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RESUMO

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 atribuiu aplicabilidade imediata as normas de
direitos fundamentais. Em relagdo aos direitos fundamentais da crianga e adolescente, a
Constituicdo também define a obrigatoriedade de prioridade absoluta sendo co-responsaveis o
Estado, sociedade e familia. Ocorre que a positivacao de tais direitos ndo confere por si so a
realizacdo dos mesmos, é necessaria a utilizacdo de mecanismos para torna-los eficazes. O
Estatuto da Crianca e Adolescente, Lei 8.069 de 1990, regulamentou o artigo 227 da
Constituicdo acerca destes direitos, viabilizando varios meios de defesa e prevendo a
realizacdo das politicas publicas, posto que mesmo diante da regulamentacdo, ainda ha uma
deficiéncia muito grande em relacdo ao cumprimento dos respectivos direitos pelo Poder
Publico. Diante do atual quadro, o Ministério Publico, mediante ac¢Ges civis publicas, tem
pleiteado o cumprimento dos direitos infanto-juvenis ao Poder Judiciério, buscando a efetiva
concretizacdo, seja no controle das politicas publica (judicializa¢do da politica) ou no controle
dos atos administrativos, o que diretamente afeta a questdo orcamentaria. Neste momento,
depara-se diante de questdes como: Uma vez que a maioria dos direitos fundamentais da
crianca e adolescente sdo normas que prevéem programas de governo para sua concretizacéo,
os cidaddos, em geral, assim como o Ministério Publico, tém o direito de exigir judicialmente
a aplicabilidade destas normas? Ocorre violacdo ao principio da separacdo dos poderes no
controle das politicas publicas pelo Judiciario? Diante de omissdo legislativa, pode o
Judiciario decidir o caso concreto estabelecendo limites para aplicacdo do direito? Como tém
os tribunais interpretado tais questdes e decisdes judiciais? Diante das decisdes dos tribunais,
nesta ultima década, verificou-se a mudanga crescente, embora ainda timida, no
posicionamento a respeito do controle das politicas publicas pelo Judiciario e efetividade
destes direitos, sendo tal mudanca favoravel a admisséo da judicializacdo da politica para a

concretizacao destes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Concretizacdo. Crianca e adolescente. A¢édo

civil publica. Separacéo dos poderes. Judicializagdo da politica.



ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Brazil in 1988 gave immediate applicability to the
standards of fundamental rights. In relation to the fundamental rights of children and
adolescents, the Constitution also defines the mandatory priority is co-responsible for the
state, society and family. It happens that the concretization of such rights does not itself
confer their implementation requires the use of mechanisms to make them effective. The
Status of Children and Adolescents, Law 8069, 1990, regulates Article 227 of the Constitution
of these rights, enabling a number of defenses and providing for the attainment of public
policy, since even before the regulation, there is still a very large relative deficiency the
fulfillment of their rights by the Government. In today's framework, the Public Ministry,
public civil actions, has pleaded compliance with the rights of children and young people to
the judiciary, seeking the effective implementation, is in control of public policy (legalization
of politics) or in control of administrative acts, which directly affects the budget question.
Right now, faced toward questions such as: Since the most fundamental rights of children and
adolescents are standards that require government programs for their implementation, citizens
in general as well as prosecutors, are entitled to compel those standards? Occurs violation of
the principle of separation of powers to control public policy by the judiciary? Faced with
legislative omission, the courts can decide the case by establishing limits on law enforcement?
As the courts have interpreted these issues and court decisions? Given the courts' decisions in
the last decade, there has been a growing change, although still modest, at about the
positioning control of public policies for the judiciary and the effectiveness of these rights,
and such change in favor of admission of the legalization of politics to achieve these.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Achievement. Child and adolescent. Class actions.
Separation of powers. Legalization of politics.
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1. INTRODUCAO

O Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), Lei n° 8.069 (Brasil 1990),
regulamentou o artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988,
detalhando a doutrina da protecdo integral destes sujeitos e prevendo um sistema de co-
responsabilidade ao determinar que “¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria’. O ECA também regulamenta novos mecanismos
politicos, juridicos e sociais necessarios a sua efetivacdo, oferece garantias como a elaboracéo
da politica de atendimento, delimitacdo dos papéis do Poder Judiciario, Ministério Publico
(MP), advogados, definicdo de medidas de protecdo socio-educativas, entre outras.

Porém, ainda ha um distanciamento entre o campo tedrico e préatico, ou seja, apesar
da previsdo legal de garantia de tais direitos, na realidade, grande parte destes ndo tem
efetividade, assim, o direito de protecdo e obrigatoriedade de politicas publicas voltadas para
a infanto-juventude ja existem no mundo juridico, porém com deficiéncias nas suas
aplicabilidades, seja pelo descaso na execucdo de tais direitos ou pela falta de recursos
suficientes para desenvolver tais politicas.

Segundo a Constituicdo da Republica, artigo 227 e artigo 4°, paragrafo Unico, do
Estatuto em epigrafe, a garantia dos direitos das criancas e adolescentes, obrigatoriamente,
tem prioridade absoluta com preferéncia na formulacdo e execucdo de politicas sociais
publicas e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo,
posto que o Poder Publico flagrantemente descumpre tais preceitos.

Na falta de cumprimento dos dispositivos citados acima, a sociedade e o Ministério
Publico tém exercido seu direito de acdo, buscando efetividade de tais direitos mediante o
Judiciario, como alternativa para forcar o Estado a cumprir seu dever atribuido pela
legislagdo. Embora muitas decisGes judiciais ainda insistam em adotar a teoria cléssica de
interpretacdo na separacdo absoluta de poderes ndo interferindo nos atos administrativos, o
Judiciario ja vem se posicionando, principalmente o Supremo Tribunal Federal (STF), seu
orgdo de cupula, no sentido de adotar a separacao relativa, tipica dos Estados democraticos e

adequada para garantir a limitacdo dos poderes e o cumprimento dos direitos fundamentais.
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Diante do quadro social dramético envolvendo a situagdo das criancas e adolescentes
no Brasil, a presente pesquisa buscara analisar a efetividade destes direitos diante do contexto
social e politico contemporaneo.

As criancas ndo votam, nao tém capacidade civil plena, e ndo possuem assim
legitimidade ad processum para defenderem seus interesses sdo, portanto, claramente mais
vulneraveis e tém seus direitos ameacados e violados repetidas vezes mesmo diante de
protecao conferida pelo legislador federal.

Importante é a atuacdo do MP neste contexto, por ter legitimidade para defender tais
direitos através das acBes civis publicas, uma vez que a lei por si s6 ndo transforma a
realidade social, tal possibilidade se d& apenas através de mecanismos que tornam estes
direitos eficazes.

Segundo Bobbio (1992, p. 25):

(...) o momento € o da concretizacdo dos direitos, pois aquele da proclamacéo ja
passou, ficando a tarefa, que ainda hoje se cumpre, de tentar afirma-los como
realidades, de tentar inseri-los no cotidiano das pessoas, absolutamente reais,
fisicamente concretas, materialmente existentes.

Ainda segundo Bobbio (1992, p.25):

O problema que temos diante de nds néo é filos6fico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual a
sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

A ndo efetividade dos direitos da crianca e do adolescente é causada também pela
ignorancia da populacdo de ndo saber quais sdo esses direitos e, principalmente, quais séo 0s
meios adequados para sua efetivacdo, a forma de acesso ao judiciario se necessario, e de
cobrar do Poder Executivo o desenvolvimento de politicas publicas destinadas a concretude
dos direitos sociais, inclusive da crianga e adolescente.

