial. Esperava-se, deste, que se voltasse, por natureza, por tais
rumos. Nos dias que correm, cobram-se das aparéncias o fim dessa tragédia e o comego de um demo-
cratismo que n@o se confunda com a tolerancia permitida e com a liberalizagéo programada. A Consti-
tuigo abre, portanto, espaco histdrico, psicolégico e politico para confrontos abertos, por mais &speros

que eles sejam, nas relacdes entre as classes, as instituicdes, os interesses econdmicos, culturais e

sociais ou entre as pessoas. Inicia-se uma nova era e essa acaba sendo a forma tardia que a ruptura

comparece no funcionamento e nos dinamismos da sociedade civil. A ordem tera de tremer, contudo

nao ha outra maneira de sair do presente atoleiro” (FERNANDES, 2014e, p. 298-299).

“A ‘Nova Repiiblica’ persiste e busca reforgar-se. 0 senso comum, os politicos otimistas e os meios de

comunicagao proclamaram que a promulgacdo da Constituigao punha um fim a “transigao”. 0 proprio

presidente da Repliblica fez o juramento de praxe, pelo qual se obrigava a obedecer a nova ordem legal.

Contudo, o governo tenta, por todas as vias ao seu alcance, ajustar a Constituicao a ele proprio (e nao

o inverso)... 0 Consultor Geral da Repiblica (entenda-se: da “Nova Repblica”) dita com clareza e co-

ragem invejaveis: 0 seu propdsito consiste em desconstitucionalizar a Constituigao! Como néo foi de-

mitido e aprofunda e amplia a sua faina desconstitucionalizadora, ndo é preciso mais nada para saber-

-se em que direcdo caminha o governo: contra a constitucionalizagao da sociedade civil e do Estado”

(FERNANDES, 2014c, p. 300).
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da sociedade civil. Ainda assim, a Constitui¢do néo escapa ao descré-
dito popular e as decepgdes sucessivas com a democracia. Os proble-
mas da transicdo po6s-constitucional revelam a democracia restrita, no
pais, e reavivam a convic¢io radical de que a revolucido democratica,
no sentido proposto por Fernandes (2014c, p. 302), s6 se dara contra a
ordem.”

A introducio do neoliberalismo na Constituicio Federal é tema
de pesquisa de Souto Maior (2017, p. 360), que analisa artigos publica-
dos pela Revista LTr em 1987 e nos anos seguintes. Os principais topi-
cos abordados séo a estabilidade no emprego, o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (FGTS), as solugdes extrajudiciais para resolugéo de
conflitos, como a negociacéo coletiva e a arbitragem, as novas tecno-
logias e as relagdes de emprego, revelando uma certa persisténcia da
tematica contratual nas intenc¢des neoliberais.

A interpretacdo neoliberal da Constituicdo, apds sua promul-
gacdo, trata de buscar “desdizé-la”. Essa reversdo do sentido origina-
rio da Constituinte pode ser ilustrada pelo texto de Amauri Mascaro
Nascimento, que afirma que o “sentido da Constituicido” é a valoriza-
cdo das negociagoes coletivas, baseada na autonomia privada coleti-
va (SOUTO MAIOR, 2017, p. 373). Gera apreensao a posi¢do de Luiz
Carlos Robortella, que afirma estar inscrito na Constituicdo a ideia de

21 “Por fim, temos de levantar todo o véu: o descrédito popular. Os trabalhadores livres semilivres, do
campo e das cidades, terao decepgdes sucessivas. 0 cumprimento da Constituicao fica largado ao arbi-
trio dos dois poderes citados, o Judiciério e o Executivo, dos varios escaldes de burocratas e tecnocratas
civis e militares, das elites econdmicas, politicas e culturais das classes dominantes. (...) A oscilacao,
portanto, prejudica desproporcionalmente os mais fracos e ajuda a preservar intacta a violéncia insti-
tucional dos de cima e a fraqueza relativa dos de baixo. Ela é uma manifestacao do esporte burgués do
‘deixa tudo como esté para ver como fica'... Uma demonstracéo suave que até a omissao é uma arma
de luta politica nas maos da burguesia, de seus politicos profissionais e de seus agentes no governo.
Ora, a Constituic@o voltava-se contra essa erva daninha da antidemocracia (que, pelo avesso, reflete a
democracia restrita, que se esconde por trds de um ritual eleitoral massivo). Ela visava desatar a parti-
cipagao popular e gestar um polo popular de poder politico. A continuidade da ‘transigao’ aniquila essa
aspiracao coletiva e reaviva a convicgao radical de que a revolucao democratica nao passa por dentro
da ordem” (FERNANDES, 2014c, p. 302).




flexibilidade, e ndo de irrenunciabilidade, no art. 7°, VI?2. Também Ro-
mita defende a ideia de que a Constituicdo teria abarcado o principio
da flexibilizagao (SOUTO MAIOR, 2017, p. 378). Nesse mesmo sentido,
Renata Dutra (2020, p. 20) discute o periodo p6s-Constituicdo de 1988
como marcado por contradi¢des, com o avanco do discurso neoliberal
e da reestruturacdo produtiva, com permanente esgarcamento da efe-
tividade do projeto constitucional.

Do ponto de vista dos dispositivos constitucionais trabalhistas,
Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1995, p. 40) destacam que “muitos
dos preceitos contidos na Constitui¢do de 1988 ja estavam acolhidos na
legislacdo ordinaria” e outros nédo foram regulamentados. Talvez por
essa razdo, passados 30 anos da promulgacido da Constituicio da Re-
publica, ela “continua sendo interpretada conforme a Consolidacgéo das
Leis do Trabalho”, em inversdo sublinhada por Coutinho (2016, p. 227).

Uma observacdo atenta da Constituicdo da Republica, como a
realizada por Delgado (2019, p. 133), refor¢a os argumentos de Gomes,
Gottschalk e Coutinho, para destacar que o texto constitucional pre-
serva contradi¢des antidemocraticas da sociedade que afirmava supe-
rar. Entre elas, tem especial relevancia a manutencdo das estruturas
fundamentais do Direito Coletivo do Trabalho, inclusive com o reforco
da representacdo corporativa classista na Justica do Trabalho.”

Com a promulgacdo da CRFB/198, a democracia de cooptacéo se

renova. A unicidade sindical ter recebido votacdo de ampla maioria na

2 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:

(-..) VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo”.

% “Trata-se, em suma, do preceito que mantém a unicidade e o sistema de enquadramento sindical (art.
8, I, CF/88); do preceito que reconhece a validade da contribuigao sindical obrigatdria, de origem le-
gal (art. 8, IV, in fine, CF/88); dos preceitos originais de 1988 que mantinham — e até reforcavam — a
representacéo corporativa classista na Justica do Trabalho (antiga redagao dos artigos 111, 112, 113,
115 e 116 da CF/88); do preceito constitucional original de 1988 que mantinha amplo poder normativo
judicial como concorrente estatal para a negociagao coletiva trabalhista (antigo texto do art. 114, §2°,
CF/88)" (DELGADO, 2019, p. 133).




Constituinte indica como o modelo é valorizado pela classe dominante
e relativamente consensual entre suas fracdes majoritarias. Igualmen-
te foi mantido o juiz classista, com forte resisténcia a sua superacio,
como descreveu Sampaio (2002). Ndo cumpre papel menor, nesse sen-
tido, que o Direito do Trabalho tenha se mantido fortemente ligado a
legislacdo ordinaria e & sua maleabilidade.

A persisténcia de componentes corporativos do Direito Cole-
tivo do Trabalho se combina com a opgéo pelo contrato de trabalho,
com a segmentacdo racial que estrutura o campo do trabalho, dada
a segmentacio realizada pela diferenciagdo constitucional entre tra-
balhadores, de maneira geral, e trabalhadoras domésticas, o que é
mantido e expandido pela diferenciacdo entre domésticas e diaristas,
nas contratualidades espoliativas formuladas pela Lei Complementar
150/2015. Esse e outros temas criticos tém sua génese em um proces-
so constituinte que néo consolidou a agenda da igualdade no campo
do trabalho e, pelo contrario, construiu espago para permissividades e
ilegalidades constitucionais, que sdo expandidas pelas politicas neoli-

berais no tempo recente.*
3. Direito a educacio no processo constituinte de 1987 a 1988

A presente se¢ido tem por objetivo analisar as disputas no meio
educacional ocorridas no processo constituinte de 1987 a 1988. Pa-
ra concretizar tal objetivo, foram combinadas técnicas de pesquisa de
analise documental e levantamento bibliografico.

As alteracdes operadas no campo educacional no processo
constituinte de 1987 a 1988 devem levar em consideracdo que a mu-
danca é sempre uma realidade politica nas relagdes de classes, isto é,

as alteracdes constitucionais nao revelam necessariamente progresso,

n o

2 Para uma discussao sobre a relago entre os conceitos de “permissividades constitucionais”, “ilegali-
dades constitucionais” e “contratualidades espoliativas”, veja-se Mello (2022).
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mas, sim, tenséo, conflito, luta de classes e correlacio de forcas (FLO-
RESTAN, 1991, p. 33). Assim, para além dos avang¢os pontuais duran-
te a Assembleia Nacional Constituinte, proporcionados por iniciativas
populares, é preciso averiguar como o texto constitucional aprovado
permite e convive com os ataques neoliberais que precarizam a edu-
cacdo e o trabalho docente, revelando permissividades constitucionais
(MELLO, 2020, p. 167).2

Como sintese das tensdes e disputas no campo da educacdo
no processo constituinte, Silva (2004) aponta dois polos: de um la-
do a mobiliza¢do organizada pelo Forum na Constituinte em Defesa
do Ensino Publico e Gratuito (FORUM)?, o qual buscou “coordenar o
movimento e as articula¢des em torno da defesa da educacéo publica,
critica, laica, democratica e de qualidade em todos os niveis” (SILVA,

2004, p. 108)?; de outro lado, “os setores privados, que mesmo tendo

% () conceito de permissividades constitucionais foi cunhado para a analise do desenho institucional dis-
criminatdrio do contrato de trabalho na Constituicdo Federal. Entretanto, considerando a construgao
sistematica do texto constitucional, compreende-se que tal definig@o é aplicavel a analise do campo
educacional. Eis o delineamento do conceito: “as ilegalidades constitucionais do trabalho, como visto,
520 uma permissividade constitucional, em que o Estado opera seu poder de legalidade para permitir
que o capital viole direitos fundamentais sociais e discrimine trabalhadoras e trabalhadores. Constrdi-
se, por meio delas, um desenho institucional discriminatorio do Direito do Trabalho, no qual miltiplas
composigdes juridicas contratuais so licitas no interior de um mesmo ambiente de trabalho. Aconte-
cem, pois, inversdes do sentido constitucional inicialmente atribuido aos direitos fundamentais sociais
previstos na Constituico Federal, que sao modificados, regredidos, requalificados rebaixadamente, por
meio da atuaco do Estado, ainda que sem modificacao formal da Constituigao” (MELLO, 2020, p. 168).
0 Férum foi lancado em abril de 1987, com 0 nome de Férum da Educagao na Constituinte em Defesa do
Ensino Pdblico e Gratuito. Posteriormente, passou a denominagéo Férum Nacional em Defesa da Escola
Publica (GOHN, 1992, p. 78). Sobre as lutas atuais da educag@o em continuidade ao Forum, tem-se a
experiéncia do Encontro Nacional de Educagao, como descrito por Fonseca, Arajo e Vasconcelos (2019).
Tal movimento contou com a participagao de 15 entidades de ambito nacional, como a Associacao Na-
cional dos Docentes do Ensino Superior (Andes), Associagao Nacional de Educacao (Ande), Associacao
Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagéo em Educacdo (Anped), Centro de Estudos Educagao e Socie-
dade (Cedes), Confederacao dos Professores do Brasil (CPB), Sociedade Brasileira para o Progresso da
Ciéncia (SBPC), Sociedade de Estudos e Atividades Filoséficas (Seaf), Confederacao Geral de Trabalha-
dores (CGT), Central Unica de Trabalhadores (CUT), Federagao Nacional dos Orientadores Educacionais
(Fenoe), Federacao das Associacdes dos Servidores das Universidades Brasileiras (Fasubra), Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), Unido Brasileira de Estudantes Secundaristas (UBES), Unido Nacional
dos Estudantes (UNE).
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divergéncias, uniram-se para defender a liberdade de ensino e o apoio
do poder publico para suas iniciativas no campo educativo” (SILVA,
2004, p. 108).2

De maneira geral, o processo constituinte foi dividido em qua-
tro etapas (PINHEIRO, 1991, p. 96): a) fase das subcomissdes, divididas
em vinte e quatro grupos; b) trabalhos das comissdes tematicas, divi-
didas em oito grupos; c) comissao de sistematizacio, composta por re-
latores das subcomissdes, presidentes e relatores das comissdes tema-
ticas e representantes dos partidos, distribuidos proporcionalmente; e
d) reunides em plenario.

Apesar da participagdo das entidades de classe nas primeiras
etapas da Constituinte e da mobilizacdo massiva em audiéncias pu-
blicas e nas subcomissdes tematicas, a etapa dos debates pelos consti-
tuintes em comissdes e plenério foi crucial para esvaziamento das pro-
postas encaminhadas pelos setores da sociedade civil (SILVA, 2004).
A formulagao de acordo e prevaléncia dos parlamentares constituin-
tes conservadores nas Comissoes e Plenario levou a proposta conjunta
(“Emendao”), na qual se excluiram diversas reivindicacdes populares,
como a destinagdo dos recursos publicos exclusivamente as escolas
publicas (SILVA, 2004, p. 101).

Como sintese da etapa de debates de plenario, aponta-se que o
capitulo da educacdo expressou uma estratégia de conciliacdo dentro
do processo constituinte (SILVA, 2004, p. 105-106). Especialmente, no
segundo momento do processo constituinte, houve a substituicdo de
mobilizacdes por grupos de pressdo e lobbies; a prevaléncia de acor-
dos; formacéao de grandes aliangas com a constitui¢ao de blocos supra-
partidarios (PINHEIRO, 1991, p. 222).

% ( ensino privado leigo foi organizado em torno da Federagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(Fenen), e o setor privado confessional foi representado pela Associagao Brasileira de Escolas Comuni-
tarias (Abesc) e pela Associacdo de Educacdo Catdlica (AEC) (SILVA, 2004, p. 109).
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Como exemplo dos embates travados quanto a questdo educa-
cional entre os atores envolvidos no processo constituinte, observe-se
o contexto de edicdo do artigo 209 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), que trata da possibilidade de atividade de ensino na iniciativa
privada e repasse de valores pelo poder publico. Eis a redacdo que pre-

valeceu no texto promulgado:

Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as se-
guintes condi¢oes:

I - cumprimento das normas gerais da educagio nacional;

II - autorizagdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

Para demonstrar a sintese das reivindicacdes das entidades e do
governo, apresenta-se quadro comparativo das propostas defendidas
no que se refere a destinacdo de verbas publicas. As sugestdes foram
agrupadas do seguinte modo: para expressar o pensamento das varias
entidades que defenderam a escola publica, adotou-se como referéncia
o documento do Forum; o grupo das entidades que representou a esco-
la privada foi dividido em dois segmentos, o da Fenen e o das escolas
confessionais e comunitarias, representado pelo Abesc, AEC e CNEC;
enfim, adotou-se como posicdo do governo o pronunciamento do mi-
nistro da Educag¢io (Quadro 1).

A partir de levantamento documental quanto as propostas de
redacdo para o artigo 209 da Constituicdo Federal, é possivel obser-
var a tensdo nos debates nas subcomissdes e em plenario constituin-
te. Conforme quadros histéricos dos dispositivos constitucionais, ve-
rificam-se as redacdes dadas ao referido artigo na Subcomissdo da
Educagdo, Cultura e Esportes, em que expressamente verifica-se a
disputa pela vedacdo ou ndo de repasses publicos ao setor privado

(Quadro 2).




Quadro 1 - Quadro comparativo das propostas defendidas no que se refere a destinagio de verbas ptblicas

Entidade/ Forum da ABESC, AEC e
Dispositivo Educacao CNEC

Exclusivamen- | Aplicados na ma- | As instituicdes publi- | A escola publica | A escola publica e

te para o ensi- | nutencéo e desen- | cas e privadas que con- | e a privada sem | a privada sem fins
no publico volvimento do en- | tribuam para a cultura, | fins lucrativos lucrativos
sino 0 ensino e a pesquisa

Fonte: Elaborado por Maria Sales Pinheiro, 1991, p. 203.

Quadro 2 - Sintese das propostas de redacdo elaboradas na Subcomissdo da Educagdo, Cultura e Esportes

(etapa 1)

Subcomissiao da Educacgio, Cultura e Esportes - VIIIA

Art. 6 ° - O ensino é livre a iniciativa privada, observadas as dispo-

Fase A - Anteprojeto do relator o :
sicoes legais.

Fase B - Emendas ao anteprojeto do relator |Total de emendas localizadas: 8

Art. 7° O ensino ¢ livre a iniciativa privada, observadas as disposi-
Fase C - Anteprojeto da subcomissiao coes legais, sendo proibido o repasse de verbas publicas para a cria-
¢do e manutencdo de entidades de ensino particular.

Fonte: Elaborado pelo Centro de Documentacéo e Informacdo da Camara dos Deputados, 2021, p. 4.




E interessante observar que, no que se refere a forma de repasse
das verbas publicas, prevaleceu no anteprojeto final da subcomissao a
vedacdo de repasses das verbas publicas as institui¢des privadas. En-
tretanto, “o espaco da escola publica comecou a diminuir a partir da
Comissdo Tematica, quando os lobbies substituiram a mobilizacéo e os
acordos os debates” (PINHEIRO, 1991, p. 226). A exclusividade de des-
tinagao de recursos para a escola publica conquistada na subcomissio
nao recebeu o mesmo tratamento na Comissao Tematica e de Sistema-
tizacdo, tendo prevalecido ao final desta a redag¢do que ampliava a des-
tinacdo de verbas.

A seguir, apresenta-se sistematizacio realizada por Pinheiro
(1991, p. 228), comparando as redagdes prevalecentes em cada etapa
(Quadro 3).