Mister se faz a possibilidade da utilizagcdo das acGes civis publicas como instrumento
que visa garantir estes direitos, sejam os previstos na Constituicdo, ECA ou leis especificas
como o Cadigo Civil de 2002.

No decorrer dos estudos, partiremos do surgimento dos primeiros direitos
fundamentais do homem e das primeiras ConstituicOes escritas, fazendo uma anélise do
constitucionalismo para identificarmos primeiro o que sdo direitos fundamentais e como tém
sido garantidos de formas diferentes na histéria social, para que depois possamos entender a

obrigatoriedade, a eficacia juridica e social no cumprimento dos direitos fundamentais da
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crianga e adolescente. Ainda, de forma breve, comentaremos sobre as dimensdes dos direitos
fundamentais diante das novas necessidades sociais e a programaticidade das normas sociais,
0 que implica a tutela judicial de tais direitos. Ndo obstante, faz-se também relatar sobre a
interpretacdo do principio da separacdo dos poderes, para analisarmos a questdo da
possibilidade do controle judicial sobre as politicas publicas, fenbmeno que se atribui 0 nome
de judicializagdo da politica, utilizando decisdes judiciais concretas como forma de
corroborar. Sem esgotar o0 assunto, destacaremos pontos importantes da tutela dos direitos das
criancas e adolescentes, a formacao de Conselhos nos quatros entes federados para promocao
e garantais dos direitos infanto-juvenis, assim como a importancia das a¢des civis publicas e
decisOes judiciais para esta tutela.

A pesquisa a ser desenvolvida vai ao encontro da linha de pesquisa oferecida por este
mestrado, qual seja pessoa, direito e efetivacdo dos direitos humanos no contexto social e
politico contemporaneo pelo seguinte:

Trataremos das divergéncias doutrinrias acerca da interpretacdo dos direitos
fundamentais; abordaremos a situacao e classificacdo destes direitos no Estado liberal, social
e democratico; enfocaremos os direitos fundamentais da crianca e adolescente acerca da sua
efetividade na sociedade contemporanea mediante o quadro politico e juridico atual;
analisaremos a forma de efetivacdo destes direitos através das acBes civis publicas e a

judicializagdo da politica.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais: delimitagdes

terminoldgicas

Bonavides faz a seguinte pergunta: “Podem as expressdes direitos humanos, direitos
do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente?*

Ainda para designar estes direitos, encontramos expressdes como direitos do homem
e do cidaddo, direitos humanos, direitos naturais, direitos individuais, direitos subjetivos
publicos, liberdades pablicas, liberdades fundamentais, direitos da personalidade, mas sendo
consagrada a denominac&o direitos fundamentais por varios motivos.

Temos diversas teorias que procuram justificar a origem dos direitos do homem e
fundamentais, das quais destacaremos trés. Neste primeiro momento, ndo poderiamos deixar
de trazer a tona os ensinamentos de Bobbio o qual analisa a discussdo sobre direitos do
homem como direitos historicos.

Partiremos de uma analise sobre o0s pontos de vista doutrinarios, buscando distinguir
direitos do homem, humanos e fundamentais.

Para Bobbio (1992, p.17):

Direitos do Homem sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos 0s
homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado.

(...) Direitos do homem s&o aqueles cujo reconhecimento é condi¢do necessaria para
o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para desenvolvimento da civilizacéo, etc.,

Concordamos com Bobbio (1992) quanto as divergéncias interpretativas, como
causas de polémicas sobre o que realmente seria o aperfeicoamento da pessoa humana ou
desenvolvimento da civilizacdo. Mas, desacreditando que o ser humano atinja a perfeigcdo
absoluta e 0 mais alto grau de desenvolvimento da civilizacdo, pois sempre terd algo a se
conquistar e, com isto, o desenvolvimento absoluto estard sempre em deficit. Busca-se a
perfeicdo, mas a propria busca a torna inatingivel, assim, temos a interdependéncia entre
direitos fundamentais e sociedade, em que sempre ocorrerdo multiplicacdes de direitos com
mudancas sociais, cuja fundamentacdo e protecdo se tornam cada vez mais dificil.

Trazemos 0s ensinamentos de Bobbio (1992, p. 68):

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 560 p.
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Irei me deter em particular no segundo processo, o da multiplicagdo, pois ele se
presta melhor a algumas considerac@es sobre as relagGes entre direitos do homem e
sociedade, sobre a origem social dos direitos do homem, sobre a estreita conexao
existente entre mudanca social e nascimento de novos direitos (...).

Esta multiplicacdo (ia dizendo “proliferacdo”) ocorreu de trés modos: a) porque
aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi
estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c)
porque o proprio homem néo é mais considerado como ente genérico, ou homem em
abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas
maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho, doente, etc. Em substancia: mais
bens, mais sujeitos, mais status do individuo. E supérfluo notar que entre esses trés
processos, existem relacfes de interdependéncia: o reconhecimento de novos
direitos de (onde “de” indica 0 sujeito) implica quase sempre o aumento de direitos
a (onde “a” indica o objeto).

Novas pretensGes e necessidades sempre surgirdo, ou Seja, quanto mais se
desenvolve a sociedade, mais a busca pelo aperfeicoamento humano se torna inatingivel, e
quanto mais 0 homem aperfeicoa-se, mais a sociedade se desenvolve.

Voltando ao assunto a que este capitulo se propde versando sobre a delimitacdo
terminologica dos direitos do homem, humanos e fundamentais, consideramos que as
defini¢bes dos trés sao diferentes, sendo os primeiros, o rol de direitos inatos ao homem,
ainda nao codificados, de origem natural, expressdo de origem jusnaturalista; ja os segundos,
seriam direitos positivados, sejam de origem natural ou positivada; e, 0s terceiros, 0s que
estariam positivados nos tratados internacionais.

Para definir a origem dos direitos do homem, temos trés teorias importantes, a saber,
a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista. Para os jusnaturalistas, os direitos do homem
seriam naturais, posto que a legitimacao destes direitos fosse abordada por estes sob aspectos
diferentes ao longo da histéria. Os direitos do homem como direitos naturais, na antiguidade
classica, eram explicados pelo jusnaturalismo cosmolégico, através da dindmica do proprio
universo, na Idade Média, o que chamamos de teoria do jusnaturalismo teoldgico, os direitos
naturais eram explicados através da divindade, da lei de Deus, ou vontade divina, a Igreja era
grande aliada do Estado, legitimando o Rei como representante de Deus e acima das leis, em
troca de liberdade e poder politico. Com o Iluminismo?, o jusnaturalismo passa a entender
como direitos naturais, aqueles guiados pela razdo. Assim, nos sécs. XVII e XVIII, nos seios
das revolucgdes liberais burguesas, que os direitos do homem sdo explicados como naturais

devido a razdo humana universal. O ser humano é visto como ser vivo, diferente dos outros

20 Huminismo foi 0o movimento de idéias que teve origem no século XVII, Inglaterra e Holanda, e se
desenvolveu no século XVIII na Franca, onde alcangou sua fase &urea com a decadéncia do absolutismo,
transformando-se em uma doutrina politica e social, em que os iluministas defendiam que apenas com o uso da
razdo 0s homens atingiriam o progresso, em todos os sentidos, e um Estado Constitucional com poderes
definidos e limitados, levando a burguesia a adotar uma postura critica em relacdo ao Estado e questionar a
legitimidade do poder deste.
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por ter inteligéncia e ser racional, por isto ndo tinha apenas necessidades, mas também
direitos que seriam inatos, e iguais, como direito a vida e liberdade, independente do
momento historico ou lugar, seriam direitos considerados do homem universal. O homem
reconhecia 0 mundo dos valores e seus direitos naturais pela razdo. Para o jusnaturalismo
moderno, sécs. XIX e XX, certos direitos seriam basicos, inaliendveis, anteriores ao Estado,
sendo que o fundamento do direito é o dever que se extrai do mundo ético. Assim o homem
guiado pela razéo visa proteger positivamente direitos absolutos ditados pelas leis imutaveis
da natureza, validos em todas as épocas e sociedades. Para esta corrente, os direitos do
homem séo pré-existentes, ou anteriores a propria idéia de positivacdo e Estado.

Para os positivistas, ndo existiriam direitos naturais, mas estes eram concedidos
através da lei, apenas apds a positivacdo destes direitos nas declaracbes de direitos e
Constituicdes é que passariam a existir.

Porém, tanto o positivismo quanto o jushaturalismo moderno ndo sdo mais tao
absolutos em suas defesas, 0 que fez surgir o pds-positivismo, em que se admite uma corrente
ndo excluir a outra, mas se complementam de forma a melhor explicar que os direitos do
homem sdo valores inerentes, mas, uma vez trazidos para dentro do ordenamento juridico
interno do Estado, recebem o nome de fundamentais e, além destes direitos do homem
positivados, os quais chamamos de fundamentais, também encontramos direitos fundamentais
cuja origem realmente ocorreu com a positivacdo, porém que ndo passam de formas diferentes
de garantias dos direitos do homem, ou ainda, extensdo dos proprios direitos fundamentais de
primeira dimensdo, provenientes das necessidades sociais da época, o que chamamos de
segunda, terceira e quarta dimensao de direitos.’

Acreditamos que a positivacdo dos direitos do homem sé surge para garantir direitos
inatos que ja foram violados, uma vez que podemos dizer que ndo existe um direito do
homem positivado antes de sua viola¢do. Esta garantia através da positivacdo dos direitos do
homem € o que chamamos de direitos fundamentais, ou seja, os direitos do homem por serem
inatos seriam iguais para todos os povos, a sua forma de tutela é que se diferencia entre estes,
acreditando assim que estes direitos s&o relativos em sua forma de efetivacéo, pois os Estados
0s garantem de acordo com seus costumes refletidos nas Constitui¢cbes. Importante lembrar

que os direitos fundamentais tém como base o principio da dignidade da pessoa humana, mas

¥ Concordamos acerca da existéncia das dimensées de direitos, da qual falaremos em outro momento, mas s6 ha
que se falar no assunto para direitos positivados, ou seja, apenas os direitos fundamentais tém suas dimensoes, 0s
direitos do homem ndo se classificam em dimens6es uma vez que sdo universais, e pré-existentes. As formas de
garantias do direito a vida e a liberdade é que de acordo com a época e necessidade se ampliam ou modificam.
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o que seria dignidade humana®? Também é conceito subjetivo e relativo, pois poderiamos
dizer que, hoje, ndo temos uma defini¢do universal, pois as necessidades e 0s costumes ainda
sd0 muito variaveis de Estado para Estado, sociedade para sociedade, por exemplo, a
dignidade de uma pessoa aqui, no Brasil, pode ser completamente diferente da dignidade nos
paises do Oriente Médio, o que reflete diretamente na diferenca dos direitos fundamentais, ou
na tutela dos direitos do homem.

N&o podemos nos referir a positivacdo dos direitos inerentes ao homem, ou o que
chamamos de direitos fundamentais, sem atentar para o plano histérico e social, para as
diversas acepcOes culturais acerca do direito positivado, admitindo uma justica variavel no
tempo e no espaco e reconhecendo a relatividade no conceito de justica, repelindo-se a idéia
de uma justica imutavel para aceitar uma justica relativa. Assim o direito justo sofrera
variacdes no tempo e no espaco de acordo com as exigéncias valorativas da sociedade, pois o
que é justo em um Estado para seu povo, pode nao ser para outro.

Direitos do homem seriam direitos inatos, de sua natureza, necessarios para sua
sobrevivéncia com dignidade, e que fundamentais seriam estes direitos de forma positivada
gue garantiriam esta sobrevivéncia. E é nesta positivacdo que se torna dificil a universalizacdo
de formas de garantias e efetivacGes de tais direitos, por interferéncias de época, costumes e
sociedade. Os direitos inatos sdo universais e iguais a todo ser humano, mas a sua
fundamentacéo é relativa.

Justificamos o entendimento jusnaturalista cosmoldgico, ao qual aderimos, para
apenas dois tipos de direitos, 0s quais consideramos inatos, quais sejam, direito a vida e a

liberdade®, passando a dispor: todo homem, biologicamente, de acordo com as leis da

* A doutrina cristd foi responsavel pelo surgimento da nogdo de dignidade no mundo ocidental ao definir o
conceito de pessoa humana como ser dotado de dignidade por ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus.
Na doutrina kantiana, pioneira no conceito moderno de dignidade, todos 0s seres humanos séo igualmente dignos
sendo que o que o diferencia de outro animal é sua racionalidade, o fato de existir com fim em si mesmo, ndo
podendo ser usado como meio do Estado para alcancar os objetivos deste. O homem ndo serve ao Estado, mas
sim ao contrario. Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®, aprovada pela Assembléia Geral das Naces
Unidas, em Paris, em 10 de dezembro de 1948, afirma em seu primeiro paragrafo que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Também o predmbulo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
européia®, proclamada em Nice, em 7 de dezembro de 2000, declara que a Uni&o repousa sobre os valores
indivisiveis e universais da dignidade humana, ainda instituindo que “dignidade da pessoa humana ndo ¢ apenas
um direito fundamental em si, mas constitui a propria base dos direitos fundamentais. Assim os direitos
fundamentais se baseiam no reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

> Nao consideramos o direito a igualdade como direito do homem, mas como direito fundamental, pela l6gica da
exposicdo, uma vez que todo homem nasce da mesma forma e se ndo houver interferéncia humana tem seu
tempo de vida guiado pela natureza, assim como nascem livres, porém naturalmente os homens nascem
diferentes, os mais fortes fisicamente, na Pré-Histdria, provavelmente sobreviviam mais, assim como 0s que
tinham melhor salde. Assim, pensamos que a igualdade ndo é direito inato, mas fundamental por ser a
positivacdo de um direito para proteger a vida e a liberdade, se assim ndao fosse os mais fortes continuariam
escravizando e matando os mais fracos, violando o direito inato a vida e a liberdade. Para a doutrina naturalista
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natureza, nascem da mesma forma: concepcao, gestacdo, rompimento da bolsa, expulséo do
feto pelo organismo da genitora e nascimento. Sem qualquer interferéncia humana ou guiada
apenas pela natureza, ele vive segundo a vontade desta e de acordo com suas condigdes fisicas
de saude, ou de forca para sobreviver, alimentando-se e se defendendo em um mundo
predador natural. Entdo partiremos da premissa de que todos, sem interferéncia de atos
humanos, tém direito a vida até quando determinar a natureza, ou seja, este direito seria
natural do ser humano. Na linha deste raciocinio, defendemos o direito de liberdade também
como inato, pois, no momento do nascimento, para que a vida tenha sua sequiéncia natural,
ocorre o corte do corddo umbilical, uma vez que, a partir deste momento, 0 homem néo
precisara dele para sobreviver ou se alimentar. Assim entendemos que todos 0s homens séo
naturalmente livres por serem naturalmente pessoas independentes, separadas umas das
outras.

No inicio dos tempos, na Pré-Historia, todos nasciam e viviam segundo a “vontade
da natureza” e eram livres. No entanto, a partir do momento que o ato humano interfere na
natureza, ele modifica o curso normal desta vida e desta liberdade, ou seja, o préprio homem
passa a violar o direito a vida alheia e liberdade, concedidos pela natureza.