Quadro 3 - Redagéo prevalente em cada etapa do processo constituinte

Etapa

Primeiro Segundo
Subcomissao Sistematizacio Turno Turno
Plenario Plenario

Dispositivo

Destinag¢do Proibido o re- Destinados as es- Mesma re- Mesma re-
dos recursos passe de ver- colas publicas e dagdo dacdo
publicos bas publicas as comunitarias,

para o ensino confessionais ou

particular filantroépicas

Fonte: Elaborado por Maria Sales Pinheiro, 1991, p. 228.




A redacdo, no que se refere a possibilidade de repasses financei-
ros pelo poder publico a iniciativa privada, foi debatida em plenario
constituinte, tendo a atuag¢do do Centrdo® como elemento definidor
para a prevaléncia do texto atual do artigo 209, que afastou a vedagéo
de repasses de verbas publicas aos setores privados (BRASIL, 1988).

Conforme relata Pinheiro (1991, p. 98), o plenario foi dividido
em dois turnos. No primeiro turno, o projeto encaminhado pela Co-
missdo de sistematizacdo foi debatido e recebeu emendas dos parla-
mentares. No segundo turno, foram apresentadas tdo somente emen-
das supressivas e destinadas a sanar omissdes, erros e contradigdes.
Nessa etapa do processo constituinte, registram-se fortes pressdes in-
ternas, em que a maijoria dos constituintes aderiu as proposigdes do
Centréo, o qual teve forca até mesmo para alterar o Regimento Interno
do processo constituinte.

As modificagdes permitiram que as emendas pudessem corres-
ponder a um substitutivo ao projeto da Comissao de Sistematizacio, a
titulos, a capitulos ou a dispositivos isolados (PINHEIRO, 1991, p. 234-
273). A alteracéo de regimento revela o carater de preservacdo de con-
tradicdes antidemocraticas, permitindo ao Centrdo aprofundar uma
contrarrevolugdo preventiva, para retomar uma categoria formulada
por Florestan Fernandes (1976, p. 363).

A incidéncia das propostas do Centréo foi profunda, abarcando
de forma sistematizada o texto constitucional, correspondendo a dez
das dezenove emendas realizadas ao projeto da Comisséo de Sistema-
tizacdo (PINHEIRO, 1991, p. 276). No capitulo da educacio, as emen-
das apresentadas pelo Centrio recuperavam as propostas do setor pri-
vado tanto laico quanto confessional. Nessa etapa do processo consti-
tuinte realizou-se negociacdo para aprovar o texto constitucional, ten-

do a questdo da destinagdo dos recursos publicos exclusivamente as

% Grupo de Parlamentares que apresentou emendas conjuntas em plenario, formando maioria. (BRASIL.
Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Centro de Documentacéo e Informagao, 2021, p. 6).
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escolas publicas sido objeto de pressdo para finalizacdo do acordo (PI-
NHEIRO, 1991, p. 276).

Ainda, Pinheiro (1991, p. 282) aponta que o resultado obtido no
Plenario da Constituinte, tanto no primeiro como no segundo turno, é
de solugio conciliadora no Capitulo da Educacéo. Assim, a Constitui-
cdo promulgada, apesar de delinear principios gerais para desenvolvi-
mento do ensino, em varios dispositivos resguardou interesses econd-
micos de cunho privatista (PINHEIRO, 1991, p. 282).

Para o socidlogo e entdo deputado federal, Florestan Fernandes,
que ativamente participou das subcomissdes e comissdes da Assem-
bleia Nacional Constituinte, esta deveria ter o papel de “(...) tragar os
limites, a forma e o significado do pluralismo democratico” (FERNAN-
DES, 2014, p. 216). Entretanto, principalmente nas discussdes que en-
volveram a educacdo, verificou-se um desvirtuamento e forte tensio-
namento dos setores privados, os quais buscaram a privatizacdo do
publico, para proteger “(...) os privilégios das organizac¢des privadas
confessionais e mercantis contra os direitos dos educandos e contra as
tarefas construtivas do Estado democratico na area do ensino” (FER-
NANDES, 2014, p. 191).

Florestan aponta como elemento central a privatizacio dos re-
cursos publicos na area da educacéo, por meio da alianca da escola
privada mercantil e confessionais, o que acabou representando uma
vantagem tatica insuperavel (FLORESTAN, 1991, p. 33). Le6n e Malta,

ao realizarem leitura da obra de Florestan Fernandes, registram que:

A avaliacio de Florestan sobre o capitulo da educagio da Cons-
titui¢do de 1988 foi que o peso do poder da Igreja catdlica, em
sua feicdo mais reacionaria e obscurantista, e da bancada pri-
vatista, abrigada no “centrao”, um agregado de parlamentares a
servico de quem realmente comandou a Constituinte —“capital
estrangeiro, capital nacional, Estado plutocratico” impds retro-
cessos importantes nos dispositivos educacionais da Carta, co-




mo a admissdo de verbas publicas para as institui¢des privadas
(art. 213), possibilitando o ensino religioso nas escolas publicas
(art. 210), e registrando que “o ensino é livre 4 iniciativa privada
(FERNANDES, 1989, p. 121). (LEON; MALTA, 2018, p. 7).

Em termos materiais, o tensionamento do setor privado conse-
guiu garantir oferta do ensino religioso nas escolas publicas de ensino
fundamental, repasses de recursos publicos, financiamento de bolsas
em niveis fundamental e médio, afastamento da gestdo democratica
para formacéo de planos de carreiras docentes (SILVA, 2004, p. 9).

De acordo com Pinheiro, as institui¢des particulares ndo bus-
caram somente a liberdade no campo do ensino, mas também dispu-
taram o espaco e recursos publicos, pretendendo essencialmente a
privatizacdo da esfera publica educacional (PINHEIRO, 1991, p. 292).
Até mesmo da defini¢do de ensino publico foi disputada a partir da
indicacdo da educacgdo “como um servico publico” para descaracteri-
zar o conceito de publico como estatal, permitindo que a escola priva-
da se desenvolvesse com a ajuda financeira estatal (PINHEIRO, 1991,
p- 292):

Para justificar a defesa de verbas publicas em seu proprio bene-
ficio, o grupo privado procurou esvaziar o argumento da “ex-
clusividade”, questionando a utilizacdo do conceito de publico
como um atributo exclusivo da escola mantida pelo Estado»
A tentativa foi a de descaracterizar o conceito de publico como
estatal”, de modo a torna-lo o mais abrangente possivel. Defen-
deu-se a conceituagdo de “ptiblico ndo-estatal” ou da educagédo
como “um servico publico”, para que a reivindica¢io da exclu-
sividade perdesse o sentido. Definindo que toda escola é “publi-
ca”, restaria estabelecer os critérios de distribui¢do dos recur-
sos. Desse modo, entende-se que a discussdo conceituai surgiu
para revestir ou esconder reivindicacdes concretas» A escola
privada reivindicou para si o conceito de publico para se desen-
volver com ajuda financeira do Estado.
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A partir da analise das disputas ocorridas no campo educacio-
nal, é possivel observar os limites impostos pelo empresariado e mi-
litares ao optarem por uma transicdo “lenta, gradual e segura” (FLO-
RESTAN, 1989, p. 308) na abertura do regime ditatorial civil-militar.
A construgéo politica realizada pela maioria dos parlamentares cons-
tituintes, concentrados no Centréo, arrasou o potencial politico da As-
sembleia Nacional Constituinte (FLORESTAN, 1989, p. 308), garantin-
do ao empresariado o amplo desenvolvimento de suas atividades no
campo educacional.

Desse modo, o desafio educacional no pais passa necessaria-
mente pelo debate da permissividade no ordenamento brasileiro de
amplo repasse de verbas publicas aos setores privados no campo da
educacdo. As contradi¢des e aberturas para violagdes de direitos fun-
damentais sociais conformam uma protecao social de baixa densidade,
fragil, caracterizada por dispositivos constitucionais que estruturam
permissividades para espoliacdes constitucionais®.

Essas permissividades nao sdo acasos ou falhas do projeto cons-
titucional, mas resultantes da disputa realizada e vencida pelo empre-
sariado e grupos confessionais, o que lanca luzes sobre a atual merca-
dorizacdo da educacio e sobre a atuacdo politica cada vez mais forte
de conglomerados educacionais de capital aberto.

4. Consideracdes finais

Os direitos sociais ndo sdo apenas conquistas, mas também re-
sultado da correlacdo de forcas de determinado periodo historico. Ao
se consolidarem como direitos fundamentais na Constitui¢do, tornam-

se uma barricada a ser defendida®', mas sua densidade protetiva é mé-

%00 conceito de permissividades constitucionais foi formulado por Mello (2020, p. 167), para refletir sobre
a regulacao constitucional do trabalho.

$1 Para uma consistente defesa do direito do trabalho como barricada, veja-se Gustavo Seferian Machado
(2017).




vel, vacilante, tensionada. Dai por que permissividades constitucio-
nais sdo reveladoras do espago normativo no qual o texto constitucio-
nal aprovado permite e convive com os ataques neoliberais que preca-
rizam a educacio e o trabalho.

No campo laboral, a década de 1980 representa um momento
de importante renovacio de nossa estrutura sindical e contestagio ao
modelo do sindicato corporativo, com a criagdo da Central Unica dos
Trabalhadores e sua mobilizacdo por avancos nas dimensées individu-
al e coletiva da regulacdo constitucional do trabalho. Fazer memoéria
desse periodo e conhecer a ampla mobilizagio de trabalhadores e tra-
balhadoras na luta por direitos tém uma funcéo relevante em tempos
de avanco da desprotecéo.

As derrotas sdo significativas, no entanto. A manutencdo do mo-
delo do sindicato tnico teve maioria significativa no processo consti-
tuinte e revela uma arguta compreenséao das classes dominantes sobre
a importancia de organizar a luta coletiva com suas regras, como par-
te de sua contrarrevolugio preventiva. Também no campo individual,
0s poucos avangos convivem com a estruturagio racializada e discri-
minatéria do contrato de trabalho, como uma longa permanéncia das
caracteristicas da revolugdo burguesa brasileira.

No campo da educagio, a mobilizacao teve como centro a cons-
trucdo e batalha realizada pelo Forum da Educacdo na Constituinte
em Defesa do Ensino Publico e Gratuito, posteriormente denominado
Foérum Nacional em Defesa da Escola Pablica. Por meio dele, a classe
trabalhadora elaborou formulacdes e travou debates por um projeto
educacional para além dos interesses mercantis, o que teve importan-
te continuidade na década de 1990.

Embora a Constituicdo delineie principios gerais para desenvol-
vimento do ensino, seu texto resguardou interesses econémicos priva-
tistas, os quais se refletem na atual precarizacdo da educagéo e desva-

lorizac¢do do trabalho docente. Assim, o desenho constitucional con-
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solidado aponta a correlacdo de forcas favoravel ao empresariado e a
grupos confessionais.

Observados conjuntamente, as areas da educacéo e do trabalho
sdo importantes e frageis dimensdes do que se esbocou como Estado
Social na Constitui¢do de 1988. Suas caracteristicas expressam, com
efeito, que regular ndo é sinénimo necesséario de proteger. Aprender,
ensinar e trabalhar foram e sdo espacos de luta e de precariedade da

vida e do direito no Brasil.
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1. Introducio

Pautada sob o principio da minima interferéncia estatal na au-
tonomia da vontade coletiva, a Lei n° 13.467/2017, comumente deno-
minada de Reforma Trabalhista!, promoveu profundas mudancas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), sendo a principal delas no
ambito do Direito Coletivo do Trabalho, a partir da introducéo do ar-
tigo 611-A, cujo rol exemplificativo elenca quinze direitos laborais su-
jeitos a prevaléncia do negociado sobre o legislado, sem exigéncia de
contrapartidas econémicas e imunes a intervencdo do Poder Judici-
ario quanto a observancia do seu contetido material; ou seja, a nova
legislacdo permite a negociacdo coletiva para piorar as condi¢des de
trabalho.

A Constitui¢do Federal, promulgada em 1988, elegeu um mode-
lo de normatizacdo trabalhista democratizante, pautado na combina-
cdo harmonica entre as normas heterénomas estatais (decorrentes da
producéo legislativa) e as normas auténomas juscoletivas (derivadas
da negociacio coletiva), ressaltando que a producéo criativa por parte
dos particulares, sindicatos obreiros, empresas e sindicatos patronais,
deve, necessariamente, ser conduzida segundo um processo heterono-
mamente regulamentado pelo Estado.

Assim, o texto constitucional reconheceu a negociagéo coletiva
como instrumento de criagdo normativa, com o intuito de promover
uma maior inclusdo socioeconomica da classe trabalhadora, a fim de
elevar, por meio da pactuacgio e das lutas sociais, suas condi¢des de vi-
da e trabalho, jamais permitindo o rebaixamento ou supresséo de direi-
tos sem real contrapartida reciproca; caso contrario, desvirtuaria a ne-

gociacdo, colocando-a em condicdo antagdnica a sua funcéo historica.

! Alguns doutrinadores pétrios, a exemplo de Ricardo Antunes, denominam essa alteragao legislativa da
Consolidagao das Leis do Trabalho de contrarreforma trabalhista ou de contrarrevolucéo neoliberal, pois
promove um desmonte da legislagao social do trabalho (ANTUNES, 2018, s.p.).
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Com base nessas reflexdes, é possivel levantar a questdo que
conduz o problema do presente artigo: a ampliacdo da autonomia da
vontade coletiva, nos moldes preconizados pelo artigo 611-A da CLT,
que exacerba as possibilidades de prevaléncia do negociado sobre o
legislado para além das hipoteses constitucionalmente previstas, sem
a necessidade de previsdo de reais contrapartidas reciprocas, esta em
consonancia com os parametros constitucionais de protecio e valori-
zacdo do trabalho humano?

A hipoétese para resposta ao questionamento passa, necessaria-
mente, pela compreensao de que a Lei n° 13.467/2017, ao incluir o ar-
tigo 611-A na CLT, ampliou, consideravelmente, a autonomia da von-
tade coletiva, conferindo que a norma juscoletiva prevaleca sobre as
normas heterdnomas estatais, independentemente de clausulas com-
pensatorias, sendo exce¢io as normas protegidas pelo manto da indis-
ponibilidade absoluta.

Assim, os elementos integrantes das relacdes que envolvem o
questionamento central, em face da hipétese apresentada, de modo a
atingir os objetivos propostos, serdo manejados por meio do método
hermenéutico, uma vez que o artigo 611-A, introduzido na CLT pela
Lein°® 13.467/2017, ao estabelecer a minima intervencio na autonomia
da vontade coletiva, exacerbou os poderes das normas coletivamente
negociadas, sem a exigéncia de contrapartidas reciprocas, prevalecen-
do inclusive sobre normas heterdbnomas mais vantajosas, convertendo
a negociacdo coletiva em instrumento de supressio ou rebaixamento
das condicoes de vida e trabalho das pessoas que sobrevivem da ven-
da da forca laboral.

Na concretizagdo da investigacdo serad possivel, especialmente,
utilizar-se dos elementos procedimentais histérico e materialista, os
quais servirdo de base argumentativa para defesa da ideia central de
inconstitucionalidade dos termos inseridos pela Reforma para as ne-

gociagdes coletivas, ante a dissonancia do artigo 611-A com os para-
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metros constitucionais de protecédo e valorizagio ao trabalho decente.
No que tange ao método histérico, serdo observadas as transforma-
¢des do mundo do trabalho, bem como os fatores que inspiraram a
construcio de uma carta constitucional de cunho humanista e social.
A abordagem materialista, isto é, a categoria causa-efeito, pre-
ordena a analise critica da Lei n° 13.467/2017, com énfase no artigo
611-A da CLT, em cotejo com os parametros constitucionais, as nor-
mas internacionais de direitos humanos, bem como a base principiol6-
gica do Direito do Trabalho, a fim de determinar se o novo dispositivo
infraconstitucional desfigura a natureza histérica, funcional e teleol6-

gica da negociagio coletiva.

2. A matriz da constituicio federal em relacio ao direito

coletivo do trabalho

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 1988, fruto do novo constitucionalismo humanista e social, sur-
gido no poés-Segunda Guerra Mundial na Europa Ocidental, ampliou
as conquistas do Estado Social, oriundas das Constituicdes Mexicana
(1917) e de Weimar (1919), haja vista que fortaleceu as instituicdes e as
praticas democraticas, de modo a torna-las mais inclusivas; assim co-
mo estabeleceu a dignidade da pessoa humana como elemento central
do novo Estado Democratico de Direito.

Consoante Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 65), a nocéo de
Estado Democratico de Direito se equilibra em um “[...] inquebranta-
vel tripé conceitual: a pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade
politica, concebida como democratica e inclusiva; e a sociedade civil,
também como democratica e inclusiva”. E nessa esteira de compreen-
sdo do Estado como garantidor da constru¢do humana que Ingo Wol-
fgang Sarlet (2018, p. 102) conceitua a dignidade como “[...] elemento

integrante e irrenunciavel da natureza da pessoa humana, é algo que
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se reconhece, respeita e protege, mas ndo que possa ser criado ou lhe
possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano como algo que
lhe é inerente”.

Com base nesse novo paradigma constitucional, a construcio
de um Estado Democratico de Direito, alicercado sobre os ditames da
dignidade da pessoa humana, passa, necessariamente, pela democra-
tizacdo da sociedade; ndo apenas para assegurar a participagao politi-
ca, mas, principalmente, a inclusdo da sociedade civil e de suas insti-
tui¢des em todo o sistema socioeconémico, tendo o trabalho um papel
primordial, por se tratar de um mecanismo de emancipacéo, bem-estar
e justica social, ultrapassando a esfera particular, projetando-se na di-
mensao social.

Ademais, a Constituicdo Federal, ao inserir a dignidade da pes-
soa humana como nucleo do sistema juridico brasileiro, pretendeu ga-
rantir o respeito ao ser humano, nio apenas em sua dimenséo civil e
politica, mas também em seus aspectos econdmico e social, consoan-
te se verifica nas previsdes dos artigos 170 e 193, que tratam, respecti-
vamente, das ordens econdmica e social, cujo teor anuncia o trabalho
como um valor estruturante do nosso Estado Democratico de Direito.

Wandelli (2013, p. 100), acerca de todos esses enunciados cons-
titucionais a respeito do trabalho, estabelece “[...] que ndo ha como se
conceber a dignidade da pessoa humana como fundamento nuclear de
todo o ordenamento juridico, de modo tal que nédo contemple a inten-
sa vinculagdo com o trabalho enquanto dimenséo essencial dessa dig-
nidade”.