Vale lembrar que consideramos direitos do homem, vida e liberdade, como inatos, e
os direitos fundamentais, a protecé@o positivada destes direitos, sendo assim, tentaremos expor
que os direitos do homem sdo pré-estatais através da utilizacdo de um exemplo, os Dez
Mandamentos da Lei de Deus, cuja origem se explica pela lei de Deus dada a Moisés como
alianca do Dele com o povo de Israel e cujos relatos historicos identificam sua feitura ha
4.000 anos a. C.. Citando dois mandamentos, temos disposto, ou 0 que poderiamos chamar de
positivacdo de direitos, mesmo que escrito em pedras e cuja coacao era ainda apenas moral e
religiosa, o direito a propriedade, quando diz que o homem ndo deveria cobicar a casa de seu
proximo, a mulher, nem o seu servo, nem a sua serva, nem o seu boi, nem o seu jumento, nem
coisa alguma de seu proximo e ainda previa que o homem ndo podia matar e nem roubar.
Queremos com isto defender a idéia de que néo existe direito do homem positivado sem antes
ter sido violado. Quando ja nos Dez Mandamentos da Lei de Deus se “positivava” o direito a
vida e liberdade, condenando as atitudes de matar e roubar, era porque, naquele momento, era

necessaria tal protecdo diante das violagdes que ja ocorriam colocando a vida e liberdade em

com bases no cristianismo, todo homem seria igualmente digno por ser imagem e semelhanga de Deus, na
doutrina de Kant, todos os homens seriam igualmente dignos de respeito por serem seres racionais e possuirem
fim em si mesmo.
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xeque, dai a idéia de serem tais direitos anteriores ao proprio Estado, se é que, naquela época,
ja poderiamos chamar as sociedades politicas de Estado.

Entdo o homem nasce e se liberta do corddo umbilical, direito inato a vida e
liberdade. O homem percebe que é mais facil vencer os desafios do mundo quando passa a
conviver em grupos, o que leva a distribuicao de tarefas (trabalho) e direito de propriedade, 0
qual entendemos ser uma decorréncia da protecdo do direito a propria vida e liberdade, pois
assim terd lugar para se esconder dos fenbmenos naturais e dos ataques de animais e até de
outros homens e grupos. Entéo a propriedade e sua defesa ja € um ato humano interferindo na
natureza. A partir do momento que o homem passar a viver em grupos, renuncia a propria
liberdade absoluta para obedecer a regras sociais, “a liberdade-direito” desaparece para dar
lugar & idéia de “liberdade-dever®. Passa também a defender o territorio destes grupos, a
propriedade, o que conseqlientemente se desemboca em guerras pela briga da mesma, tendo a
escraviddo como punicdo dos grupos conquistados, passando para uma nova fase de
organizacao e producdo. Dai para frente, a sociedade evolui e transforma varias vezes quanto
este modo de organizacdo e producdo. Mas, o que queremos dispor, afinal, € que sejam os
grupos antigos, as sociedades politicas do mundo antigo, medieval, moderno ou
contemporaneo, s6 ha positivacdo de um direito ap6s sua violagdo, assim a primeira
positivacdo veio de violagdes de direitos ja existentes, ndo ha como falar em surgimento de
direitos do homem ap06s a positivacdo, uma vez que a positivacao foi justamente para garantir
que a violacOes cessassem.

Para Bonavides (1996, p. 40):

O individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia na Sociedade, que aparece como
ordem positiva frente ao Estado, ou seja, frente ao negativum dessa liberdade, que,
por isso mesmo, surde na teoria jusnaturalista rodeado de limitacGes, indispensaveis
a garantia do circulo em que se proteja, soberana e inviolavel, a majestade do
individuo.

Os demais direitos que visam proteger a dignidade da pessoa humana séo apenas

reflexos de garantia da vida e liberdade, ou os que chamamos de fundamentais.
Para Bobbio (1992, p. 18):

Em segundo lugar, os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a
histdria destes Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condicfes
histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos

® AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 39 ed.. Sdo Paulo: Globo, 1998. 162 p.
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meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformacdes técnicas,
etc.(...)

Concordamos em parte com o disposto por Bobbio, porém ndo concordamos com
este quando diz que os direitos do homem constituem uma classe varidvel, pois pensamos
serem os direitos do homem naturais, iguais e imutaveis, 0 que constitui uma classe variavel,
na verdade, sdo os direitos fundamentais. A forma de protecdo destes direitos inatos é que
estdo em constantes mudancas. A protecdo da vida e da liberdade, séculos atrés, era
completamente diferente da atual e assim vai ser no futuro, porém o direito inato & vida e
liberdade sempre vai existir e instintivamente 0 homem o anseia.

Bobbio (1992) deixa claro a sua posi¢cdo sobre o relativismo do direito de acordo
com a época, acreditamos também nesse relativismo acerca dos direitos fundamentais. Dai, a
explicacdo para as dimensfes dos direitos fundamentais existentes e a perspectiva para o
surgimento de novos direitos e futuras dimensoes.

Bobbio (1992, p. 19):

N&o se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos. De resto ndo hd por que ter medo do relativismo. A
constatada pluralidade das concepcdes religiosas e morais é um fato histérico,
também ele sujeito & modificacéo.

Os direitos do homem s&o fundamentados de acordo com o momento histérico da
sociedade, admitindo entdo, neste ponto, que estes ndo seriam naturais, mas do homem em
determinada circunstancia, sendo que a idéia de fundamentais enquanto coadjuvar com a idéia
de autonomia, soberania e independéncia dos Estados, jamais serdo universais. Poderiamos
pensar utopicamente que diante da tecnologia e globalizacdo, organizar-nos-iamos em um
futuro distante, ndo em Estados ou Nagdes, mas na Nacdo Terra, habitada pela raga humana,
ai sim poderiamos pensar em direitos fundamentais universais.

N&o queremos afirmar com isto que alguns direitos do homem ja ndo estejam
fundamentados em carater universal, ratificados por varios Estados em tratados
internacionais, mas em relacdo a sua eficacia e protecdo, ndo podemos assim considera-los,
diante das soberanias territoriais destes, em que a natureza juridica do direito internacional é
eficaz apenas pela voluntariedade dos Estados e com coacdes de fundos econémicos e
politicos, mas nenhuma coacdo de cunho obrigatdrio e efetiva puni¢cdo no mundo juridico, as
garantias vao ser diversas e relativas de acordo com a vontade de cada Estado, que claro, sdo

as mais varidveis e divergentes possiveis.
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Romita (2007, p. 44) dispde sobre quatro tipos essenciais de concepcbes da

fundamentalidade:

Segundo a concepcao axiolégica, qualificar um direito de fundamental o inclui entre
valores inerentes & humanidade, a0 homem como tal. A fundamentalidade conduz,
aqui, a universalidade: os direitos sdo fundamentais porque beneficiam todos, caso
contrério, ndo seriam fundamentais.

Segundo a concepc¢do formal: os direitos podem ser qualificados como fundamentais
levando-se em conta sua posicdo na hierarquia das normas. Fundamentais sdo 0s
direitos expressos em normas do mais elevado grau no interior de um sistema
juridico e que constituem objeto de garantias especiais para preserva-los: exigéncia
de maioria qualificada para altera-las ou suprimi-las e até mesmo vedagdo absoluta
de aboli-las, proibicdo de reduzir de nivel de garantia e efetividade.

Concepgéo estrutural: direitos fundamentais sdo aqueles sem os quais um sistema
juridico ou um subsistema perderia sua identidade, sua coeréncia e seu modo de
funcionamento. Eles constituem a base sobre a qual tudo esta edificado.

Concepcdo comum: o carater fundamental dos direitos deriva de semelhangas de
qualidade em diferentes sistemas juridicos nacionais ou internacionais. Esse carater
de fundamentalidade se baseia numa visdo construtiva dos sistemas nacionais ou
internacionais, para deles extrair um conjunto de valores comuns aptos a construir
um ius commune, por exemplo, europeu ou universal.

Romita (2007, p. 45) ainda define direitos fundamentais da seguinte forma:

(...) como os que, em dado momento histdrico, fundados no reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, de cidadania e justica. Este é o ndcleo essencial da nogédo
de direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos.
Poderiam ser acrescentadas as notas acidentais de exigéncia do respeito a essas
garantias por parte dos demais homens, dos grupos e do Estado e bem assim a
possibilidade de postular a efetiva protecdao do Estado em caso de ofensa.

Por mais que se defendam o carater universal destes direitos, principalmente, apés a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a condi¢do necessaria para o respeito
universal destes sO se torna possivel com a vontade estatal de cumprir as medidas adotadas
por este documento. Assim consideramos que as normas que consagram os direitos
fundamentais ndo sdo universalmente validas, mas de validade e eficdcia cultural e
politicamente relativas. Concordamos com a corrente do relativismo cultural, que contradiz a
corrente universalista, pois vé, nos direitos fundamentais, mera expressdo dos valores sobre 0s
quais se fundam uma sociedade politica. A tentativa de universalizacdo fere o direito do
homem de liberdade e varios direitos fundamentais decorrentes, uma vez que visa impor a
culturas diferentes padrdes de condutas incompativeis, contradizendo suas tradicGes e até
mesmo ferindo a dignidade da pessoa humana, que como j& expomos, acreditamos ser

também relativo e diferente de acordo com os costumes que embasam determinada sociedade.
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Diante das divergéncias quanto a definicdo de direitos humanos, do homem,
fundamentais e outras delimitacbes que surgem por Vvarios doutrinadores acerca destes
direitos, e, apesar de tentarmos expor um pouco acerca do assunto, pensamos como Bobbio
(1992), o que menos importa, neste momento, € conceitua-los, mas o problema maior que
deve ser solucionado pelo Estado e mais precisamente enfrentado pelo Judiciério, na
atualidade, é como garantir-lhes a eficacia tanto juridica quanto social e protegé-los.

Saindo do debate da delimitacdo, buscaremos mostrar, ainda neste trabalho, sem
esgotar o assunto, um pouco de como foi o0 processo de constitucionalizacdo dos direitos

fundamentais.

2.2 Constitucionalismo e os direitos fundamentais

O constitucionalismo foi movimento politico, social e econémico que se consolidou
no séc. XVIII, tendo como marco, segundo a maioria dos autores, como Bonavides, as
primeiras Constituicdes escritas, na Franca de 1791, e nos Estados Unidos de 1789, cuja
finalidade era limitar o poder da monarquia através da separacdo dos poderes em Executivo,
Legislativo e Judiciario, além de buscar garantir a liberdade e igualdade formal para a classe
burguesa sob o disfarce de garantir direitos individuais para a populacdo através de textos
escritos que deveriam ser obedecidos por todos, governantes e governados.

Para Horta (2002, p. 252):

O constitucionalismo cléssico, em suas diversas manifestacdes nos séculos XVIII e
XIX, comportou-se dentro do modelo constitucional de duas dimensbes — a
organizacdo dos poderes e a Declaracdo dos Direitos e Garantias Individuais — e as
regras fragmentarias de natureza econdmico-social que nele afloraram ndo
alcangaram a estruturacdo sistematizada do ordenamento econdmico, matéria
ignorada nos textos daquele constitucionalismo. A Constituicdo refletia o
liberalismo politico econdmico.

A separacao dos poderes ja era idealizada por Montesquieu, posto que idealizasse 0s
trés poderes rigorosamente separados. Canotilho (1993) diz que essa teoria nunca existiu, pois
se reconhecia ao Executivo o direito de interferir no Legislativo através do veto, este, por sua
vez, exercia vigilancia sobre aquele podendo exigir dos ministros contas de sua administracdo

e também controle sobre o Judiciario uma vez que julgavam os nobres pela Camara dos Pares
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na concessao de anistias e nos processos politicos, sendo assim, trava-se de combinacéo de
poderes sendo o juiz um pronunciador de palavras da lei. Nao diferente é hoje, na atual
Constituicao brasileira, a qual tem normas, as quais buscam evitar arbitrariedades no uso do
poder e falta de controle nas politicas publicas e verbas orcamentérias, através das ac6es Civis
publicas, que acabam por controlar o Executivo, assunto que trataremos a frente, assim como
0 proprio controle do Judiciario pelo Conselho Nacional de Justica.

Segundo Canotilho (1993), no liberalismo, o Estado, através de normas escritas,
permitia a ascensao politica da burguesia pela influéncia parlamentar o que trazia incidéncias
na economia e afastava o Estado de interferéncias evitando que a calculabilidade do
desenvolvimento econdmico fosse afetado pelo mesmo.

Em relacdo ao individualismo e direitos do homem, dispGe que o constitucionalismo,
em um primeiro momento, considera o individuo como sujeito de autonomia individual,
moral e intelectual, ficando estes direitos fundamentais fora do alcance dos ataques legitimos
do poder e contra este podiam ser defendidos. E em sua segunda perspectiva, o
individualismo estaria diretamente ligado as doutrinas utilitaristas que o conduzem ao
individualismo possessivo ou proprietarista em que o individuo € o proprietario de sua propria
pessoa, das suas capacidades e seus bens, sendo a capacidade politica inventada para garantir
estas protecgdes.

J& quanto a ligacdo entre constitucionalismo, soberania, legitimidade e legitimacé&o,
Canotilho (1993) dispde sobre trés problemas: soberania, legitimidade e legitimacdo, sendo
qgue os dois ultimos fundamentam o primeiro que reside essencialmente em nacdo, ndo
podendo ser exercida sendo pelos seus representantes legalmente eleitos, sendo tais teorias
acolhidas pelas Constitui¢des escritas.

Assim, a representacdo politica tem como marco a teoria da soberania nacional a
qual conduz ao governo representativo, sendo necessario abolir qualquer forma de mandato
imperativo que vinculasse os representantes a interesses particulares ou a determinado circulo
de eleitores, consistindo um sistema constitucional em que 0 povo governa através de seus
representantes eleitos.

Quanto ao constitucionalismo e ao direito eleitoral, o primeiro oferecia acesso as
funcbes politicas, sendo que, a principio, no liberalismo, s6 0s proprietarios estavam em
condicOes de votar e serem votados. Na teoria da soberania nacional, a Nagéo poderia fixar o
direito de voto apenas a certas categorias de cidad&@os, ndo sendo o voto um direito, mas uma

funcdo, teoria do eleitorado-funcéo, ao contrério do que acontecia com a teoria do eleitorado-
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direito ou teoria rousseauniana da soberania popular reconhecedora a cada cidad&o do direito
pessoal de exercer uma fracdo da cidadania.

Apesar de ter seu marco nos secs. XVII e XVIII, ao longo da historia da humanidade,
este constitucionalismo foi se formando aos poucos, este anseio social pela limitacdo de
poderes e protecdo de direitos individuais veio se construindo desde a idade antiga. Assim
podemos dizer que antes do constitucionalismo propriamente dito do séc. XVIII, em que
surgiram as primeiras Constituicdes, ocorreram indmeros movimentos na busca destes
anseios, o que chamaremos de bases do constitucionalismo ou, como alguns autores, de pré-
constitucionalismo.