Nessa senda, é inquestionavel o vinculo intrinseco entre a dig-
nidade e o direito laboral, alcando o trabalho a dimensao do ser?; isto

é, néo o reduzindo a um mero recurso econdmico, sujeito as oscilagdes

2 De acordo com Wandelli (2013, p. 100), “[...] o trabalho excede em muito a dimensao do ter, por meio
de beneficios decorrentes da compra e venda da forga de trabalho, mas diz respeito diretamente a di-
mensao do ser, dos aspectos mais essenciais da existéncia digna, a servico do qual se coloca a ordem
normativa e que se expressam no trabalho”.




do mercado e que pode ser negociado livremente, como uma merca-
doria qualquer.

Assim, considerando o trabalho como um valor estruturante do
Estado brasileiro, nos termos preconizados pela dignidade da pessoa
humana, s6 se concebe o labor exercido de forma digna e decente?;
porquanto, embora se trate de uma relacdo privada, constitui dever
fundamental do Estado a protecdo daqueles que sobrevivem da venda
de sua forca de trabalho.

Nesse sentido, resta claro, conforme a afirmacdo Sarlet (2018,
p. 111), que o alcance do conceito de dignidade humana néo se limita
aos direitos fundamentais preceituados apenas no artigo 5° da Cons-
titui¢do, abarcando outras dimensoes; sobretudo os direitos sociais, a
exemplo do exercicio do trabalho e da livre iniciativa, visto “[...] que
consagram, entre nds, a concep¢ao do Estado social e aos quais podem
ser reportados os direitos fundamentais sociais, sem que se desconsi-
dere a vinculagdo entre estes e a garantia de uma vida digna, com li-
berdade e igualdade reais”.

Logo, as normas contidas no capitulo II da Constitui¢do Federal,
denominadas de direitos sociais, inclusive aquelas que se originam da
atuacgdo coletiva dos entes envolvidos na relagio de trabalho, em cer-
to grau estdo subordinadas as exigéncias constitucionais da dignida-
de humana, estabelecendo, logo, limites que impossibilitem a rentincia
desses direitos (SARLET, 2018, p. 111-112).

Conforme destaca Evellyn Clemente (2021, p. 37), a Constitui-
céo Federal de 1988, ao passo em que estabeleceu que as relacoes la-

SE imperioso destacar a dicotomia entre trabalho digno e decente, pois “inserem-se na interdependéncia
inerente ao conjunto de direitos humanos. Ambos se enquadram em um modelo integral de justica so-
cial, sendo que o primeiro remete a operacionalidade dos direitos e o segundo, a comunidade de valores
morais”. Logo, trabalho estd para os valores morais dos direitos humanos enquanto trabalho decente
estaria para a cidadania. Assim, para atender aos fins do presente trabalho, utilizaremos a terminologia
trabalho decente, uma vez que permite a conformagéo de um modelo de direitos a serem respeitados e
protegidos (ROSENFIELD; PAULI, 2012, p. 327).




borais deviam estar orientadas na elevacio do ser humano, em face da
forte vinculagdo entre trabalho e dignidade, estimulou a atuacéo par-
ticipativa do cidadao-trabalhador, de modo a expandir a luta por mais
direitos e melhores condicdes para a classe trabalhadora.

Assim, a negociagao coletiva do trabalho assume um papel pre-
ponderante nesse processo de inclusdo social, pois consiste em um
instrumento de resolu¢io de conflitos nas rela¢des de trabalho, sendo
“[...] mecanismo eficaz para o cumprimento da funcéo social do traba-
lho, correspondendo a um processo de carater democratico, no ambito
de uma relagio privada” (CLEMENTE, 2021, p. 37).

O instrumento da negociacdo coletiva ganhou grande estimulo,
sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, inicialmente para
impulsionar a insercdo da sociedade civil nas discussdes democraticas,
haja vista o longo periodo sob a égide de um regime autoritario, bem
como para dar mais dinamismo na solu¢éo de conflitos no ambito das
relacdes de trabalho.

Para tanto, a Constitui¢do Federal definiu um modelo de norma-
tizacdo trabalhista democratizante, pautado na combinacéo entre as
normas heter6nomas estatais e a atuagio da classe trabalhadora, por
intermédio da negociacédo coletiva do trabalho.

Existem dois modelos trabalhistas democraticos essenciais: o
primeiro, denominado de normatizacio auténoma e privatistica, tam-
bém conhecido como modelo negociado, cujos maiores exemplos de
aplicagéo sdo o Reino Unido e os Estados Unidos, que se pauta na reso-
lucédo dos conflitos pelos agentes envolvidos na relacdo contratual, ou
seja, “[...] a norma produz-se, de fato, a partir da sociedade mediante a
dinimica conflituosa e negociacgdo estabelecida entre sindicatos, asso-
ciagdes e empregadores” (DELGADO, 2019, p. 114).

O segundo modelo, caracterizado como normatizagao privatisti-
ca subordinada, eleito pela Constitui¢do Federal de 1988, influenciado

pelas cartas romano-germanicas, revela-se numa interacdo entre a au-
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tonomia dos particulares em um sistema regulamentado pelo Estado,
isto é, “[...] a criacdo e reproducgéo da norma juridica faz-se median-
te uma dindmica em que o peso basico é conferido pelos particulares,
mas segundo um processo heteronomamente regulamentado pelo Es-
tado” (DELGADO, 2019, p. 114).

Essa bilateralidade da compreenséo dos direitos trabalhistas sob
a perspectiva democratica reforca os valores sociais impregnados no
texto constitucional brasileiro, que colocam o ser humano no centro
das decisdes econdmicas e politicas, as quais devem convergir para a
realizagdo da dignidade humana, em suas mais amplas compreensdes.
Dito isso, deve-se reorientar, também, a compreensdo democratica do
direito do trabalho, também em sua perspectiva coletiva.

Isso implica dizer que a negociacgdo coletiva do trabalho deve ser
manejada de modo a promover uma relagio simétrica entre as partes en-
volvidas no processo de resolugéo de conflitos; isto é, devem ser garan-
tidos os meios (democréaticos) para que empregados — por meio de seu
sindicato profissional/econémico — e empregadores — representados, ou
nao, por entidade corporativa - tendo o Estado, nesse processo negocial,
o dever de zelar pela observancia dos direitos fundamentais sociais, es-
pecialmente, da parte mais hipossuficiente: a classe trabalhadora.

Com efeito, os referidos paradmetros predeterminados seriam
uma espécie de limites insuplantaveis a negociagéo coletiva trabalhis-
ta, uma vez que a “[...] negociacdo ndo prevalece se se concretizar
através de ato estrito de rentncia (e ndo transacio)” (DELGADO, 2019,
p- 138). Isso decorre porque a Constituicido vedou a rentuincia sobre di-
reitos de terceiros, autorizando apenas a transac¢do em que ocorram
trocas reciprocas, ou seja, a supressio de determinado direito deve
vir acompanhada, necessariamente, de algum beneficio compensato-
rio (DELGADO, 2019, p. 138).

Outrossim, a Constituicdo Federal estabeleceu uma gama de ga-

rantias, revestidas de indisponibilidade absoluta; ou seja, irrenuncia-
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veis, em face do interesse publico, pois se consubstanciam num pata-
mar civilizatorio minimo®*. Assim, na otica de Delgado (2019, p. 138-
139), esse piso constitucional dos trabalhadores sintetiza-se nos se-

guintes parametros normativos:

[...] as normas constitucionais em geral (respeitadas, é claro,
as ressalvas parciais expressamente feitas pela propria Consti-
tuicdo: art. 7°, VI, XIII e XIV, por exemplo); as normas de tra-
tados e convengdes internacionais vigorantes no plano inter-
no brasileiro (referidas pelo art. 5°, § 2°, CF/88, ja expressan-
do um patamar civilizatério no proprio mundo ocidental em
que se integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais
que asseguram patamares de cidadania ao individuo que labo-
ra (preceitos relativos a satide e seguranca no trabalho, normas
concernentes a bases salariais minimas, normas de identifica-
¢do profissional, dispositivos antidiscriminatorios, etc.) (DEL-
GADO, 2019, p. 139).

Nessa senda, indubitavel que o nosso texto constitucional, em
razdo do interesse publico, blindou normas cuja finalidade seja a de
assegurar o exercicio do trabalho em condi¢des decentes dos proces-
sos de desregulamentacio e flexibilizago, atribuindo a elas o status de
norma imperativa estatal; isto é, estdo imunes de ser restringidas pela
negociagao coletiva do trabalho.

Logo, néo é possivel, a partir dos moldes de normatizacéo pre-
conizados pelo texto constitucional, validar instrumentos negociais de
resolucdo de conflitos, no ambito laboral, livres dos pardmetros im-
postos pelos direitos sociais, sob pena de se converter em rentincia de
direitos e garantias fundamentais, visto estarem sob o manto da indis-
ponibilidade (isto quando se tem como parametro guia a ideia de dig-

nidade do trabalho e de protecéo do trabalhador).

4 Expressao cunhada por Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 138).
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3. Os limites da autonomia da vontade coletiva, no Ambito do

ordenamento juridico brasileiro

Uma das mudancas mais debatidas pela Lei n° 13.467/2017 no
ambito do direito coletivo do trabalho é a da preponderancia das nor-
mas autdnomas juscoletivas em detrimento das normas heterénomas
estatais, evidenciando o principio da intervencdo minima na autono-
mia da vontade coletiva como elemento central deste “novo” direito
do trabalho, em superagdo ao principio da protecdo dos hipossufi-
cientes.

Com base na “nova” sistematica defendida pelo artigo 611-A e
seguintes da CLT, um rol de direitos contidos nesse dispositivo infra-
constitucional podera ser livremente negociado; isto ¢, o instrumento
resultante da negociacéo coletiva trabalhista prevalecera sobre a legis-
lacdo vigente, mesmo que derrogatério de direitos, sendo vedado ao
Poder Judiciario intervir quanto ao conteiido material da norma pac-
tuada, pois a regra reformadora pretende conferir a maxima expressio
a vontade dos entes privados envolvidos na negociagao.

A nomenclatura definida pelo legislador infraconstitucional, no
ambito da reforma trabalhista, prima facie, ja indica que a ampliacio
dos poderes da negociacdo coletiva, culminando no estabelecimento
de um rol de direitos sujeitos a prevaléncia do negociado sobre o legis-
lado, anunciava uma tentativa de regresso a no¢do que perdurava no
liberalismo classico, no qual era imprescindivel assegurar a mais am-
pla liberdade de contratar.

Logo, o respeito rigoroso aos compromissos assumidos contra-
tualmente é a marca da época do liberalismo econdmico classico, no
qual a ampla liberdade de contratar estava descompromissada com a
ideia de igualdade material e justi¢a substancial, visto que a isonomia
entre as partes contraentes se da apenas no ambito formal, e sem qual-

quer interferéncia do poder publico.
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Nao se pode olvidar que a Constituicdo Federal de 1988 fomen-
tou a negociacéo coletiva como instrumento de solucéo de conflitos no
ambito das relagdes laborais, de modo a permitir um maior equilibrio
entre os interesses do capital e do trabalho, a partir de um modelo de
normatizacdo privatistica subordinada, no qual os entes juscoletivos
detém certa autonomia para dispor sobre clausulas contratuais, desde
que em harmonia com as regras heterénomas, alicercadas em princi-
pios constitucionais humanisticos e sociais.

A autonomia da vontade na esfera laboral encontra limita¢des
maiores do que as ja destacadas no direito comum classico, em decor-
réncia do carater impositivo das normas trabalhistas, que sdo, majo-
ritariamente, de ordem publica, “[...] por transcender tais normas o
interesse puramente individual e serem inseparaveis do interesse so-
cial — afirmar esse carater impositivo importa estabelecer o primado
da vontade coletiva sobre a vontade individual” (PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 158).

Registre-se que as relacdes individuais gozam de maior prote-
¢do em comparacdo as negociagdes coletivas, ante a situacdo mais as-
simétrica entre empregado e empregador, que decorre da sujeicio da-
quele que vende sua forca de trabalho a este que detém os meios pro-

dutivos, conforme destaca Delgado (2019, p. 1552):

De fato, em tal relagio o sujeito empregador age naturalmente
como um ser coletivo, isto é, um agente socioecondémico e po-
litico cujas acdes, ainda que intraempresariais, tém a natural
aptiddo de produzir impacto na comunidade mais ampla. Em
contrapartida, no outro polo da relagio inscreve-se um ser indi-
vidual, consubstanciado no trabalhador que, enquanto sujeito
desse vinculo sociojuridico, ndo é capaz, isoladamente, de pro-
duzir, como regra, acdes de impacto comunitario. Essa dispari-
dade de posi¢des na realidade concreta fez despontar um Direi-
to Individual do Trabalho largamente protetivo, caracterizado




por métodos, principios e regras que buscam reequilibrar, juri-
dicamente, a relacdo desigual vivenciada na pratica cotidiana
da relagéo de emprego.

O emprego é a interagdo destacada pelo autor como sendo a
constatacdo juridica que promove a diferenciacéo social, econémica e
politica entre empregador e empregado, evidenciando a relacdo desni-
velada entre esses sujeitos, razdo pela qual o exercicio da autonomia
da vontade deve se submeter a limitacdes legais.

Por outro lado, na esfera coletiva do trabalho, teoricamente os
entes, a saber, empregadores — representados, ou néo, por sua entida-
de associativa — e os sindicatos dos trabalhadores apresentam uma re-
lacdo menos desequilibrada, propiciando uma maior autonomia nego-
cial para as partes.

Ressalte-se que a pretensa igualdade entre os seres coletivos
ndo indica, necessariamente, em plena autonomia da vontade coleti-
va, mesmo porque, conforme dito, a Constitui¢do Federal entende que
a negociacdo coletiva é excecdo no processo de criatividade normati-
va, devendo obediéncia as normas heteronomas estatais, devido ao seu
carater impositivo de norma publica.

Logo, o legislador estabeleceu um rol de direitos insuscetiveis
de supressdo ou mitigacdo (patamar minimo civilizatério) que nem
mesmo por negociacdo podera ser reduzido, salvo nas hipoteses ex-
pressamente previstas na Constituicdo Federal, a exemplo da reduti-
bilidade salarial com proporcional minoracdo da jornada de trabalho
(artigo 7°, VI).

Essa restricdo a autonomia da vontade nao deve ser entendida
como uma afronta aos direitos da personalidade do individuo, mas, pe-
lo contrario, tal limitagdo (e ndo extingio) tem como pretensio conter
os avancos do capital em relagdo aos direitos laborais; a mesmo por-

que a Constitui¢do Federal de 1988, de modo a atender aos ditames da
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justica social, definiu que a ordem econdémica patria esta fundada na
valorizacdo do trabalho humano e, assim como na ordem social, tem
como base o primado do trabalho, em conformidade com a ascensio
do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana a condi-
¢do de fundamentos republicanos.

Em que pese a diferenciacdo entre o Direito Individual e o Di-
reito Coletivo do Trabalho, ndo se pode menoscabar a correlagdo en-
tre esses dois segmentos justrabalhistas, especialmente as repercus-
sdes coletivas na esfera individual, uma vez que o primeiro “[...] é ce-
nario de producdo de um destacado universo de regras juridicas, con-
substanciado no conjunto de diplomas auténomos que compdem sua
estrutura normativa” (DELGADO, 2019, p. 1553).

Isso implica dizer que a autonomia de negociar dos seres coleti-
vos esta, necessariamente, submetida aos principios tutelares do Direi-
to Individual; dentre eles, o da protecéo, especialmente na acepcédo da
irrenunciabilidade, “[...] em virtude do grau de indisponibilidade dos
direitos trabalhistas tutelados por normas de interesse publico” (GAR-
CIA SCHWARZ; NERY DA SILVA, 2016, p. 216).

A propria Constitui¢do estabelece, expressamente, as clausu-
las redutoras de direitos legalmente assegurados, como sendo aquelas
contidas no artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV, a fim de afastar qualquer
interpretacdo de viés flexibilizante, e deixando clara a necessidade de
vantagem econdmica compensatdria maior do que o direito mitigado,
em decorréncia da vedacgdo ao retrocesso social.

Nessa esteira, em face do modelo de normatizacgio estabelecido
pela Constituicdo Federal, em que normas autdnomas e heterénomas
devem conviver harmonicamente, prevalecendo, em caso de conflito,
as normas estatais, ante a seu carater impositivo, evidencia-se que a
desconstrucio do arcabouco protetivo laboral por meio da negociacio
coletiva encontra limitacdes no rol de principios que regem o Direito

Individual; mesmo porque “Direito Individual e Coletivo séo, afinal,

203




partes integrantes de uma mesma realidade juridica especializada, o
Direito do Trabalho” (DELGADO, 2019, p. 1553).

Sendo assim, considerando tratar-se de um segmento juridico
especializado, imprescindivel analisar os principios orientadores desse
ramo do Direito do Trabalho, que se constroem “[...] em torno da no-
¢do de ser coletivo e das prerrogativas e papéis assumidos por tais su-
jeitos no contexto de suas relacdes reciprocas e em face dos interesses
que representam” (DELGADO, 2019, p. 1553).

Os principios do Direito Coletivo do Trabalho séo classificados,
quanto a matéria e aos objetivos, em trés grupos: (i) assecuratorios das
condi¢des de emergéncia e afirmacio da figura do ser coletivo obreiro;
(ii) relagdes entre os seres coletivos obreiros e empresariais, no con-
texto da negociagao coletiva; e (iii) aqueles que tratam das relagdes e
efeitos perante o universo e comunidade juridicas das normas produ-
zidas pelos contratantes coletivos (DELGADO, 2019, p. 1555).

O primeiro grupo de principios, como o proprio nome ja indi-
ca, propde-se a estabelecer condicdes suficientes para o aparecimen-
to, afirmacdo e manutencio dos sujeitos coletivos; isto é: as entidades
sindicais representativas do interesse dos trabalhadores, assim como
da classe empresaria, ressaltando que o ente empregador, com excecdo
do doméstico, ja existe, por si, como um ser coletivo.

Nesse segmento, estdo contidas as “[...] diretrizes firmadas na li-
berdade e autonomia associativas, sendo estes os principios da liberda-
de associativa e sindical e da autonomia sindical” (RAMOS, 2019, p. 50).