Para demonstrar timidamente um pouco de como identificamos estes movimentos na
historia, torna-se necessaria a exposicao a seguir.

No inicio da existéncia humana, o homem trabalhava sozinho para sobreviver até
que as necessidades de um mundo predador o fizeram concluir sobre a unido, e esta lhe daria
mais forca e facilitaria a sua vida. Formaram-se entdo os primeiros grupos sendo que todos
trabalhavam igualmente com a finalidade de sustentar e proteger suas tribos. Aos poucos,
estas cresceram e se desenvolveram, criando a necessidade de centralizar o comando a fim de
terem ordem e organizagéo, elegendo assim chefes e governantes. Houve entdo a necessidade
de fixacdo em territorios. Nesta nova fase, 0 homem descobre a ambicdo e ganéncia pelo
poder. Os mais fortes e poderosos ganham as guerras travadas entre 0s grupos e, ao inves de
matarem o0s adversarios vencidos, comegam a escraviza-los, determinando assim o modo de
producdo escravista e, ao mesmo tempo, submetem-se a um governo soberano em uma
sociedade organizada. Neste ponto, entendemos que a teoria de origem natural, origem pela
forca e contratual se complementam para explicar a origem do Estado.

Também entendemos a pré-existéncia dos direitos do homem a sociedade estatal,
pois, uma vez j& existentes, comegam, neste momento, conquistas de grupos e brigas por
territorios, a serem violados e s6 a partir de entdo surgem as primeiras tentativas de protecéo,
como ja citado os Dez Mandamentos da Lei de Deus. Podemos também citar o Codigo de
Hamurabe cerca de 600 anos a. C., a Lei das Doze Tabuas, 400 anos a. C., pois ambos
buscavam proteger direitos ja violados como a vida e a liberdade.

Kildare (2007) identifica o constitucionalismo, o que entendemos por pré-
constitucionalismo, ja entre os hebreus, estabelecendo-se no Estado Teocratico, limitacdes ao
poder politico, ao assegurar aos profetas a legitimidade para fiscalizar os atos governamentais
gue extrapolassem os limites biblicos.

Segundo Kildare (2007, p. 250):



25

Os hebreus ja divisavam a existéncia do constitucionalismo como movimento de
organizacdo do Estado, que criaram limites, pela chamada “lei do Senhor” ao poder
politico. Cabia aos profetas, legitimados pela vontade popular, fiscalizar e punir os
atos dos governantes que ultrapassassem os limites biblicos.

Assim, em um Estado Teocrético, cuja casta sacerdotal tinha grandes influéncias,
este constitucionalismo limitava alguns 6rgdos do poder estatal garantindo alguns direitos,
cuja garantia estava apenas na obediéncia espontanea dos governantes, uma vez que estes ndo
sofriam qualquer san¢do humana pelo seu descumprimento.

Podemos ainda citar, no pré-constitucionalismo, a democracia direta das Cidades—
Estado gregas no séc. V a. C., no qual o poder politico estava igualmente distribuido entre
todos os cidadaos ativos, e os populares se elegiam para cargos publicos, posto que por mais
primitiva que fosse a votacgdo, existia uma participacdo do povo na vida politica.

O sistema de producdo escravista, que provavelmente tem origem nas guerras de
dominio de um grupo sobre outro, durou séculos até o surgimento de um novo sistema na
Europa Ocidental e Central onde as terras eram divididas em feudos e organizavam-se aldeias
de trabalhadores que deixavam de ser escravos e passavam a condicdo de servo, mas
continuavam obedecendo a seus senhores, trabalhando para eles e sustentando estes, suas
familias, os guerreiros e os sacerdotes que formavam as novas classes do novo sistema. A
diferenca entre escravo e o servo é que este ultimo trabalha em troca da utilizacdo de alguns
pedacos de terra para produzirem o sustento de sua prépria familia.

No comeco do sistema feudal, os produtos eram fabricados de acordo com a
necessidade, ou seja, consumia-se 0 que se produzia, e o capital ndo era muito utilizado, além
da escassez da moeda, a uma vez que a mesma era dificil de ser trocada, pois variavam
conforme o local. Com o tempo, a producdo aumentou, o comércio se desenvolveu e surgiram
as feiras as quais possuiam mercadorias em atacado e facilitavam a troca de moeda,
desenvolvendo uma nova categoria de trabalhadores como negociadores financeiros e
banqueiros, transformando a economia natural em capitalista. O uso do dinheiro facilitou o
intercambio de mercadorias e expansdo do comércio. Este desenvolvimento comercial trouxe
trabalho para maiores nimeros de pessoas que sempre iam a procura dos grandes centros
comerciais, 0 berco das novas cidades, e o surgimento da nova classe social, a burguesia.

Segundo Huberman (2004, 15.):

O sistema feudal, em ultima analise, repousava sobre uma organizagdo que, em troca
de protegdo freqiientemente ilusoria, deixava as classes trabalhadoras a mercé das
classes parasitarias, e concedia a terra ndo a quem cultivava, mas aos capazes de
dela se apoderarem.
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No periodo compreendido entre os sécs. V e XV, d. C., Era do Feudalismo, citamos
como marco historico deste pré-constitucionalismo, a Magna Carta de 1215, também chamada
de “Carta do Jodo Sem Terra”, rei inglés o qual promulgou a carta depois de fortes pressoes
da igreja e dos senhores feudais, uma vez que buscavam com este documento protecGes de
liberdade, vida e propriedade.

Idade marcada pela soberania ilimitada dos governos absolutistas, a Magna Carta foi
um documento que passou a garantir certas liberdades inglesas. Composta de 63 artigos,
contendo disposicdes sobre a liberdade da Igreja perante a Monarquia, além de reformar e
estabelecer direitos, assim como regular comportamentos dos funcionarios reais.

Nesta fase do pré-constitucionalismo, observamos o aparecimento dos movimentos
com anseios por conquistas as liberdades individuais contra a interferéncia estatal, o que mais
tarde, nos sécs. XVII e XVIII, intensificar-se-ia e desembocaria na transformacdo do Estado
absolutista para o Estado liberal.

Importante ressaltar o artigo 39 da Carta de 1215, a respeito da liberdade e sua
protecdo através do devido processo legal:

Art. 39: Nenhum homem livre serd preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido,
nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por
julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.

No que concerne aos direitos da crianca e adolescente, nesta carta, ja percebemos

uma forma de protecédo da propriedade do menor:

Art.3% Se, contudo, o herdeiro de qualquer das pessoas citadas for menor e estiver
sob tutela, que tenha a heranca sem relief e sem multa quando atingir a maior idade.

O Feudalismo, aos poucos, é substituido pela liberdade do capitalismo aparecendo
junto novos costumes que modificam crengas, leis e formas de vida. Uma destas mudancas foi
a situacdo do camponés o qual passou a ser dono das terras onde trabalhava. A producdo do
campo era necessaria ao abastecimento das cidades em crescimento, podendo observar,
naquela época, a separacdo dos trabalhos realizados na zona rural daqueles na urbana. O

comeércio precisava cada vez mais de mao-de-obra, o trabalhador, ja por volta do séc. X1V,
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quando muitos morreram pela “Peste Negra™, era supervalorizado, tendo como conseqiiéncia
0 desenvolvimento de seus oficios, suas corporacdes e a exigéncia de condi¢fes mais
humanas de trabalho.