Quanto a liberdade associativa, que se desmembra em liberda-
de de associacdo e sindical, verifica-se uma gama de prerrogativas que
envolve desde a criacdo de entidades sindicais a livre filiacao, a desin-
compatibilizacido do filiado, a estruturagio interna dessas entidades,
bem como a sua extincéo.

A autonomia sindical se funda no resguardamento das condicoes

essenciais para o funcionamento desse ser coletivo de defesa dos inte-
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resses dos trabalhadores. “Tal principio sustenta a garantia de autoges-
tao as organizacdes associativas e sindicais dos trabalhadores, sem inter-
feréncias empresariais ou do Estado” (DELGADO, 2019, p. 1561-1562).

Nesse ponto, a Constitui¢do Federal rompe, em certa medida,
com o modelo corporativista, vigente desde a década de 1930, afastan-
do a interferéncia estatal da estrutura sindical, além de ampliar suas
prerrogativas; tanto na esfera administrativa quanto judicial, bem co-
mo na efetivagdo do direito de greve, embora mantivesse incolumes a
unicidade sindical e o sistema de financiamento compulsério.

O segundo grupo de principios regentes do direito coletivo la-
boral trata das relacdes entre os sujeitos coletivos; no caso, as entida-
des sindicais que representam tanto os trabalhadores quanto os inte-
resses empresariais, no ambito da negociagio coletiva. Esse grupo é
composto pelos principios da interveniéncia sindical nas normas cole-
tivas, equivaléncia entre os sujeitos coletivos e da lealdade nas nego-
ciacdes coletivas.

De acordo com o principio da interveniéncia sindical na norma-
tizacdo coletiva, a validade de um negdcio juridico resultante de nego-
ciagdo coletiva s6 tera eficacia juridica se for celebrado por sindicato,
haja vista ser esse o sujeito coletivo institucionalizado na defesa dos
interesses dos trabalhadores.

No que tange ao principio da equivaléncia entre os contratantes
coletivos, Delgado (2019, p. 1567) destaca que ele s se realiza a partir
da concretizacao de dois fatores: inicialmente, a natureza de ser cole-
tivo, que é exercida, institucionalmente, pelos sindicatos dos trabalha-
dores, relembrando que o empregador é reconhecido como ser cole-
tivo, portanto, capaz de atuar de forma independente. Nesse contex-
to, assevera que “[...] os sindicatos de trabalhadores tém de ostentar
solidez e consisténcia, com estrutura organizativa relevante, além de
efetiva representatividade no que diz respeito a sua base profissional
trabalhista”.




A partir desse principio, é possivel inferir que um sindicato dé-
bil na sua representatividade e até mesmo fragil economicamente, so-
bretudo no contexto hodierno de escassez de recursos financeiros, nao
atendera a essa premissa fundamental; logo, sera incapaz de celebrar
instrumentos negociais, por ndo deter a natureza de ser coletivo de-
fensor dos trabalhadores.

Nesse ponto, é oportuno destacar dois aspectos que fragilizam os
sindicatos: o primeiro diz respeito a queda nas taxas de sindicalizagao,
que, ano a ano, decrescem. Em 2019, 11,2% dos empregados eram asso-
ciados; no ano anterior, o indice foi de 12,5%, enquanto em 2012 a taxa de
sindicalizacéo alcancava 16,1% dos trabalhadores formais (BRASIL, 2020,
s.p.). O segundo fator debilitante, desta vez no aspecto econémico, de-
corre do fim do recolhimento da cobranca compulséria da contribuicio
sindical, comumente denominada de “imposto sindical”. Estima-se que
a alteracdo legislativa dos artigos 578, 579 e 582 da CLT, tornando facul-
tativo o referido tributo, proporcionou uma queda de cerca de 90% no
primeiro ano apoés a vigéncia da Lei n° 13.467/2017 (DIEESE, 2018, s.p.).

Ainda na esteira do principio da equivaléncia, além da solidez
na representacio, é imprescindivel que os seres coletivos contrapos-
tos — patronal e obreiro — sobretudo o defensor dos interesses dos tra-
balhadores, detenham mecanismos de pressao, por exemplo, exigéncia
de manutencédo dos empregos, garantias de atuacéo sindical, apoio po-
pular, greve, de modo a tornar a balang¢a negocial o mais nivelada pos-
sivel, considerando-se o poder econdmico da classe empresaria.

Acerca da lealdade na negociacéo coletiva, que se funda na lisu-
ra e na transparéncia da relacdo negocial; em especial, no amplo aces-
so as informagdes, de sorte que a promocio das normas coletivas seja
compativel aos interesses da categoria profissional/econdémica, bem
como do segmento produtivo.

O dltimo grupo de principios refere-se as relacdes e efeitos das

normas coletivas negociadas em cotejo com a legislacdo heterénoma
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do Direito do Trabalho, englobando os principios da criatividade juri-
dica da negociacéo e o principio da adequacéo setorial negociada.

O principio da criatividade juridica reflete a capacidade dos ins-
trumentos negociais de se converterem em norma juridica, desde que,
obviamente, em harmonia com o sistema plurinormativo laboral, pro-
duzindo efeitos para toda a categoria social envolvida na pactuacio.

O principio da adequacdo setorial negociada, por seu turno, re-
sulta “[...] nos critérios de harmonizacio entre as normas juridicas
oriundas da negociacio coletiva (mediante a consumacéo do principio
de sua criatividade juridica) e as normas juridicas provenientes da le-
gislacdo heterdnoma estatal” (DELGADO, 2019, p. 1575).

As normas negociadas s6 poderdo incidir sobre a coletividade
do grupo profissional ou econémico em duas situacdes, denominadas
como critérios autorizativos: (i) quando a norma negociada concede
um patamar superior de direitos aos trabalhadores ou (ii) quando tran-
sacionarem apenas direitos de indisponibilidade relativa (DELGADO,
2019, p. 1576).

Isso implica dizer que néo existe um teto de direitos aos traba-
lhadores, ou seja, para melhorar as condi¢des da classe obreira ndo ha
qualquer limite; entretanto, em sentido oposto, cabe destaque ao prin-
cipio da indisponibilidade de direitos, inerente ao Direito individual
do Trabalho, cuja esséncia defende que as parcelas revestidas sobre o
manto da indisponibilidade absoluta nao poderao ser negociadas, sal-
vo as excecOes previstas no artigo 7° da Constituicio Federal.

Assim, tendo em vista a imperatividade das regras trabalhistas
delineadas pela Constituicido Federal de 1988, bem como a centralida-
de do trabalho como epicentro do sistema capitalista, o principio da
minima intervencdo na autonomia da vontade coletiva, nos moldes
preceituados pela Lei n° 13.467/2017, encontra limita¢des quanto ao
exercicio pleno, sobretudo nas hipéteses de rentincia ou transagio de

direitos de indisponibilidade absoluta.
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4. Analise de constitucionalidade da prevaléncia do negociavel

sobre o legislado

O presente trabalho firmou-se no entendimento de que, a des-
peito de a Constitui¢ao Federal de 1988 fomentar a negociacéo coletiva
como mecanismo para a solucdo de conflitos nas relacdes de trabalho
e, dessa forma, promover uma adequacio setorial produtiva, de mo-
do a harmonizar os interesses entre o capital e o trabalho, esse reco-
nhecimento nio conferiu aos instrumentos negociados coletivamen-
te superpoderes, uma vez que a negociacdo é exce¢ao e nao regra no
processo de criatividade normativa; logo, o exercicio da autonomia da
vontade ndo é absoluto.

Nao obstante, a recente Lei n° 13.467/2017 tem como esséncia o
enaltecimento da plena autonomia da vontade, de modo a blindar as
normas resultantes de negociagéo coletiva contra a interferéncia esta-
tal, desconsiderando, frontalmente, o carater finalistico do Direito do
Trabalho. Nessa esteira, como ja se vem discutindo, foram incorpora-
dos a CLT os artigos 611-A e 611-B, que tratam, respectivamente, dos
direitos suscetiveis a prevaléncia do negociado sobre o legislado, bem
como dos limites na autonomia da vontade coletiva.

O artigo 611-A, como dito, apresenta uma lista de parcelas tra-
balhistas passiveis de negociacéo, possibilitando a criacdo de uma nor-
ma coletiva menos vantajosa para o trabalhador, uma vez que, no ca-
put, dispde que: “a convencio coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei [...]” (BRASIL, 1943, s.p.).

Da analise literal do caput do artigo 611-A da CLT, verifica-se
que a referida previsdo viola, frontalmente, o carater teleolégico do
Direito do Trabalho, pautado na aplicacdo da regra mais favoravel ao
trabalhador, com assento constitucional, consoante dispde o caput, do
artigo 7°, cujo rol exemplificativo elenca os direitos fundamentais dos

trabalhadores.




Ademais, conjugando a preponderancia do negociado com o le-
gislado (caput) com o disposto no paragrafo 2°, previstos no artigo
611-A da CLT, resta autorizada, por meio da negociacéo coletiva, ndo
apenas a reducdo, mas também a rentncia a direitos, visto que a au-
séncia de contraprestagdes reciprocas em instrumentos negociais nio
enseja nulidade, por ndo consubstanciar um vicio do negbcio juridi-
co (§2°).

A respeito das clausulas compensatérias nos instrumentos co-
letivamente negociados, os paragrafos terceiro e quarto dispdem, res-
pectivamente, sobre a obrigatoriedade da manutengdo do emprego
contra a dispensa imotivada nos casos em que tenha sido pactuada a
reducéo salarial ou jornada de trabalho; assim como que as clausulas
compensatorias terdo o mesmo destino das clausulas negociais coleti-
vas anuladas, sem repeticao do indébito.

Acerca do paragrafo 5°, a Lei n° 13.467/2017 determina que, nas
acdes judiciais que pretendam invalidar normas negociadas, os sin-
dicatos que subscreverem o vergastado diploma juscoletivo deveréo,
obrigatoriamente, ser incluidos no polo da demanda (litisconsorte ne-
cessario). Nessa linha, Delgado e Godinho Delgado (2017, p. 282) ates-
tam que “a regra exala inacreditavel efeito antidemocratico, uma vez
que instiga a transformacéo, em adversarios processuais, os trabalha-
dores versus os respectivos sindicatos profissionais, e vice-versa”.

Na pratica, a lei reformadora faz com que o trabalhador, além
de litigar contra o empregador, no sentido de demonstrar a nulidade
do instrumento negocial coletivo, vera seus interesses serem contra-
postos em relagio ao sindicato obreiro representativo da sua catego-
ria profissional, pois quem tem a missdo constitucional de defender
a classe trabalhadora é forcado a contrariar sua natureza teleologica.

O 1ultimo regramento analisado, embora trate do paragrafo pri-
meiro do artigo 611-A, traz uma das alteragdes mais teratologicas no

ambito do Direito Coletivo, uma vez que sua previsdo, em associacio
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com o artigo 8°, § 3°, também da CLT, pretende afastar, por meio da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, a intervencéo da Justica do
Trabalho quanto a observancia do contetido contido no instrumento co-
letivo negociado, limitando-se sua analise apenas ao cumprimento dos
elementos essenciais do negdcio juridico (artigo 104 do Cédigo Civil).

Nesse sentido, a interpretacdo literal desses dispositivos, com
excecdo do paragrafo terceiro, revela contrariedade aos preceitos
constitucionais; assim como aos principios tutelares do Direito do Tra-
balho, haja vista que a negociacéo coletiva tem como funcéo principal
o aperfeicoamento da legislacdo trabalhista, conduzindo-a ao caminho
do progresso social.

Tecidos os comentarios a respeito dos regramentos que per-
meiam os paragrafos atinentes ao artigo 611-A da CLT, oportuno co-
nhecer os direitos laborais sujeitos a preponderancia do negociado so-
bre o legislado; assim como aquelas parcelas insuscetiveis de negocia-
¢do supressora ou redutora, previstos no artigo 611-B da CLT; mesmo
porque a propria Lei n° 13.4647/2017 indica em que circunstancias a
norma coletiva prevalecera sobre a heterénoma; no caso, aquelas que
possuam natureza de indisponibilidade relativa, como também as situ-
acoes vedadas, quando envolverem normas trabalhistas revestidas pe-
lo manto da indisponibilidade absoluta, cujo resultado da negociacdo
in pejus consistira em objeto ilicito.

O rol de situagdes transacionaveis em que a norma coletiva pre-
valecera sobre a heterdnoma néo é exaustivo/taxativo, mas exemplifi-
cativo, haja vista o trecho “entre outros”, o que indica que demais par-
celas contratuais regentes da relacdo de trabalho poderdo ser sujeitas
a prevaléncia do negociado sobre o legislado, salvo aquelas que con-
trariem norma prevista no artigo 611-B da CLT, bem como da Consti-
tuicdo Federal.

A primeira vista, analisando o artigo 611-B da CLT, chama a

atencéo o fato de que a norma proibitiva a negocia¢io precarizante, di-
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ferentemente da sua gémea fraterna (artigo 611-A), visto que nascem
ao mesmo tempo, porém com caracteristicas antagonicas, apresenta
um rol taxativo, basicamente subscrevendo o disposto nos artigos 7°,
8° e 9° da Constituicdo Federal, com acréscimo de dispositivo sobre
protecdo a maternidade, normas de identificagdo pessoal, tributos e
créditos de terceiros, com a excecdo de que tais dispositivos constitu-
cionais néo sdo exaustivos quanto a abrangéncia.

Merece énfase, também, ao longo do dispositivo, a auséncia da
expressdo indisponibilidade absoluta, sendo substituida pelo termo
objeto ilicito, o que indica a inten¢do de ndo ampliar o alcance do rol
acima destacado, de modo a ndo abranger outras parcelas trabalhistas.

Quanto as fronteiras estabelecidas pelo artigo 611-B, em cotejo
com o rol preceituado pelo artigo 611-A, considerando o carater mul-
tidimensional de algumas parcelas laborais, foi possivel detectar que
os incisos III, XII e XIIT apresentam, no todo ou em parte, alguma con-
tradicido com o rol de normas proibitivas.

Nos termos do artigo 611-B, caput e inciso XVII da CLT, cons-
titui objeto ilicito a negociacdo coletiva que promova a supressio ou
reducdo de direitos atinentes, “normas de sadde, higiene e seguranca
do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Mi-
nistério do Trabalho” (BRASIL, 1943, s.p.).

Nessa esteira, o artigo 611-A, III, que autoriza a preponderan-
cia da norma coletiva na estipulacdo de clausulas contratuais acerca
do intervalo intrajornada, desde que respeitado o tempo minimo de 30
minutos para jornadas que excedam seis horas, apresenta violacdo as
normas referentes a saude e higiene laborais de ordem publica, ten-
do em vista que o piso temporal passivel de fixacdo é insuficiente pa-
ra que o trabalhador possa descansar, alimentar-se e, posteriormente,
realizar as medidas de higiene necessarias ao retorno ao trabalho, o
que viola a dignidade humana e o exercicio do trabalho em condi¢des

decentes.




Cabe destacar que tal posicionamento é consolidado pelo TST,
cujo entendimento confere as normas relativas ao intervalo intrajor-
nada a mesma protecéo atribuida as normas de higiene, satde e segu-

ranca do trabalho, consoante disposi¢do da Simula n° 437, II:

Stmula n° 437 do TST

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMEN-
TACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversio das
Orientacdes Jurisprudenciais n° 307, 342, 354, 380 e 381 da SB-
DI-1) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

[...]

II - E invalida clausula de acordo ou convencio coletiva de
trabalho contemplando a supressiao ou reducio do inter-
valo intrajornada porque este constitui medida de higiene,
saude e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem
publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a ne-
gociagio coletiva (BRASIL, 2016, p. A-143, destaques do autor).

A lei reformadora néo alterou os pardmetros temporais inscul-
pidos no artigo 71 da CLT, bem como as legislacdes esparsas estabele-
cem que na jornada de trabalho superior a seis horas diarias deve ser
concedido intervalo de, no minimo, uma hora.

Nao obstante, o paragrafo tnico do artigo 611-B desconsidera
a condicdo de indisponibilidade absoluta conferida pelo artigo 71 da
CLT e, principalmente, pelo artigo 7°, XXII, da Constituicdo Federal,
impedindo, portanto, a validade de normas coletivas que pretendam
suprimir ou reduzir o tempo do intervalo intrajornada.

Delgado e Delgado (2017, p. 259) entendem, por sua vez, que a
violacdo das normas de satde e higiene pela reducio do intervalo in-
trajornada pode ser relativizada, desde que existam “[...] condi¢des
empresariais relativas a alimentacdo retinam circunstancias propicias
a refeicdo dos empregados, sob pena de o intervalo de refeicio e des-

canso nio cumprir, minimamente, os seus objetivos juridicos”.
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Todavia, ainda que satisfeitos esses requisitos por parte da em-
presa, ndo se evitam, em nosso entendimento, os danos as normas de
saude, higiene e seguranca publica, visto que o piso fixado pela lei re-
formadora ¢é insuficiente para se realizar, de forma satisfatoria, uma
refeicdo, assim como necessaria higienizagio, convertendo-se a nor-
ma negociada em agente causador de adoecimentos e acidentes de
trabalho.

Assim, como verificado no inciso III, os incisos XII e XIII que,
respectivamente, tratam sobre enquadramento do grau de insalubri-
dade e prorrogacgio da jornada insalubre, sem licenca prévia das auto-
ridades competentes do Ministério do Trabalho, apresentam a mesma
contrariedade ao inciso XVII do artigo 611-B, assim como ao artigo 7°,
XXII, da Constituicdo Federal, ante a regra imperativa de respeito a
saude e segurancga do trabalho.

Nessa esteira, Delgado e Delgado (2017, p. 264), acerca dos inci-
sos acima referenciados, defendem que “[...] a regra juridica mostra-
-se praticamente vazia de contetido normativo. E que a satide humana
ndo é passivel de negociagdo bilateral ou coletiva, por forca da matriz
constitucional de 1988, com suas varias regras e principios de carater
humanistico e social”.

Com base nessa linha interpretativa, a referida norma, além de
se tratar de uma matéria de seguranca e saude, logo insuscetivel de
negociacéo precarizadora, inviabiliza, por meio da pactuagéo, a possi-
bilidade de analise dos aspectos ligados ao enquadramento da insalu-
bridade, uma vez que se trata de uma atividade alheia as competéncias
dos seres coletivos, devendo ser executada por profissional técnico-
cientifico especializado.

Permitir a estipulacido de normas de enquadramento do adicio-
nal de insalubridade por meio da negociacéo coletiva poderia ensejar
que o trabalhador labore submetido a um tipo de agente insalubre, por

exemplo, de grau maximo; entretanto, devido ao instrumento nego-
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cial, perceber adicional inerente ao grau minimo. E o pior: devido a
prevaléncia da norma negocial sobre a heterdnoma, néo seria possivel
a intervencao judicial, caso os aspectos formais do negdcio juridico te-
nham sido atendidos.

Leite (2018, s.p.) destaca que os incisos L, I1, IV, V, VI, VII, VIII,
IX, X, XI, XIV e XV, embora nio estejam maculados pela inconstitu-
cionalidade, as regras a respeito desses direitos, decorrentes de pactu-
acdo coletiva, deverdo passar pelo crivo da justica especializada, a fim
de se verificar se “[...] estdo em conformidade aos principios da veda-
cdo do retrocesso social, da progressividade, da razoabilidade e da pro-
porcionalidade”.

O referido autor ainda destaca que o rol do artigo 611-A néo in-
formou se as normas coletivas produzirdo efeitos sobre toda a coleti-
vidade da categoria profissional ou apenas sobre os filiados dos sin-
dicatos subscritores do diploma negocial; sobretudo porque a Lei n°
13.467/2017 acabou com a compulsoriedade da contribuicéo sindical,
exigindo prévia autorizacio.

Nesse sentido, Delgado (2019, p. 219), acerca dos aspectos dele-
térios do artigo 611-A da CLT, destaca que:

Os novos preceitos celetistas, tratando da negociacio coletiva
trabalhista e de seus instrumentos proprios (CCTs e ACTs), pa-
recem estipular margem ampla as regras negociadas coletiva-
mente sobre as regras legais (o denominado “negociado sobre
o legislado”) — ressalvadas as restri¢des contidas no art. 611-B.
Tais preceitos estatuem, ademais, que as condi¢des estabeleci-
das em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre
as estipuladas em convencao coletiva de trabalho.

Entretanto, a interpretacéo logica, sistematica e teleologica dos
dispositivos legais, em harmonia, inclusive, com os preceitos
da Constituicdo da Republica que regulam o assunto (art. 7°,
caput e incisos VI, XIII, XIV, XXII e XXVI da CF), além do lar-
go estudrio de principios e regras internacionais imperativas




sobre Direitos Humanos econdmicos, sociais e culturais, inclu-
sive trabalhistas (estes, com status supralegal, relembre-se), to-
dos fixando um patamar civilizatério minimo na Republica e na
Federacao do Brasil, ndo albergam grau extremado de desregu-
lamentacédo e/ou flexibilizacdo de garantias e direitos minimos
no campo das relacdes de trabalho.

A Lei n°® 13.467/2017, comumente denominada de Reforma Tra-
balhista, exacerbou os poderes e as fronteiras da negociagéo coleti-
va no ordenamento juridico patrio, de modo a privilegiar o principio
da minima interferéncia do Estado na autonomia da vontade coletiva;
entretanto, ao estabelecer a prevaléncia do negociado sobre o legisla-
do, contraria, frontalmente, preceitos constitucionais de protecio aos
trabalhadores; especificamente aqueles estabelecidos no artigo 7° da
Constitui¢do Federal.

Registre-se que a dissonancia entre os dispositivos infraconsti-
tucionais introduzidos pela lei reformadora nio decorre da prevalén-
cia do negociado sobre o legislado, visto que, como dito anteriormen-
te, a Constituicio Federal prevé tais excecdes. Pelo contrario: o didlogo
social é uma relevante oportunidade para a concretizacdo do trabalho
decente, bem como para promover participagao direta dos trabalhado-
res no aperfeicoamento dos seus direitos (CECATO, 2013, p. 37).

Nio obstante, Cecato (2013, p. 37), em que pese reconheca a re-
levancia desse mecanismo harmonizador dos interesses do capital e do
trabalho, ressalva que “[...] os direitos fundamentais devem estar con-
tidos na lei, norma heterénoma, garantia da presenca do Estado nas
relacdes laborais. S6 ali estardo ao abrigo de negocia¢des que possam,
eventualmente, provocar sua derrogagio”.

Logo, o dialogo social encontra restri¢des no ordenamento juri-
dico, a fim de se evitar a deturpagio na sua finalidade, que é reforcar a
dignidade do trabalhador, com esteio na consecugio do labor em con-

dicdes decentes.




Atualmente, acerca da discussao do negociado sobre o legislado,
duas ag¢des estdo sendo pautadas pelo Supremo Tribunal Federal; sdo
elas o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n° 1.121.633 e a Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional (ADPF) n° 381.

A ARE n° 1.121.633 versa sobre a supressio do pagamento das
horas in itinere, a partir de contrapartidas econémicas pactuadas em
acordo coletivo. Enquanto a ADPF n° 381, por sua vez, discute a vali-
dade da norma coletiva que restringe o direito de percepgio das ho-
ras extras aos motoristas que exercam atividade externa incompativel
com a fixacao de horario de trabalho.

Ato continuo ao reconhecimento da existéncia de repercussio
geral nos autos da ARE n° 1.121.633, o ministro Gilmar Mendes, em
28 de junho de 2019, em decisdo monocratica, determinou a suspen-
sdo de todos os processos que tratassem da matéria contida no Tema
1.046; isto é: que versassem sobre a validade de norma coletiva de tra-
balho que limitassem ou restringissem direito trabalhista nao assegu-
rado constitucionalmente.

O sobrestamento dos processos proferidos no ambito da ARE n°
1.121.633 atingiu a ADPF n° 381, ante a similaridade entre as matérias,
visto que versam sobre a constitucionalidade de normas juscoletivas
que restringem ou reduzem direitos laborais. Estima-se, consideran-
do apenas processos eletronicos, a partir da base de dados do sistema
Data Lawyer, que, até novembro de 2020, 625 mil a¢des acerca da ma-
téria estivessem em tramitagdo, envolvendo um valor total de cerca de
R$ 49,5 bilhdes (AGUIAR, 2020, s.p.).

No mérito, o relator, antecipando seu voto, deu provimento ao
recurso extraordinario proposto pela Mineradora Serra Grande, a fim
de reformar o Acdrddo exarado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
que julgou procedente o pedido de pagamento de horas in itinere pe-
lo tempo de deslocamento do domicilio do empregado até o local de
trabalho.




De acordo com o ministro Gilmar Mendes, o STF firmou enten-
dimento que valoriza a autonomia coletiva da vontade e a autocom-
posicéo dos conflitos trabalhistas, a partir dos instrumentos negociais
celebrados nos acordos e nas convencdes coletivas, representado no
Tema 152, em que a Corte validou a rentncia genérica a direitos me-
diante adesdo a plano de demissido voluntaria, excepcionados os direi-
tos de indisponibilidade absoluta (BRASIL, 2019, p. 6-7).

Outrossim, acerca do alcance da autonomia da vontade e da
possibilidade de negociagéo in pejus, o voto ressaltou o entendimento
do ministro Luis Roberto Barroso, no Ambito do Recurso Extraordina-

rio n° 590.514, que, sob a relatoria desse, aduziu que:

[...] Nessa ocasido, o relator ressaltou o alcance da autonomia
da vontade no Ambito do Direito do Trabalho, com base na con-
dicdo de inferioridade em que se encontram os trabalhadores
perante seu empregador e no modelo de normatizagio justra-
balhista adotado pelo ordenamento positivo brasileiro. Nesse
contexto, afirmou que a autonomia coletiva da vontade néo se
encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia indivi-
dual, tendo em vista que, no ambito do direito coletivo do tra-
balho, néo se verifica a mesma situacéo de assimetria de poder
presente nas relacdes individuais de trabalho. Além disso, ano-
tou, entre outros pontos, que a Constituicdo de 1988 reconhe-
ceu as convencdes e os acordos coletivos como instrumentos
legitimos de prevengio e de autocomposigio de conflitos tra-
balhistas e tornou explicita a possibilidade de utilizacio desses
instrumentos, inclusive para a reducéo de direitos trabalhistas.
Consignou ainda que a Carta Magna atribuiu ao sindicato a re-
presentacdo da categoria e impds a sua participacdo nas nego-
ciagdes coletivas [...] (BRASIL, 2019, p. 9-10).

Percebe-se, a partir desse trecho, que, ha tempos, o STF ja havia
aberto as portas para a flexibilizacdo das relacdes de trabalho, notada-

mente porque é assente na jurisprudéncia da referida Corte que a au-




tonomia da vontade coletiva permite uma igualdade de poder que néo
se encontra na autonomia individual, possibilitando a formulacdo da

seguinte tese:

Os acordos e convengdes coletivos devem ser observados, ain-
da que afastem ou restrinjam direitos trabalhistas, independen-
temente da explicitacio de vantagens compensatorias ao direi-
to flexibilizado na negociacéo coletiva, resguardados, em qual-
quer caso, os direitos absolutamente indisponiveis, constitucio-
nalmente assegurados (BRASIL, 2019, p. 27-28).

Ressalte-se que as verbas imunes a negociagio in pejus serdo
apenas aquelas que componham um patamar minimo civilizatério,
“como a anotacgdo da CTPS, o pagamento do salario minimo, o repou-
so semanal remunerado, as normas de satde e seguranca do trabalho,
dispositivos antidiscriminatérios, a liberdade de trabalho, etc” (BAR-
ROSO; MELLO, 2018, p. 34).

O voto do ministro relator ampara-se em diversos julgados da
Suprema Corte, o que sinaliza um cenario pouco alvissareiro para a
classe trabalhadora, evidenciando que o STF tende a validar o disposto
no artigo 611-A da CLT, com exce¢do do paragrafo uinico, que impe-
de a anélise do contetido da norma negocial pela Justica do Trabalho.

Nessa senda, em que pesem os entendimentos recentes do STF,
devem ser declarados inconstitucionais o caput, os incisos III, XII e
XIII, assim como os paragrafos 1°, 2°, 4° e 5°, do artigo 611-A da CLT,
ante a suas inconformidades com o texto constitucional; assim como
com os principios tutelares justrabalhistas.

Quanto aos incisos L IL, IV, V, VI, VII, VIIL IX, X, XI, XIV e XV, de-
vem sempre ser analisados em conformidade com a regra da norma mais
favoravel ao trabalhador, tendo em vista o carater teleologico do Direito
do Trabalho, sob pena de macular a matriz constitucional. Caso contra-

rio, verificar-se-4 um total desvirtuamento dos acordos coletivos e das
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convencdes coletivas de trabalho, abandonando sua missio de aperfei-
coar a legislacdo trabalhista, harmonizar os interesses do capital e do
trabalho, em busca do progresso social, para se converter em um meca-
nismo de precarizacdo das relacdes de trabalho, com base na falsa pre-

missa de que os seres coletivos contratantes possuem simetria de poder.
5. Consideracoes finais

A sancéo da Lei n° 13.467/2017 promoveu drasticas mudancas
no ambito da CLT, sendo as mais contundentes: o reconhecimento de
contratos atipicos, outrora ilicitos; ampliacdo das possibilidades de
terceirizagao; ampliagdo dos poderes dos instrumentos coletivamen-
te negociados (exacerbacdo quanto a prevaléncia do negociado sobre o
legislado); e ataques as prerrogativas e a principal fonte de custeio das
entidades sindicais (fim da compulsoriedade da contribuico sindical).

Os preceitos que norteiam a reforma trabalhista em muito se as-
semelham a concepcéo do direito comum classico, presente no Cédigo
Civil de 1916, no qual perdurava a permissa de assegurar aos individu-
os a liberdade irrestrita para contratar e a plena autonomia quanto ao
conteudo, visto que, naquela época, o contrato expressava a vontade
da parte contratante, sem a preocupacdo com a igualdade substancial
entre as partes.

A busca pela igualdade substancial e, por conseguinte, a pro-
mocdo da justica, no &mbito dos contratos, permitiu a ascensao do di-
rigismo contratual, exigindo do Estado o estabelecimento de limites a
liberdade de contratar, com vistas a combater os desequilibrios nego-
ciais que sejam nocivos aos interesses da coletividade, tendo em vista,
também, sua funcio social.

Logo, tendo em vista a condicdo de sujei¢do existente nas rela-
¢Oes de trabalho, devido a subordinacdo do empregado ao emprega-

dor, é vital o estabelecimento de limites & autonomia da vontade; caso
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contrario, a negociacdo estimulada como instrumento de elevagao das
condi¢des de vida e trabalho converter-se-a em mecanismo supressor
e redutor de direitos.

Nessa esteira, cabe enfatizar que a mesma condicdo de assime-
tria existente nas relacdes individuais se verifica no Ambito coletivo,
apesar do entendimento contrario do Supremo Tribunal Federal, no
ambito do RE 590.415-SC, em 2015, que, inclusive, serviu como justifi-
cativa do entdo Projeto de Lei n° 6.787/2016, posteriormente converti-
do na Lei Ordinaria n° 13.467/2017, para demonstrar a importancia da
negociagao coletiva do trabalho.

A referida decisdo, inclusive com repercussao geral, empoderou
as normas juscoletivas, permitindo, antes mesmo da Reforma, a preva-
léncia da norma negociada sobre a heterdbnoma mais vantajosa ao tra-
balhador, de modo a validar rentuincia de direitos por acordo coletivo,
sob a dtica de que néo existia condicdo de inferioridade de poderes en-
tre os sujeitos coletivos contratantes; logo, invalidar tal diploma nego-
cial geraria inseguranca juridica e desprestigio da negociacéo coletiva.

Entretanto, no nosso entendimento a decisio extrapola os limi-
tes previstos pelo artigo 7° da Constitui¢do Federal, encontrados nos
incisos VI, XII e XIV. Outrossim, viola os principios tutelares do Direi-
to do Trabalho, em especial os da prote¢do e da irrenunciabilidade, as-
sim como seu carater teleoldgico, cuja finalidade é a protecéo da parte
mais hipossuficiente, devendo-se, portanto, aplicar a norma mais fa-
voréavel ao trabalhador.

Além do mais, a Suprema Corte deixa de observar que, na época
da prolacdo da decisdo comentada, as entidades sindicais tinham bas-
tante dificuldade em manter sua base social, tendo em vista a aviltan-
te queda nas taxas de sindicalizacdo; bem como as elevadas taxas de
desocupacio e informalidade, o que, obviamente, reduz seu poder de
pressédo e mobilizagdo social, um dos elementos essenciais para a con-

cretizagdo do principio da equivaléncia.
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Ap6s a edicdo da Reforma Trabalhista, a fragil situacdo sindi-
cal agravou-se, haja vista que a nova legislagéo retirou prerrogativas
das entidades sindicais, seja na atuacdo no ambito da empresa, quanto
dispensando sua anuéncia nas rescisdes contratuais, seja extinguindo
a compulsoriedade da contribui¢io sindical, exigindo prévia anuéncia
do empregado.

No campo negocial, a nova legislacio laboral estabeleceu prazo
maximo de dois anos de duracdo para os acordos coletivos e as con-
vengdes coletivas do trabalho, pondo fim a regra da ultratividade con-
dicionada ou por aderéncia limitada por revogacdo, que permitia a
continuidade da vigéncia do diploma coletivo até a celebragio de no-
va norma coletiva e, dessa forma, conferia mais equilibrio a balanca
de poder.

Outrossim, a Lei n° 13.467/2017, a partir da introdugao do artigo
611-A, caput, e do artigo 620, ambos da CLT, alterou a estrutura hie-
rarquica normativa do Direito do Trabalho, outrora flexivel, tendo co-
mo vértice da piramide a aplicacio da norma mais favoravel ao traba-
lhador, tendo em vista o seu carater finalistico, para um modelo rigido,
que privilegia as normas juscoletivas, especialmente o acordo coletivo
de trabalho, que se subordina apenas as normas constitucionais.

Nao obstante, a obediéncia ao texto constitucional nio afasta a
inconstitucionalidade da prevaléncia do negociado sobre o legislado,
previsto no caput do artigo 611-A da CLT, notadamente porque o ar-
tigo 7°, caput, da Constituicdo Federal, cujo rol exemplificativo elen-
ca os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, ao utilizar a ex-
pressdo “além de outros que visem a melhoria de sua condicio social”,
claramente confere assento constitucional a regra da norma mais fa-
voravel.

Logo, no conflito entre normas contrapostas deve, necessaria-
mente, prevalecer aquela que confere mais vantagens aos trabalhado-

res, salvo tratar-se de uma norma proibitiva. Outrossim, os paragrafos
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que compdem o referido dispositivo infraconstitucional, com exce¢io
do terceiro, contrariam preceitos constitucionais, visto que o primeiro,
cumulado com o artigo 8°, § 3° da CLT, restringem o alcance da Justi-
ca do Trabalho quanto ao conteido material da norma negociada, em
claro desrespeito ao artigo 5°, XXXV, que proibe qualquer lei de im-
pedir o Poder Judiciario de apreciar situacdes de lesdo ou ameaca a
direito, bem como a harmonia e independéncia dos poderes da Unido
(art. 2°, CF).

Quanto ao segundo e quarto paragrafos, respectivamente, de-
terminam que o diploma coletivamente negociado sera valido, mesmo
que nio apresente, expressamente, contrapartidas reciprocas, bem co-
mo de que as clausulas compensatérias terdo o mesmo destino da nor-
ma da clausula negociada, em caso de anulagéo.

O paragrafo quinto, ao exigir a inclusdo dos sindicatos subscri-
tores no polo da demanda, contraria a finalidade constitucional atri-
buida as entidades sindicais, qual seja, defender os interesses da cate-
goria profissional de trabalhadores; entretanto, a lei reformadora forca
o sindicato obreiro, nesses casos, a litigar contra os interesses de um
trabalhador do mesmo segmento econémico; ou seja, a nova legisla-
¢do faz com que o sindicato se torne adversario do trabalhador, preju-
dicando a construcio de uma base social mais sélida.