O capital e ouro, conquistados nas Américas, frutos das descobertas maritimas,
acabam por influenciar no aumento de preco das mercadorias beneficiando a burguesia que
tinha cada vez mais poder sobre o governo monarquico enfraquecido apés varias guerras. Esta
elevacdo dos precos ndo era acompanhada pelo salario dos trabalhadores sempre defasado em
relacdo ao mercado. O capitalista, considerado homem do dinheiro, era o dono do mercado e
passava a orientar a producdo doméstica existente na época. Surgem os intermediarios, que
empregam certo nimero de artesdos para trabalhar seu material em suas respectivas
residéncias. Embora o intermediario ndo modificasse a técnica de producdo, reorganizou-a
aumentando a producdo de mercadoria. Jack de Newbury, ao contrario dos intermediarios
comuns, ndo levou a matéria-prima para os artesdos, ergueu um edificio proprio e trouxe
cerca de 600 pessoas para trabalhar com ele, sendo, portanto, o precursor do sistema fabril. Os
trabalhadores deixam de produzir e fabricar em suas casas para se aglomerarem em fabricas,
submetendo-se a salario e patréo.

A distancia entre trabalhadores e patrdes ndo era muito grande, e ambos faziam parte
da mesma organizagdo. O que mais tarde modificou-se ficando bem separadas e definidas as
duas classes. A indlstria e 0 comércio se desenvolveram e expandiram ao longo do tempo,
enriquecendo os patrdes e sacrificando a classe trabalhadora que ndo mais trabalhava para si,
mas como nha escraviddo ou no sistema feudal, pois serviam e sustentavam 0s reis e 0S
burgueses uma vez que trabalhavam para estes com o fim apenas de sobreviver.

Entre os sécs. XV e XVIII, tivemos a consolidacdo das monarquias na Europa, a
invencédo da forma empresarial e a insercdo do trabalhador no sistema produtivo capitalista.

Os acontecimentos entre estes séculos levaram a organizagdo dos Estados Nacionais,
0 que representou a consonancia entre rei e comunidade nacional desencadeando o
desenvolvimento sécio-econdmico. As monarquias acumularam conhecimentos, poder,
aumentaram suas intervencdes e assumiram mais responsabilidades. J& para a burguesia, ter
um Estado Nacional, forte e unificado era indispensavel para o crescimento econdmico.

Assim, a crise do sistema feudal, no séc. XV, favoreceu o surgimento dos Estados Modernos,

" A peste Negra é o nome medieval dado & Peste Bub6nica, doenca que atacou a Europa durante o século X1V
e dizimou cerca de 25 milhGes de pessoas, um terco da populacdo da época. A doenca é causada pela bactéria
Yersinia pestis que se espalha através das pulgas dos ratos pretos Rattus rattus ou outros roedores.
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governados por monarquias nacionais, do exercito nacional, da moeda Unica, do territério
demarcado, da lingua e cultura mais unificadas.

O homem acompanha a evolucdo politica, social e econdmica e passa a pensar de
modo diferente, reivindicando direitos de forma critica e manifestando suas idéias livremente.
Podemos identificar esta nova forma como o Humanismo por volta do séc. XVI. Este
movimento queria examinar criticamente a natureza, o mundo e as relagdes existentes entre o0s
homens.

Ja, na Europa do séc. XVIII, surgiram regimes politicos associados as idéias
iluministas posto que, na pratica, ndo abriam mao do absolutismo. Os iluministas defendiam
que apenas, com 0 uso da razdo, os homens atingiriam o progresso, em todos os sentidos. Os
trés principios basicos do ideario iluminista foram a universalidade, individualidade e
autonomia.

A organizacao social da Franca se constituia em Rei, 1° Estado (clero), 2° Estado
(nobreza) e 3° Estado (burguesia, camponeses, trabalhadores). O conflito instaurado entre as
classes acima pelo sistema de vota¢do foi o marco dos conflitos.

Sob interferéncia dos ideais iluministas, a burguesia que buscava poder e igualdade
perante a nobreza e o clero, assim como garantia de propriedade e liberdade comercial,
influenciou os trabalhadores, pobres e miseraveis, sob o lema liberdade, igualdade,
fraternidade, o que desencadeou a Revolucdo Francesa de 1789, cujas consequiéncias também
foram a Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidaddo de 1789 e a primeira Constitui¢ao
francesa de 1791, posto que tanto uma como outra, faziam previsfes abstratas de garantias de
direitos individuais, liberdade, igualdade, propriedade e proibiam as corporagdes dos
trabalhadores. Estes Ultimos, na verdade, sdo mais uma vez explorados e enganados, viam
direitos individuais protegidos na Constituicdo, mas sem nenhuma eficacia.

Para Bonavides (1996, p. 42):

Seria, pois, errdbneo reconhecer na teoria jusnaturalista da Idade Média a Revolucdo
Francesa, ordem de idéias voltada exclusivamente a postulacdo dos direitos do
homem.

A burguesia revolucionaria utilizou-a para estreitar os poderes da Coroa e destruir o
mundo de privilégios da feudalidade decadente. E desse prélio saiu vitoriosa.

O importante é que se percebe, naguela época, incentivo para muitos povos lutarem
por liberdade, igualdade e fraternidade diante do autoritarismo dos governos.
A Constituicdo francesa de 1791 é considerada o marco do constitucionalismo por

limitar o poder do Estado através da separacdo dos poderes em Executivo, Legislativo,
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Judiciério, positivar certas garantias individuais como igualdade formal e participagdo politica
para alguns (classe burguesa se equipara aos nobres e clero acerca de alguns direitos), direito
de liberdade e de propriedade, tendo como conseqiiéncia a transformacdo do Estado
autoritario absolutista em Estado liberal de direito, posto que ainda ndo democratico. A partir
daquele momento, o Estado deixa de interferir nas relacbes privadas e passa a também
obedecer as normas que estdo expressas nas Constituicdes.

Assim, o Estado liberal nasce como consequéncia dos movimentos liderados pela
burguesia, criando condicdes politicas favoraveis ao desenvolvimento da economia burguesa,
constituindo a certeza do direito através de lagcos que vinculam as funcbes e poderes estatais
as leis, protegendo de forma codificada os direitos da classe burguesa, sendo que a
Constituicao politica garantia liberdade (a qual “era indispensavel para manter o dominio do

’78

poder politico, e s6 por generalizacdo nominal, se estendia as demais classes™™), seguranca e

propriedade.
Segundo Baracho (2006, p. 706):

Essa fase do constitucionalismo inaugurou um periodo em que a Constituicdo
contém contetidos essenciais como a definicdo de: a) a igualdade e os direitos da
pessoa humana como valores fundamentais; b) o principio organizativo das
separacOes de poderes; ¢) os limites juridicos do poder politico. Ela aparece sob a
forma escrita. O contelido caracteriza a Constituicdo substancial e o texto escrito, a
constituicdo formal. Contelido e forma sdo expressGes de uma concepgao garantista
da Constituicdo, que € hoje considerada de grande atualidade.

Para Kildare (2007, p. 143):

O constitucionalismo do sec.XVIII foi resultado de um movimento de transi¢do da
monarquia absolutista para o Estado Liberal de Direito, pelo qual os Estados
passaram a adotar leis fundamentais ou cartas constitucionais, reunindo em um
documento, sua organizacdo politica, bem como a declaragdo dos direitos do
individuo, motivo pelo qual denomina as atuais Constituigdes que foram
provenientes deste movimento de Constituicdes politicas.

As limitagBes do Estado e os direitos do homem sdo garantidos atraves de uma lei
maxima, escrita, a Constituicdo, posto que podemos excetuar o constitucionalismo inglés que
apenas se mostrou de forma escrita a partir da segunda metade do séc. XVIII e até hoje nédo
possui uma Constituicdo textualizada, sendo encontrada apenas em normas esparsas e

garantias de direitos pelo proprio costume.