Acerca do rol exemplificativo preceituado pelo artigo 611-A, foi
possivel, tendo em vista o uso da expressdo “entre outros”, constatar
alarmante violacdes a normas revestidas pelo manto da indisponibili-
dade absoluta, como nos incisos III, XII e XIII, cujo contetido contraria
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho, previstas no artigo
XVII e artigo 611-B, que elenca os direitos impassiveis de negociagao
precarizante, bem como no rol do artigo 7°, XXII, da Constitucional
Federal.

O reconhecimento da inconstitucionalidade do inciso III do ar-

tigo 611-A da CLT, por arrastamento, impde o mesmo destino ao para-
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grafo tnico do artigo 611-B da CLT, cujo teor pretende afastar que as
regras de duracdo do trabalho e intervalos nio sejam tratadas da mes-
ma forma que as normas de satde, higiene e seguranca do trabalho.

O mesmo entendimento abrange os incisos XII e XIII, que tra-
tam, respectivamente, do enquadramento do grau de insalubridade e
da prorrogacéo da jornada insalubre, sem licenga prévia das autorida-
des competentes, tendo em vista que, por forga constitucional, em face
do seu carater humano e social, a saude humana néo pode ser alvo de
negociacdo para piorar as condicdes heteronomamente estabelecidas.
Por fim, no que diz respeito aos incisos I, II, IV, V, VI, VII, VIII, IX, X,
XI, XIV e XV, apenas a aplicac¢do no caso concreto podera definir se a
norma juscoletiva contrapde norma heterénoma mais favoravel; sendo
assim, cabe a Justica do Trabalho, ramo especializado do direito, veri-
ficar se a norma esta em conformidade com a Constituicido Federal, as-
sim como com os principios tutelares do Direito do Trabalho.

Para além da inconstitucionalidade das normas acima destaca-
das, ressalte-se que a nova legislagdo obsta o atingimento dos propé-
sitos preconizados pela Agenda 2030, um pacto global de iniciativa da
ONU em prol do desenvolvimento sustentado, cujo oitavo objetivo é
promover trabalho decente e crescimento econémico sustentado, sus-
tentavel e inclusivo, assim como o emprego pleno e produtivo, tendo
em vista a possibilidade de precarizar condicdes de trabalho mediante

a desfiguracdo da negociacio coletiva.

Referéncias

AGUIAR, Adriana. Plenario do STF definira se negociado deve
prevalecer sobre legislado. Valor Economico/Legislacdo, 06 de no-
vembro de 2020. Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/
noticia/2020/11/06/plenrio-do-stf-definir-se-negociado-deve-prevale-

cer-sobre-legislado.ghtml. Acesso em: 04 mar. 2021.

223



https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/11/06/plenrio-do-stf-definir-se-negociado-deve-prevalecer-sobre-legislado.ghtml
https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/11/06/plenrio-do-stf-definir-se-negociado-deve-prevalecer-sobre-legislado.ghtml
https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/11/06/plenrio-do-stf-definir-se-negociado-deve-prevalecer-sobre-legislado.ghtml

ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidao [recurso eletronico]: o
novo proletariado de servigos na era digital. 1. ed. Sdo Paulo: Boitem-
po, 2018. (Mundo do trabalho) recurso digital.

BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O Direito
Coletivo do Trabalho no Supremo Tribunal Federal: planos de demis-
sdo incentivada e autonomia da vontade, um estudo de caso. In: Revista
TST, Séo Paulo, v. 84, n. 2, abr/jun 2018. Disponivel em: https://juslabo-
ris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/143169/2018_barroso_luis_
direito_coletivo.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 06 out. 2021.

BRASIL. Céamara dos Deputados. Exposicio de Motivos n°
00036/2016 MTB. Projeto de Lei n° 6.787/2016, de 23 de dezembro
de 2016. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=node0kb8k6c400i1i19xh7kymnao-
pc1960658.]Jnode0?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/
2016. Acesso em: 8 out. 2021.

BRASIL. Decreto-Lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidacido das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso
Extraordinario com Agravo 1.121.633 - Goias. Reclamante: Minera-
¢do Serra Grande S.A. Reclamado: Adenir Gomes da Silva. Relator: Mi-
nistro Gilmar Mendes. Brasilia, 21 de abril de 2019. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340227643&ext
=.pdf. Acesso em: 04 mar. 2021.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Secretaria - Geral Judi-

ciaria. Coordenadoria de Jurisprudéncia. Simulas, Orientacdes Ju-

224



https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/143169/2018_barroso_luis_direito_coletivo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/143169/2018_barroso_luis_direito_coletivo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/143169/2018_barroso_luis_direito_coletivo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0kb8k6c4o0i1i19xh7kymnaopc1960658.node0?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0kb8k6c4o0i1i19xh7kymnaopc1960658.node0?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0kb8k6c4o0i1i19xh7kymnaopc1960658.node0?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0kb8k6c4o0i1i19xh7kymnaopc1960658.node0?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340227643&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340227643&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340227643&ext=.pdf

risprudenciais (Tribunal Pleno / Orgio Especial, SBDI-I, SBDI-I
Transitoria, SBDI-II e SDC), Precedentes Normativos [recurso ele-
trénico]. Brasilia: Impressdo e acabamento: Coordenagio de Servicos
Graficos - CSG/SEG/TJDFT, 2016. Disponivel em: http://www.tst.jus.
br/documents/10157/63003/Livro-Internet.pdf. Acesso em: 15 set. 2021.

CECATO, M. A. B. Interfaces do Trabalho com o Desenvolvimento: o
Espaco do Trabalhador Segundo os Preceitos da Declaracao de 1986 da
ONU. Prima Facie, [S. L], v. 11, n. 20, p. 23-42, 2013. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/13805.
Acesso em: 18 out. 2021.

CLEMENTE, Evellyn Thiciane Macédo Coélho. O principio da ade-
quacio setorial negociada na negociaciao coletiva trabalhista:
Parametros constitucionais classicos e os desafios da reforma traba-
lhista. Sao Paulo: LTr, 2021.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito de trabalho: obra
revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inovacdes

normativas jurisprudenciais posteriores. 18* ed. Sao Paulo: LTr, 2019.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A refor-
ma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017.
S3o Paulo: LTr, 2017.

DIEESE. Subsidios para o debate sobre a questdo do financiamento
sindical. Nota técnica n° 200, dezembro de 2018. Disponivel em: ht-
tps://www.dieese.org.br/notatecnica/2018/notaTec200financiamento-
Sindical.html. Acesso em: 13 set. 2021.

GARCIA SCHWARZ, R.; NERY DA SILVA, R. L. Analise critica da de-

cisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraor-

225



https://www.dieese.org.br/notatecnica/2018/notaTec200financiamentoSindical.html
https://www.dieese.org.br/notatecnica/2018/notaTec200financiamentoSindical.html
https://www.dieese.org.br/notatecnica/2018/notaTec200financiamentoSindical.html

dinario 590415/SC: a questao da rentincia genérica a direitos oriundos
da relacdo de trabalho mediante adesdo a plano de demissdo volun-
taria. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], [S. 1], v. 17, n. 1, p.
213-236, 2016. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/

espacojuridico/article/view/9742. Acesso em: 20 set. 2021.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 9.

ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tra-
ducéo de Wagner D. Giglio. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000.

RAMOS, Dayane Maria Vieira. Uma abordagem principiologica do
Direito Coletivo do Trabalho para compreender o sistema sindical
brasileiro e um importante questionamento: ha o pleno exercicio do
principio da liberdade sindical no Brasil? In: Caderno de pos-gra-
duacdo em direito: direito coletivo do trabalho. ROCHA, Lilian Rose
Lemos et al. Brasilia: UniCEUB: ICPD, 2019.

ROSENFIELD, Cinara L.; PAULI Jandir. Para além da dicotomia entre
trabalho decente e trabalho digno: reconhecimento e direitos huma-
nos. Cad. CRH, Salvador, v. 25, n. 65, p. 319-329, aug. 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
13. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

WANDELLI, Leonardo Vieira. A reconstrucdo normativa do direito
fundamental ao trabalho. Revista do TST, Brasilia, v. 79, n. 4, p. 95-122,
out./dez. 2013.




9.

A FUNDAMENTALIDADE DA
JUSTICA SOCIOAMBIENTAL:
APONTAMENTOS PRELIMINARES
PARA ALCANCE DA
COMPLEXIDADE JURIDICA

Amilson Albuquerque Limeira Filho
Belinda Pereira da Cunha

Maria de Fatima Martins



1. Ao sofrivel estado de arte dos direitos sociais fundamentais

Nao é novidade, tanto para estudiosos quanto para leigos, que a
fundamentalidade dos direitos sociais sempre foi, de certo modo, ro-
mantizada e simultaneamente ameacada por politicas institucionais e
opcoes juridicas menos vanguardistas, o que durante bastante tempo
perdurou na doutrina como um classico conflito a ser enfrentado pelo
Judiciario, que ora se mostrou mais propenso a uma leitura limitante
do alcance desses direitos, embora, em certas ocasides, tenha decidido
em prol da efetividade de garantias sociais constitucionalmente cele-
bradas.

Esse movimento pendular foi sendo desenvolvido pela doutri-
na durante muitos anos, cristalizando-se na dialética do formalismo
versus substancialismo, que culminaria, tempos depois, em imbricada
discussdo sobre uso e alcance das Teorias da Reserva do Possivel e do
Minimo Existencial.

Evidentemente que qualquer analise que se possa fazer acerca
do assunto, em sua esséncia finalistica, jamais devera desprezar a re-
alidade da precariedade de recursos, o excesso dos gastos publicos e
em muitos casos a insuficiéncia de verbas para materializa¢do de mul-
tiplos direitos sociais juridicamente constituidos. Entdo, em momento
inicial, deve-se questionar: afinal de contas, qual a razdo constitucio-
nal da previsdo escrita e formal dos famosos direitos sociais? A respos-
ta, que é ampla e complexa, pode ser compreendida em sua perspecti-
va historico-constitucional.

O desequilibrio material que teria sido engendrado em decor-
réncia do desnivelamento do individuo em face do avango do poder
econdmico, indicando uma emancipagéao histérica com sucessivas fa-
lhas, viria a evidenciar a insuficiéncia do paradigma liberal da justica,
norteado pela igualdade formalmente estabelecida em textos consti-

tucionais. Nesse contexto, em que patrao e operario eram concebidos
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dentro de uma logica mercadologica concorrencial que ignorava a hi-
possuficiéncia, seria pela constatagio de crescente miséria, fome, mo-
léstias, desigualdades e tantos outros problemas cronicos, que o Esta-
do partiria a reformulacido dos modelos juridicos vigentes, na medida
em que se percebem, gradativamente, volumosos resultados nocivos
herdados em decorréncia do absenteismo estatal.

Assim, pode-se reconhecer que condi¢des materiais de desigual-
dade passam a dar o tom preliminar dos direitos sociais, inicialmente
desenvolvidos pela confluéncia de teses marxistas, influenciadas pela
Doutrina Social da Igreja, que retomam ensinamentos de Sdo Tomas
de Aquino, cuja tese do ‘bem comum’ serviria de base para o desenvol-
vimento dos posteriores direitos sociais do trabalho.

Mencionados direitos, que “se realizam pela execugio de politi-
cas publicas, destinadas a garantir amparo e prote¢io social aos mais
fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que nio dispéem de recursos
proprios para viver dignamente” (COMPARATO, 2010, p. 77), passam
a delinear o proprio movimento histérico dos direitos sociais, cujo api-
ce remete a elaboracdo das Cartas Constitucionais do México (1917) e
de Weimar (1919), imbuidas de um ideal social e de solidariedade, cuja
influéncia repercutiria na reestruturacio de variados diplomas cons-
titucionais pelo mundo, embora nio se possa afirmar veementemen-
te ser esse o locus de nascimento de tais garantias, pois até mesmo a
Constitui¢do Francesa de 1791 ja previa em seu escopo a “institui¢io
do secours publics para criar criancas abandonadas, aliviar os pobres
doentes e dar trabalho aos pobres invalidos que ndo o encontrassem”
(LAFER, 2009, p. 128).

Sendo prestagdes estatais positivas voltadas ao equilibrio das
condi¢des materiais existentes (SILVA, 2009, p. 286-287), cuja finali-
dade consistiria em “beneficiar os hipossuficientes, assegurando-lhes
situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir da realizacido da

igualdade real” (BULOS, 2011, p. 789), a sua ndo prestagido acarreta
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o surgimento e adensamento de problemas sociais diversos, intensi-
ficando desigualdades sociais e prejudicando o acesso igualitario de
bens e servicos, induzindo o Poder Judiciario a interferir mediante
provocagao externa, com a intencdo de assegurar a eficacia de tais
prerrogativas. Referida transcendéncia do Checks and Balances (HER-
RERA; MACHADO, 2010) informa o teor substancialista do agir juris-
dicional, que, segundo a 6tica em questdo, devera prezar pela manu-
tencdo das condi¢cbes minimas para o desenvolvimento de uma exis-
téncia digna.

Considerando, no entanto, que a insercio de uma agenda de di-
reitos sociais, econdmicos e culturais em Cartas Constitucionais nao
inaugura, necessariamente, a alternancia do paradigma economico re-
gente, cabe observar a prevaléncia de uma racionalidade econémica
classica, como fator que nio s6 limita o alcance e eficacia de tais di-
reitos, ja que também estabelece sucessivos critérios de acesso destes,
realocando-os em patamar constitucional “sui generis”, no qual a forca
normativa passa a ser relativizada e decidida segundo entendimentos
jurisprudenciais. Esses “degraus” de eficicia induzida sdo determina-
dos por clivagens e aproximacoes teoéricas que informam a Reserva do
Possivel de cada Estado, consoante critérios técnicos, orcamentarios e
jurisprudenciais.

A reivindicacdo da Justica Social surge, assim, enquanto para-
digma que evidencia a insuficiéncia do neoconstitucionalismo reinan-
te (BARROSO, 2005), na medida em que a mera positivacio de direitos
e garantias em cartas politicas ndo assegura a sua realizacdo, quando
consideradas dentro de um complexo sistema de forcas, cujo equili-
brio permanece condicionado aos interesses do mercado. Pautas como
a reforma agraria, direito a saide publica de qualidade, educagio con-
sistente, alimentacéo sadia, direito a propriedade de terras ancestrais,
saneamento universal e integral, etc., ja ndo se sustentam pela simples

indicacéo de artigos, incisos ou alineas.
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Nesse contexto, uma compreensao da complexidade juridica po-
de servir de ponto de partida para um melhor dimensionamento da
realidade sistémica dos direitos sociais constitucionais, na medida em
que inseridos em um subsistema juridico, reproduzem e sdo repro-
duzidos mediante sucessivas emergéncias, que nem sempre ou qua-
se nunca resolvem demandas socioambientais efetivamente. Ademais,
partindo-se a resolucdo do seguinte problema: como a Justica Social
se entrelaca com a Complexidade Ambiental e efetiva direitos sociais
fundamentais?, opta-se pela realizacdo de pesquisa bibliografica com
suporte no método dedutivo e técnica de pesquisa indireta, tratando-
-se de ensaio realizado com o fim de contribuir no &mbito social, juri-

dico e cientifico do tema investigado.

2. A multidimensionalidade do fendmeno juridico: incursoes

rumo a sua complexidade

A multidimensionalidade corresponde ao termo utilizado por
cientistas e pesquisadores para indicar a existéncia de variadas dimen-
sdes. Até 1905 acreditava-se serem trés as dimensdes constituintes da
realidade. Nesse mesmo ano Einstein apontaria para a existéncia de
uma quarta dimensdo relacionada ao tempo e, anos mais tarde, por
volta de 1920, os fisicos Theodor Kalusa e Oskar Klein sugeriram a
existéncia de uma quinta dimensdo. Atualmente, o desenvolvimento
da Teoria Kalusa/Klein (KK), voltada ao estudo unificado das forcas
gravitacional e eletromagnética, oferece ndo s6 uma justificativa para
a existéncia de uma quinta dimenséo, que, embora real, ndo se torna
visivel por estar enrolada em si, sendo constituida por minudsculas par-
ticulas, como inclina a opinido cientifica a admitir a possivel existéncia
de até onze dimensdes (BAZZI, 2015).

Do ponto de vista das ciéncias humanas e sociais aplicadas, o

termo multidimensionalidade é utilizado para designar distintos cam-
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pos de uma realidade sensivel ou cognoscivel, diretamente atrelada a
existéncia humana ou decorrente das relagdes que ocorrem em socie-
dade, sendo comumente referenciada em estudos como sindénimo das
diferentes dimensoes cientificamente constataveis. Importa observar,
assim, que em momento preludial, os saberes ambientais néo se res-
tringem ao campo ideologico ou se resumem aos estudos que os teori-
zam, na medida em que ultrapassam uma expectativa meramente ra-
cional, alcangando a sensibilidade humana, em continuo processo de

restauragdo e humanizacio do intelecto (LEFF, 2009, p. 18).

O saber ambiental integra o conhecimento racional e o conhe-
cimento sensivel, os saberes e os sabores da vida. O saber am-
biental prova a realidade com saberes sabios que sdo saborea-
dos, no sentido da locucéo italiana asaggiare, que pde a prova a
realidade degustando-a, pois se prova para saber o que se pen-
sa, e, se a prova da vida comprova o que se pensa, aquele que
prova se torna sabio. Dessa forma, restaura-se a relacdo entre a
vida e o conhecimento (LEFF, 2009, p. 18).

O chamamento leffiano a sensorialidade dos saberes ambientais
dimensiona bem a discussao e remete a lembranca de auténtico ensaio
de Susan Sontag, denominado “Against Interpretation”, no qual a au-
tora celebrava um novo modo de hermenéutica acalorado pelos sen-
tidos e enriquecido pela experiéncia humana. Segundo Leff, a dimen-
sdo sensorial do saber ambiental integra razdo e sensibilidade, viabili-
zando uma confluéncia de conhecimentos que performam a realidade,
conferindo-lhe vida, sabor, cheiro, forma e acuidade. Essa experiéncia
multisensorial revela ndo s6 a riqueza dos seus modos de assimilacéo,
como demonstra a potencialidade de seu alcance nos diversos campos
do existir. Ignorar a multisensorialidade do saber ambiental implica-
ria, portanto, desconsiderar as diferentes formas de expressio da vida,

repercutindo na producéo de saberes fechados, estanques e segmenta-
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dos da sensibilidade dos seus agentes produtores, o que nio sé induz
a formacao de espacos de marginalidade, decorrentes de uma preten-
sa hierarquizacdo das formas de conhecimento, como inviabiliza o seu
aprofundamento. No ambito da racionalidade juridica, tal marginali-
dade é tanto percebida quanto refor¢ada, na medida em que a lingua-
gem universal do Direito passa a ser instrumentalizada em niveis dife-
renciados de eficicia social, quando indica, por exemplo, a existéncia
de critérios econdmicos para efetivacio de direitos sociais constitucio-

nais. Sobre o assunto:

Humans are multisensory beings and live in a multisensory
world. Human communication involves the production and
perception of messages, as well as the five senses (hearing, vi-
sion, touch, taste, and smell). Multimodal or multisensory sys-
tems are capable of receiving and sending information by using
various sensory channels involving vision, hearing, and move-
ment, but preferably all five senses. Such computer systems are
used not only in human communication but also in machine
communication. These systems have brought forth a trend to-
ward multisensory digital communication practices in the 21st
century. Such multisensory digital media help us produce me-
aning by using two or more discrete sign systems (i.e., audio-
-visual, visual-kinaesthetic, tactilekinaesthetic, and so forth).
The advent of digital media and their implications for the law
has prompted some scholars to suggest that a visual turn is al-
so occurring in the legal context. Whereas this may be par-
tly true, by restricting or confining the law to the verbal and
visual, legal discourse has difficulties in becoming sufficiently
aware of multisensory digital media and thus fails to adequate-
ly explore these media and their impact on the law — in overt
contradiction to the growing significance of such media. Ove-
remphasising both verbal and visual legal communication lea-
ds to marginalising or even to ignoring other modalities of al-
ready existing or future digital legal communication (BRUNS-
CHWIG, 2013, p. 231).




Certamente a multisensorialidade é um dos pontos comuns as
racionalidades ambiental, social e econdmica, e encontra nos saberes
ambientais espaco propicio para exteriorizar-se. Esse caminho néo é
relativamente novo, tendo sido apresentado por varias vezes em textos
escritos por Leff, merecendo destaque a possibilidade de uma conexéo
epistemoldgica mais profunda dos saberes ambientais com a experién-
cia juridica, através de sentidos comumente partilhados. Assim, uma
sentenca que reconhece direitos paisagisticos, uma norma ambiental
que tutela o direito ao sossego, ou mesmo uma decisdo que protege
praticas gastronomicas considerando-as patrimonio cultural imaterial,
sdo exemplos claros de alcance e exteriorizacdo dos saberes ambien-
tais no Direito, evidenciando a relevincia de abordagens cada vez mais
inter e transdisciplinares. Esse ponto de encontro dos saberes ambien-
tais com a racionalidade juridica aponta, ainda, para a necessidade de
uma revisao desta ultima, ao indicar a insuficiéncia do paradigma juri-
dico dominante, demonstrando a necessidade cada vez mais crescente
de se instaurar uma praxis juridica substancial e coerente com a reali-
dade social para a qual se verte.

De modo muito peculiar, multidimensionalidade, multisensoria-
lidade e complexidade também apresentam certas convergéncias e si-
milaridades. Pode-se afirmar, inclusive, que o Direito, como sistema
complexo, consegue alcancar diferentes dimensdes a partir de agdes
emergentes que também podem ser sensorialmente desenvolvidas.
O ato de comer, por exemplo, ao ser juridicamente tutelado por dis-
positivos como a Lei n° 11.346/2006, que institui o Sistema Nacional
de Seguranca Alimentar e Nutricional (Sisan), revela que experiéncias
sensoriais nao s6 importam ao Direito, como em muitos casos lhes sdo
fundamentais, o que pode ser constatado na recepg¢io constitucional
do direito social a alimentacéo sadia e digna, pela Emenda Constitu-
cional n° 64/2010. Nessa perspectiva, a recepcao constitucional do di-

reito social a alimentacdo ndo s6 indica a insuficiéncia de uma agen-
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da constitucional anterior de direitos sociais, como evidencia a ne-
cessidade de uma intervencao legislativa como forma de reestruturar
a complexidade juridica existente, considerando a fundamentalidade
de um ato social basico: alimentar-se. Tal reestruturacdo, no entan-
to, perde conteiildo quando despreza saberes socialmente constituidos.
Assim, comer nao é um ato meramente mecanico, mas essencialmen-
te cultural e complexo. Sobre mencionado panorama, exemplificam
Franca Filho e Carneiro (2014, p. 92-93):

Recorde-se que as relagdes entre sabor, gosto, paladar e Direi-
to ndo sdo recentes nem tampouco diminutas: ha muitos sécu-
los que as normas juridicas cuidam de regular as nossas formas
de comer, produzir alimentos e consumi-los, nisso incluindo as
regras sobre protecgdo a satde, rotulagem, demarcagdes geogra-
ficas, autenticidade, comércio internacional (Codex Alimenta-
rius) e patrimonio cultural imaterial gastronémico. Domestica-
mente, o Direito Civil fala ainda no “dever de alimentos”. Nio é
de hoje, também, que o Direito define o qué e como pode ser co-
mido e, em alguns paises, até garante um direito fundamental a
comida e a seguranca alimentar. Na Europa e nos Estados Uni-
dos, ha tempos também ja estd bem estabelecido um ramo au-
tonomo do Direito denominado Food Law (Direito da Alimenta-
¢do), campo transdisciplinar localizado algures entre o Direito
Econodmico, o Direito Administrativo e o Direito do Consumi-
dor. Isso para néo falar da prestigiosissima “Association Interna-
tionale des Juristes pour le Droit de la Vigne et du Vin” (AIDV),
fundada em 1985 com o objetivo de analisar as questdes juridi-
cas relativas ao comércio internacional do vinho.

Além do mais, se a multisensorialidade passa a ser vetor por
meio do qual a experiéncia juridica adquire multiniveis, é através dos
saberes ambientais que se ganha complexidade. Como tal, pode ser vi-
sualizada, sentida, escutada, falada ou mesmo degustada sob diversos

aspectos, ao que pertinentemente se pode referir como uma erética
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epistemologica’, e no sentido leffiano, uma sensualidade da vida. Nes-
se interim, o saber ambiental serve de elo entre o ser e o outro, ela-
borando “(...) categorias para apreender o real desde o limite da exis-
téncia e do entendimento, a diferenca e a outredade?. Dessa maneira,
cria mundos de vida, constroi novas realidades e abre o curso da histo-
ria para um futuro sustentavel” (LEFF, 2009, p. 18). A essa proprieda-
de de reunido e sistematicidade de direitos e saberes da-se o nome de
integratividade. Segundo Leff, os saberes ambientais sdo integrativos,
justamente por possuirem a aptiddo de convergir aspectos distintos
das racionalidades, atribuindo-lhes sentido existencial. Nessa perspec-
tiva, é valido observar que o carater de fundamentalidade dos direitos
sociais constitui genuino reflexo dessa integratividade, ao preconizar
garantias sociais basicas como reflexo de premissas existenciais mais
urgentes de determinada coletividade, o que ndo se exaure em experi-
éncias subjetivas, sendo, ao revés, ressignificadas mediante constante
dialética sociocultural experenciada pelos seus destinatarios.

A integratividade surge através dos saberes e também funciona
em multiniveis, ao constituir “(...) um saber que vincula os potenciais
ecologicos e a produtividade neguentroépica do planeta com a criativi-

dade cultural dos povos que o habitam” (LEFF, 2009, p. 18). Menciona-

' Em suas palavras: “0 saber ambiental reafirma o ser no tempo e o conhecer na histéria; estabelece-se
em novas identidades e territorios de vida; reconhece o poder do saber e da vontade de poder como um
querer saber. O saber ambiental faz renascer o pensamento utpico e a vontade de liberdade em uma
nova racionalidade na qual se fundem o rigor da razao e os excessos do desejo, a ética e o conhecimen-
to, 0 pensamento racional e a sensualidade da vida. A racionalidade ambiental abre caminho para uma
reerotizacdo do mundo, transgredindo a ordem estabelecida, a qual impde a proibicao de ser” (LEFF,
2009, p. 18). Volta, ainda, a enfatizar tal percepgéo quando reitera que “o saber ambiental é uma ética
para acarinhar a vida, motivada por um desejo de vida, pela pulsao epistemofilica que erotiza o saber
na existéncia humana” (LEFF, 2009, p. 18).

2 Como bem observa Prado (2006, p. 04): “A outridade refere-se as figuras do imaginario que pertencem
a uma parte do corpo social que ndo é a nossa (dos leitores), sempre dessemelhantes, sejam menos
confidveis ou mais perigosas, notaveis em suas diferencas, carentes estas de nossa atengéo, na me-
dida em que suas atitudes, formas de vida, culturas prdprias nos atingem de modos mais ou menos
intensos. Chamamos “Outro” as séries de paisagens socioculturais e politicas frente as quais a midia
estabelece distancias relativas, calculadas, homélogas ao afastamento que seus publicos mantém”.
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da propriedade oportuniza a consolidag¢do de uma epistemologia poli-
tica diferenciada, na qual desenvolvimento sustentavel e justica social
realocam “(...) o olhar do conhecimento e com isso transforma as con-
di¢des do saber no mundo na relacdo que estabelece o ser com o pen-
sar e o saber, com o conhecer e o atuar no mundo” (LEFF, 2009, p. 18).

Outro ponto que merece atencao remete a construgio episte-
moldgica dos saberes, considerando o desenvolvimento histérico do
método cientifico. Como se atesta em tempos atuais, a insustentabili-
dade do paradigma de conhecimento reinante justifica-se, dentre va-
rios aspectos, pelo fato de que as ciéncias sociais tornaram-se verda-
deiros proélogos de fatos contemporaneos, em constante descricdo e
interpretacido do mundo a partir de defini¢des, métodos, técnicas e te-
orias preestabelecidas e especialmente formatadas para os povos do
Norte, quando, na realidade, parcela consideravel de saberes tem sua
producéo localizada no Sul, ambientada com propriedades e por dina-
mica proprias, o que acaba por inviabilizar uma maior integratividade
de tais conhecimentos, relegando experiéncias e saberes socialmente
constituidos em pontos e espagos periféricos a patamares inferiores de
relevancia (SANTOS et al.,, 2004, p. 21).

O saber ambiental, em sentido diverso, insinua-se enquanto
“(...) pulsdo por conhecer, na falta de saber das ciéncias, o desejo de
satisfazer essa falta insatisfeita” (LEFF, 2009, p. 18). De modo comple-
mentar, nio se deve esquecer que “(...) a ciéncia tem o poder de definir
situacdes que ultrapassam o conhecimento que delas detém. E por is-
S0 que a ciéncia pode impor, como auséncia de preconceito, o precon-
ceito de pretender néo ter preconceitos” (SANTOS, 2000, p. 107). Em
sintese, tal pulsdo pelo saber a que se refere Leff remete a possibilida-
de de um pensar e fazer cientifico capaz de alcancar espagos até entéo

ndo percorridos pelo método cientifico. Questio pertinente, doravan-

S Deve-se alertar ao leitor que ndo se pretende equiparar as correntes de pensamento.
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te, pode ser proposta: se o paradigma dominante conduz o conheci-
mento socialmente constituido para espagos de marginalidade, como a
ciéncia poderia reconciliar-se com o Direito e ampliar seu escopo a es-
ses espacos? A resposta é contundente: a via mais segura, na acep¢éo

de Leff, continua sendo pelos saberes ambientais. Em suas palavras:

O saber ambiental nio se conforma uma doutrina homogénea,
fechada e acabada; emerge e se desdobra em um campo de for-
macOes ideoldgicas heterogéneas e dispersas, constituidas por
uma multiplicidade de interesses e praticas sociais; nas estraté-
gias de poder inscritas no discurso tedrico das ciéncias (econo-
mia, ecologia, antropologia, direito); no saber camponés e das
comunidades indigenas integrado a seus sistemas gnosiologi-
cos, seus valores culturais e suas praticas tradicionais de uso da
natureza; no saber ambiental inscrito nas politicas de desenvol-
vimento sustentavel, em suas estratégias e em suas praticas dis-
cursivas, e em seus instrumentos normativos e juridicos (LEFF,
2006, p. 280-281).

Essa relacdo dos saberes com os espagos para os quais se pro-
jeta é, portanto, complexa, integrativa e multidimensional, haja vis-
ta “(...) ser constituido em relacdo com seus impensaveis, na reflexdo
do pensamento sobre o ja pensado, na abertura do ser em seu porvir,
em sua relacdo com o infinito, no horizonte do possivel e o que ainda
ndo é” (LEFF, 2002, p. 19)*. Além do mais, “(...) desvela e desentranha

4 llustragao pertinente é a retratada pela metafora do canto das sereias, do romancista Blanchot, e que
sugere 0 seguinte questionamento: o que ha por vir depois do canto (do paradigma do conhecimento
cientifico)? Em linhas inaugurais é a metéfora: “(...) consta que elas cantavam, mas de uma maneira
que nao satisfazia, que apenas dava a entender em que direcdo se abriam as verdadeiras fontes ¢ a
verdadeira felicidade do canto. Entretanto, por seus cantos imperfeitos, que nao passavam de um canto
ainda por vir, conduziam o navegante em diregao aquele espago onde o cantar comecava de fato. Elas
nao o enganavam, portanto, levavam-no realmente ao objetivo. Mas, tendo atingido o objetivo, o que
acontecia? 0 que era esse lugar? Era aquele onde s se podia desaparecer, porque a msica, naquela
regiao de fonte e origem, tinha também desaparecido, mais completamente do que em qualquer outro
lugar do mundo; mar onde, com orelhas tapadas, sogobravam os vivos e onde as Sereias, como prova
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as estratégias de poder que se entremeiam na epistemologia empirista
e racionalista que confundem o ser com o ente, o real com a realida-
de, o objeto empirico e o objeto de conhecimento” (LEFF, 2012, p. 20),
viabilizando uma interpretacio de mundo a partir de uma “virada her-
menéutica” para a vida, analogamente ao que outrora ji se anunciava
em linhas centrais do pensamento de filésofos como Heidegger e Ga-
damer®. Aqui, todavia, o problema projeta-se para além de uma supe-
racdo da classica dicotomia proposta pela filosofia da consciéncia (su-
jeito-objeto), ja que o crivo interpretativo utilizado pela Hermenéutica
Critica (sujeito-sujeito) continua sendo antropocéntrico.

De igual modo, ao restringir a interpretacdo do fenémeno juri-
dico a hermenéutica filosofica e a filosofia da linguagem, a unidimen-
sionalidade hermenéutica contida no bindémio sujeito-sujeito passa a

adquirir multiniveis com os saberes ambientais, na medida em que

de sua boa vontade, acabaram desaparecendo elas mesmas. De que natureza era o canto das Sereias?
Em que consistia seu defeito? Por que esse defeito o tornava tao poderoso? Alguns responderam: era
um canto inumano - um ruido natural, sem dvida (existem outros?), mas a margem da natureza, de
qualquer modo estranho ao homem, muito baixo e despertando, nele, o prazer extremo de cair, que nao
pode ser satisfeito nas condicbes normais da vida. Mas, dizem outros, mais estranho era o encanta-
mento: ele apenas reproduzia o canto habitual dos homens, e porque as Sereias, que eram apenas ani-
mais, lindas em razao do reflexo da beleza feminina, podiam cantar como cantam os homens, toma-
vam o canto tao insélito que faziam nascer, naquele que o ouvia, a suspeita da inumanidade de todo
canto humano. Teria sido entdo por desespero que morreram os homens apaixonados por seu proprio
canto? Por um desespero muito proximo do deslumbramento. Havia algo de maravilhoso naquele can-
to real, canto comum, secreto, canto simples e cotidiano, que os fazia reconhecer de repente, canta-
do irrealmente por poténcias estranhas e, por assim dizer, imagindrias, o canto do abismo que, uma
vez ouvido, abria em cada fala uma voragem e convidava fortemente a nela desaparecer” (BLANCHOT,
2005, p. 03-04).

5 A génese de uma Hermenéutica critica se justificava pela existéncia de um formato de hermenéutica
bastante influenciado pelo paradigma objetificante da filosofia da consciéncia. Nas licdes de Streck
(1999, p. 16): “(...) as praticas hermenéutico-interpretativas vigorantes/hegemdnicas no campo da
operacionalidade - incluindo af doutrina e jurisprudéncia - ainda estao presas a dicotomia sujeito-ob-
jeto, carentes e/ou refratarios a viragem linguistica de cunho pragmatista-ontolégico ocorrida contem-
poraneamente, onde a relacao passa a ser sujeito-sujeito. Dito de outro modo, no campo juridico brasi-
leiro, a linguagem ainda tem um carater secundario, uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito
e 0 objeto, enfim, uma espécie de instrumento ou veiculo condutor de ‘esséncias’ e ‘corretas exegeses’
dos textos legais”.




o elemento da outridade passa a ser considerado, o que viabiliza néo
s6 uma recepg¢do das dimensdes social e ecoldgica pelo conhecimen-
to cientifico, como amplia o alcance pratico dessa nova epistemologia,
o que tem servido de inspiragdo para composi¢do de movimentos por
direitos sociais e reivindicacdes coletivas. Nesse sentido, nio se trata,
propriamente, de uma superagio do paradigma hermenéutico heideg-
geriano-gadameriano, mas de uma atualizacdo axiologica e gnosiolo-

gica deste. Em suma:

A consisténcia e a coeréncia desse saber se produz mediante
uma constante prova de objetividade com a realidade em uma
praxis de construcdo da realidade social que confronta interes-
ses diferenciados, insertos em saberes individuais e coletivos.
O conhecimento nio se forma apenas nas relacdes de valida-
¢do com a realidade externa e em uma justificagdo intersub-
jetiva do saber. O saber se inscreve em uma rede de relagdes
de outredade e com o real na construcdo de utopias por meio
das a¢oes sociais; ele confronta a objetividade do conhecimen-
to com as diversas formas de significacao do real, assim como
nas condigdes de assimilacdo de cada sujeito e cada cultura,
que se concretizam e fixam em saberes individuais e compar-
tilhados, dentro de projetos politicos de construgao social (LE-
FF, 2009, p. 19).

Observa-se, no entanto, que “frente al predominio de la logica
unitaria y binaria que ha conducido los destinos de una modernidad ho-
mogeneizante, inequitativa e insustentable, los nuevos movimientos so-
ciales estan labrando un nuevo camino hacia la sustentabilidad (...)
(LEFF, 2015, p. 13), com base em uma nova racionalidade ambiental
que também ¢é juridica, isso porque passam a legitimar-se mediante
progressivo reconhecimento de direitos socioambientais, culturais, co-
letivos e difusos, a partir de sua validacéo, insercdo e aplicacio em

determinadas ordens juridicas. Paises influenciados pelo Constitucio-




nalismo Andino® sdo bons exemplos disso, justamente por contribu-
irem nos processos de legitimacdo de tais direitos, inserindo-os em
Cartas Constitucionais, mediante reconhecimento, em grau maximo,
dos direitos da terra, de povos ancestrais, garantias coletivas e difusas,
etc., circunstancia que néo s6 propiciou uma renovagio do movimento
constitucionalista, como também teria viabilizado mudancgas substan-
ciais no A&mbito do Direito Ecolédgico, fazendo-se emergir decisdes ju-
diciais vanguardistas e diplomas normativos cada vez mais dinamicos

e ecologizados. E o que se atesta, por exemplo:

(...) ap6s a elaboragio da Carta Constitucional do Equador em
2008, com o reconhecimento dos direitos da Natureza (Pacha-
mama) e do diploma normativo, a Ley Marco de la Madre Tier-
ra y Desarrollo Integral para Vivir Bien, em outubro de 2012, na
Bolivia, a tutela ambiental tem se ampliado ao redor do mun-
do, a exemplo do que ocorreu na Nova Zelandia, em marco de
2017, tendo sido reconhecido os direitos do Rio Whanganui pe-
lo seu Parlamento, com a aprovacéo do “Te Awa Tupua Bill”, lei

6 Sinteticamente: “E/ Derecho constitucional suramericano ha estado, desde sus inicios, enmarcado
por fuentes europeas. Sin embargo, con el surgimiento de los movimientos sociales indigenas, se han
iniciado procesos de reflexién sobre las fuentes del derecho propio o derecho ancestral indigena y se
ha cambiado paulatinamente el concepto constitucional de corte occidental introduciendo principios
basados en el pluralismo juridico y la recuperacion histdrica de las culturas autdctonas. Uno de los
pilares del nuevo movimiento constitucionalista, llamado Constitucionalismo Andino, es la inclusién
y proteccion de las culturas juridicas indigenas, ademds uno de sus avances ha surgido con la inclu-
sion de principios ancestrales de la cultura incaica como el derecho al “buen vivir” y los origenes,
fundamentos y fuentes de este sistema juridico” (SANCHEZ, 2017, p. 55). Para Melo (2011), as princi-
pais tendéncias do moderno constitucionalismo latino-americanos sao: “1. A ampliagao dos catalogos
de direitos fundamentais e a protecao dos direitos humanos; 2. 0 aperfeigoamento da tutela jurisdicio-
nal; 3. 0 garantismo constitucional, individual, coletivo e difuso; 4. A introjecao de figuras similares ao
ombudsman e drgdos institucionais vigilantes dos direitos dos cidadaos e de controle da responsabili-
dade do Estado em tema de direitos humanos e direitos fundamentais; 5. A responsabilidade patrimo-
nial do Estado; 6. A Constituicao econdmica, que reserva ao Estado a possibilidade de intervir e decidir
as regras do jogo econdmico na qualidade de Estado interventor e ‘prestacional’ que, a fim de realizar
os objetivos da justica social e do desenvolvimento socioecondmico, administra, planifica, controla e
subvenciona a economia por meio de uma administragao “dirigente”; 7. O Pluralismo politico, cultural,
social e multiétnico; e 8. O reforgamento dos direitos e deveres dos cidadaos como agentes correspon-
séveis pela defesa da Constituicao”.




que afirma que o rio é “um todo indivisivel e vivo”. De maneira
analoga, referida tutela pode ser observada em acontecimen-
tos tais como as mobilizacdes ocorridas na India em favor dos
Rios Ganges e Yamuna, no reconhecimento do Rio Atrato co-
mo sujeito de direitos com base em tratados internacionais pe-
la Corte Constitucional colombiana, na aprovacgio, pela socie-
dade, de uma Declaracio dos Direitos dos Rios e na criagao de
um programa com dialogos entre especialistas e ativistas de to-
do o mundo em prol dos direitos da natureza, criado pelas Na-
¢oes Unidas e denominado de Harmony with Nature (CUNHA;
ARAUJO; LIMEIRA FILHO, 2019, p. 54).

Ha de se reconhecer, no entanto, que mesmo havendo certa dis-
sipacdo de uma proposta de interdisciplinaridade, e com isso a divul-
gacdo de uma pretensa reintegracdo do conhecimento apreendido em
sua realidade complexa, fato é que poucos sdo os programas educa-
cionais que, atualmente, direcionam esfor¢os na consolida¢do de uma
proposta epistemolodgica e metodologica interdisciplinar (LEFF, 2011,
p. 311), ainda que se possa falar, episodicamente, de novos espagos e
discussdes propiciados em debates académicos, atividades de pesqui-
sa e acOes de extensdo. Esses espacos permanecem, em muitos casos,
subvalorizados ou com poucos resultados praticos, resumindo-se as
células de saberes ambientais com pouca ou média projecdo empiri-
ca, o que ndo s6 tem dificultado a consolidacdo de uma epistemologia
mais densa, como encerra consigo contradi¢des que inviabilizam uma
efetiva educacdo ambiental.

Decorre, ainda, dessa insuficiéncia interdisciplinar a debilida-
de da complexidade juridica, que, assentada na racionalidade econé-
mica reinante, reagrupa direitos sociais em diferentes graus de efica-
cia, eficiéncia e efetividade. A desconsideracdo ou subvalorizagdo de
experiéncias socioambientais constituidas diuturnamente reclama por

um sentido social e substancial da Justica, colocando o sistema juridi-
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co em constante processo de (re)validacdo. Essa critica e autocritica
também alcancam os movimentos constitucionais, indicando vicios e
falhas desconsiderados pela doutrina e pela experiéncia juridica. As-
sim, no ambito da discussdo em questdo, torna-se necessario e mesmo
imprescindivel a consideracdo de um novo paradigma de justica social

assentado na complexidade ambiental desenvolvida por Leff.

4. Justica social em Leff: da complexidade juridica a

complexidade ambiental

Como recorda Gamarnikow (2013, p. 189-190), do ponto de vista
do estado de arte, o Brasil possui forte adesdo e engajamento na bus-
ca pela consolidagdo de direitos sociais, o que pode ser dimensiona-
do no contexto do Forum Social Mundial e do Movimento dos Traba-
lhadores Sem Terra (MST), ou mesmo a partir de uma constatacdo de
disseminacdo de vertentes tedricas mais progressistas, como aquelas
que aderem a teologia da libertacdo ou seguem em defesa de cama-
das mais pobres e vulneraveis, considerando igualmente o conjunto
de reivindicacoes realizadas em defesa de grupos vulneraveis e mino-
ritarios, povos indigenas e comunidades tradicionais, amparados na
distinta educagdo critica e na pedagogia da autonomia proposta por
tedricos como Paulo Freire, indicando a busca continua pelo desvela-
mento de solugdes e alternativas viaveis a consecucéo de um ideal de
Justica Socioambiental. Sobre tais possibilidades de discussdo, Gomes
(2016, p. 516) aduz:

(...) podemos adotar a perspectiva das diferentes gramaticas
que estdo ligadas ao debate sobre a justica - pensada no viés do
republicanismo (PETIT, 1997; SKINNER, 1996; SILVA, 2008), do
comunitarismo (KYMLICA, 1989; TAYLOR, 1992), do delibera-
cionismo (BOHMAN, 1996; FARIA, 2012) dentre outras formas.
Ja com as segundas lentes, mais fluidas e flexiveis, podemos dis-
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cutir esta tematica geral na perspectiva do diadlogo com as te-
maéticas transversais - e tdo importantes quanto os campos ted-
ricos ja mencionados — como as relacdes étnico-raciais (GELE-
DES, 2013; GOMES, 2005); as de orientacdes sexuais (PRADO
e MACHADO, 2008; MISKOLCI, 2007); o feminismo (BUTLER,
2003; FRASER, 1988) e as demandas e singularidades das comu-
nidades tradicionais (ALMEIDA, 2006; 2008).

Referida dilatacdo do horizonte conceitual vem ganhando am-
plo espago no ambito de discussdes académico-cientificas contempo-
raneas, envolvendo didlogos cada vez mais transversais e repercutindo
no despontamento de iniimeras questdes que perpassam por aspectos
de gradativa complexidade, exigindo posturas reflexivas, criticas, ino-
vadoras e resolutivas por parte de pesquisadores, cientistas e demais
especialistas no traco de solugdes, tecnologias, politicas publicas e mo-
delos regulatorios.

O dimensionamento do conceito de Justica em termos socioam-
bientais reflete referida transversalidade, tendo adquirido forga ainda
durante a incipiéncia de movimentos ambientais realizados por volta
da década de 60 e reanimados nos anos 70, motivados pelas inumeras
catastrofes e danos ambientais emergentes do pos-guerra, que assina-
lavam um modelo econdmico insustentavel inserido em um quadro de
riscos cada vez mais amplo em decorréncia do avango industrial, do
crescente progresso tecnologico e da hiperbolizagido das praticas con-
sumeristas experimentados pela sociedade contemporanea (TAVOLA-
RO, 2001, p. 122).

Voltados a defesa do bem ambiental, tais movimentos integram
amplo conjunto de visdes de mundo e consequentemente agendas e
reivindicacdes nem sempre convergentes, o que pode ser percebido
em cisdes de muitas pautas atuais com movimentos ambientalistas de
cunho mais conservador, ja que estes ultimos eram substancialmente

imbuidos de uma perspectiva menos progressista e mais antropocén-
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trica, proprias de uma visdo de mundo reduzida e menos biocéntri-
ca, embora tenham contribuido igualmente nos limites de suas pautas
(BAGGIO, 2014, p. 123).

O reconhecimento de um injusto ambiental conformado em de-
corréncia dos amplos riscos e danos socioambientais experenciados de
modo desproporcional, bem como a distribui¢do inequitativa de bens
e servicos ambientais pela sociedade, seriam, assim, a causa motriz de
referidos movimentos (MARTINEZ ALIER, 2007, p- 34), desenvolvidos
através de uma articulacdo entre agendas sociais e ambientais, na ten-
tativa de superacao do ceticismo até entdo reinante, rumo a constitui-
cdo de aliangas politicas estratégicas, capazes de identificar nas vozes
outrora silenciadas, elemento social plural e multipotencial capaz de
promover mudancas mais amplas, para além de praticas meramente
preservacionistas. Em outras palavras, como aduz Santilli (2012, p. 46),
sS40 essas vozes a carne, a cor, o género e o credo de um novo ambien-
talismo que emerge de suas representatividades e que para elas se di-
reciona, ja que em um contexto de fome, miséria e pobreza estrutural,
a preservagao da vida é fatalmente dilacerada.

Tais movimentos constituem critica viva e latente vertida ao
modelo econémico neoliberal dominante, justificado deliberadamen-
te em um ecologismo raso, superficial e impraticavel, através do qual
se generaliza a problematica ambiental, estimulando a busca por solu-
¢Oes industriais, tecnologicas e mercantis, passando lateralmente por
temas sensiveis e que exigem solu¢des muito mais profundas e radi-
cais, ja4 que demandam respostas ndo apenas conjunturais, mas es-
truturais, razdo pela qual ndo faria sentido discutir sobre degradacdo
ambiental, sem antes averiguar de que forma e em que propor¢des tal
acontecimento alcanca as diferentes camadas da sociedade.

Nesse aspecto, alids, é realizada a critica de Acserald (2009, p.
14-15), quando afirma que referido discurso é destituido de forca e le-

gitimidade, o que se atesta facilmente quando se observa auséncia de
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engajamento durante as principais conven¢des ambientais realizadas
a partir da ECO-92 sobre temas concernentes a desertificacdo, tendo se
voltado maior atencdo para assuntos relacionados as tematicas genéri-
cas e cujos interesses econdémicos despertavam maior preocupacio de
economias centrais, tais como litigAncia climatica e prote¢ido da biodi-
versidade, evidenciando um protecionismo seletivo que caminha mui-
to proximo de interesses econémicos hegemonicos.

Uma compreensdo de Justica Socioambiental como sendo mola
propulsora da propria existéncia humana requer, por conseguinte, nao
s6 o contorno das desigualdades materialmente consolidadas temporal
e espacialmente, como o envolvimento substancial e efetivo de todos,
indistintamente, na criacdo, desenvolvimento, aplicacdo e monitora-
mento de politicas, normas e regulamentacdes voltadas a protecéo in-
tegral do meio ambiente, de modo a desestimular e, mesmo, impedir a
desigual partilha de riscos e danos ambientais potenciais ou emergen-
tes, decorrentes da realizacio de determinados tipos de servigos, ativi-
dades e empreendimentos (BULLARD, 2008).

Pertinente pensarmos, assim, que o olhar de Leff sobre a Justica
Socioambiental abarca a guinada do pensamento cientifico e econémi-
co rumo a renovacdo paradigmatica, a partir de uma conformagio de
renovado formato de racionalidade ambiental, que passa a integrar a
racionalidade juridica através da conformacio de uma epistemologia
ambiental assentada no dialogo de saberes, e 0 modus operandi da eco-
nomia, por meio de uma integragio sistémica dos principios da sus-
tentabilidade e dos direitos socioambientais emergentes.

Nesse interim, o saber ambiental serve de elo entre o ser e o
outro, elaborando “(...) categorias para apreender o real desde o limi-
te da existéncia e do entendimento, a diferenca e a outredade. Dessa
maneira, cria mundos de vida, constroi novas realidades e abre o cur-
so da historia para um futuro sustentavel” (LEFF, 2009, p. 18). A essa

propriedade de reunido e sistematicidade da-se o nome de integrativi-
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dade. Segundo Leff, os saberes ambientais sdo integrativos justamente
por possuirem a aptiddo de convergir aspectos distintos das racionali-
dades, atribuindo-lhes sentido existencial.

A integratividade surge mediante os saberes e também opera
multiniveis, ao constituir “(...) um saber que vincula os potenciais eco-
logicos e a produtividade neguentropica do planeta com a criatividade
cultural dos povos que o habitam” (LEFF, 2009, p. 18). Mencionada pro-
priedade oportuniza, assim, a consolidagao de uma epistemologia poli-
tica diferenciada, em que desenvolvimento sustentavel e justica social
realocam “(...) o olhar do conhecimento e com isso transforma as con-
di¢des do saber no mundo na relacio que estabelece o ser com o pen-
sar e o saber, com o conhecer e o atuar no mundo” (LEFF, 2009, p. 18).

Outro ponto que merece destaque trata da construgio episte-
mologica dos saberes, considerando o desenvolvimento histérico do
método cientifico. Como se atesta em tempos hodiernos, a insustenta-
bilidade desse atual estado de arte se justifica, dentre varios aspectos,
pelo fato de que as ciéncias sociais tornaram-se verdadeiros prélogos
de fatos contemporaneos, em constante descricéo e interpretacio do
mundo a partir de defini¢des, métodos, técnicas e teorias preestabe-
lecidas e especialmente formatadas para os povos do Norte, quando,
na realidade, parcela consideravel de saberes tem sua produgéo loca-
lizada no Sul, dimensionada por propriedades e dindmica peculiares,
tendo repercutido de modo extremamente positivo no acervo de co-
nhecimentos e experiéncias cientificas e sociais, embora permane-
cam, em parte, ocultas e marginalizadas ao mundo (SANTOS et al,
2004, p. 21).

O saber ambiental, de modo diverso, insinua-se enquanto “(...)
pulsdo por conhecer, na falta de saber das ciéncias, o desejo de satisfa-
zer essa falta insatisfeita” (LEFF, 2009, p. 18). De modo complementar,
néo se deve esquecer que “(...) a ciéncia tem o poder de definir situa-

cbes que ultrapassam o conhecimento que delas detém. E por isso que
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a ciéncia pode impor, como auséncia de preconceito, o preconceito de
pretender néo ter preconceitos” (SANTOS, 2000, p. 107). Em sintese,
tal pulsdo pelo saber a que se refere Leff remete a possibilidade de um
pensar e fazer cientifico capaz de alcangar espagos até entido néo per-

corridos pelo método cientifico.

5. Consideracoes finais

Constata-se, desse modo, cenario cronico de insuficiéncia in-
terdisciplinar e de debilidade da complexidade juridica que abarca e
instrumentaliza direitos sociais enquanto respostas emergentes as de-
mandas geradas pelo liberalismo econdmico, pois se, muito embora
sejam constatados certos avangos na defesa de direitos coletivos, reco-
nhecendo-se a importancia de insercdo de direitos sociais em Cartas
Constitucionais, por outro lado, tais prerrogativas permanecem con-
dicionadas aos critérios econdmicos determinados pela racionalidade
existente.

Nesse contexto, a desconsiderac¢do ou subvalorizacdo de expe-
riéncias socioambientais constituidas diuturnamente implica o aden-
samento de reivindicagdes por sentidos social e substancial da Justica,
colocando o sistema juridico em constante processo de (re)validacio,
indicando uma série de vicios e falhas no sistema juridico, que, ao des-
considerar a integratividade dos saberes socioambientais, acaba por
prejudicar a propria projecéo dos direitos sociais em diplomas consti-
tucionais, inviabilizando maior alcance destes com a realidade para a
qual se projeta.

Finalmente, observa-se que o olhar de Leff sobre a Justica So-
cioambiental abarca a guinada do pensamento cientifico e econoémi-
co rumo a renovacdo do paradigma do desenvolvimento sustentavel,
mediante conformacéo de renovado formato de racionalidade ambien-

tal, que passa a compor a racionalidade juridica mediante integracdo
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de uma epistemologia ambiental assentada no diadlogo de saberes e no
modus operandi do capitalismo global. Nesse viés, os direitos sociais
adquirem forca nio apenas pela positivacdo constitucional, mas, so-
bretudo, porque a esta positivacdo antecede uma real integracgéo sisté-
mica dos principios da sustentabilidade e dos direitos socioambientais

emergentes.
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