8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. ed.6% S&o Paulo: Malheiros, 1996. 44 p.
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Como ressalta Bonavides (1996, p. 52) “a ideologia revolucionaria da burguesia
soube, porém, encobrir o aspecto contraditério dos dois principios e mediante sua vinculag&o,
construiu a engenhosa teoria do Estado Liberal — Democratico”.

Ainda para Bonavides (1996, p. 44):

O Estado Burgués de Direito, permitia, ademais, a burguesia falar ilusoriamente em
nome de toda Sociedade, com os direitos que ela proclamara, os quais, em seu
conjunto, como ja assinalamos, se apresentavam, do ponto de vista tedrico, validos
para toda a comunidade humana, embora, na realidade, tivesse bom ndmero deles
vigéncia tdo-somente parcial, e em proveito da casse que efetivamente os podia
usufruir.

A separagédo de poderes idealizada por Montesquieu evitaria a concentragdo destes
nas maos de alguns, rei, clero ou burguesia, dai a garantia da igualdade formal para alguns.

Dessa forma, a lei feita por um dos poderes era observada por todos, nascendo para o
individuo a possibilidade de exigir, além de direitos subjetivos em suas relaces privadas, o
que ja era previsto no Estado absolutista, o direito subjetivo publico, em desfavor do Estado,
impedindo o exercicio arbitrario do poder, o que configura mesmo que de forma timida, os
direitos fundamentais. Assim surge o que chamamos de Estado de Direito, sendo aquele em
que governo e governados obedecem a normas positivadas e cujo poder estatal esbarra na
limitacdo através da separacdo deste mesmo poder, assim como surgem garantias de direitos
individuais e cuja norma maior a ser observada por todos chama-se Constituicéo.

O Estado Liberal entdo se caracteriza pela conduta negativa do Estado, deixando de
interferir e invadir a esfera do individuo, que deixou de ser sudito, submisso, a sujeito de
direitos tutelados pelo Estado e muitas vezes contra este. Nesta linha, temos o surgimento dos
“direitos de primeira dimensao” decorrentes da condicdo do individuo como sujeito de
direitos como liberdade, propriedade, vida e seguranca.

A Revolugdo Francesa teve grande importancia na fundamentacdo dos direitos do
homem, através de uma de suas primeiras conquistas, a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789, a qual definia, em seu artigo 16, que “toda sociedade em que néo for
assegurada a garantia dos direitos e separa¢do dos poderes nao tem Constitui¢ao.”

Porém, a declaracédo de liberdade, igualdade e propriedade ndo era muito efetiva uma
vez que consistia em poder fazer tudo que nao prejudique a outrem, deixando o exercicio dos
direitos naturais do homem sem limites definidos, assim tudo que n&o era proibido por lei era
permitido, tendo muito mais uma linguagem declarativa a protetiva, pouco adiantando esta

parte tedrica e subjetiva dos direitos do individuo uma vez que ainda ndo trazia prescrigdes e
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determinacOes capazes de realmente garantir tais direitos, 0 que ocorreu mais tarde com a
positivacdo nas Cartas constitucionais, embora, ainda sob alguns aspectos, continuava
subjetiva sem garantia material efetiva, 0 que comecaria a ocorrer com o Estado Social,
apesar de que grande parte destes direitos ainda hoje ndo tém eficacia social. Todavia, ndo
podemos negar a grande influéncia desta declaragdo nas Constitui¢des futuras, o que se pode
perceber no artigo 16 citado, pois houve a previsdo da necessidade da feitura de uma
Constituicdo para assegurar a limitacdo do poder e a garantia de direitos do homem.

Ainda vale ressaltar que a protecdo do direito do homem de igualdade se
fundamentava, nesse primeiro momento, em protecdo formal e diferenciada para homens e
cidadaos, ou seja, ainda ndo atingiam a igualdade material para todos.

Apesar de a Constituicdo francesa ter sido o marco da transformacdo do Estado
absolutista para o liberal e aberto portas para as futuras cartas e leis que buscam garantir os
direitos da humanidade, é cada vez mais aceito devido aos fatos historicos, que s6 é possivel
garanti-los através do poder econdmico o qual deve em mais ou menos grau, ser controlado
pelo Estado, necessariamente deixando este de ser liberal, omisso, a intervir nas relacdes
privadas.

Para Kildare (2007, p. 252):

O constitucionalismo do Estado Liberal de Direito acarretou o abstracionismo
constitucional, é dizer, o direito abstrato tomou lugar do direito histérico. Com os
influxos doutrindrios do iluminismo, chegou-se a racionalizacdo do poder, cujo
formalismo propiciou a expansdo do constitucionalismo formal. Em um primeiro
momento, este constitucionalismo visava propiciar a seguranca das relacdes
juridicas e a protecéo do individuo.

Vale lembrar que, mesmo sendo o constitucionalismo caracterizado também como
movimento social, conquista garantias através de documentos escritos, estas eram limitadas e
se baseavam em interesses burgueses da época. Assim, o constitucionalismo da época pode
ser considerado como todo movimento de transformacdo do Estado autoritario absolutista
para o liberal de direito, ndo intervencionista, em que se garantia e privilegiava a liberdade do
individuo e, principalmente, a livre iniciativa, assim como limitava o poder estatal que
tambeém se submetia ao direito. Tal limitacdo se dava principalmente através da separacdo dos
poderes e preservagdo da crenga na democracia representativa que, cada vez mais, estendia
seus contornos, apesar de que, no constitucionalismo do séc. XVIII, o direito a voto era
restrito a classe burguesa, detentora do poder econémico, estando longe de um Estado de

direito democrético, o que sO veio a ocorrer na Franga com o sufragio universal no séc. XIX,
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em vitorias revolucionarias. O constitucionalismo dos direitos do homem, o que chamamaos de
direitos fundamentais de primeira dimensédo, surge para proteger o individuo do abuso do
estado absolutista, autoritario, “inimigo”, mesmo que esta protecao ainda seja diferente para
as classes sociais, no séc. XVIII, quando surgiu.

Em suma, as Constituicdes escritas do séc. XVIII garantiam a ndo intervencao estatal
nas relagdes privadas, o individualismo, a valoriza¢do da propriedade privada e protecdo do
individuo, assim como o livre comércio burgués. Tais Constituicdes influenciaram as
Constituicdes brasileiras de 1824 e 1891.

Porém, as constituicdes garantistas da época e o Estado ndo interventor ndo foram
suficientes para proteger os direitos individuais, inevitavelmente provocaram a concentracao
de rendas e aumentaram a exclusao social. Apesar de garantistas, tratavam apenas de garantias
escritas e formais, sem aplicabilidades praticas, uma vez que prevalecia o afastamento do
Estado da esfera privada.

Para Bonavides (1996, p. 40):

A Revolugdo Francesa, por seu carater preciso de revolugcdo da burguesia, levara a
consumacdo de uma ordem social, onde pontificava, nos textos constitucionais, o
triunfo total do liberalismo. Do liberalismo, apenas, e ndo da democracia, nem
sequer da democracia politica.

Em 1791, os governantes da Austria e da Prussia ameacaram intervir na Franca para
restabelecer o poder do rei e, em 1792, a Assembléia declara guerra & Austria e & Prissia, as
quais conseguiram entrar na Franca e ameagcar Paris, o que levou a distribuicdo de armas a
populacdo com a finalidade de defesa da péatria passando assim o controle da Capital pela
Comuna de Paris que exige de vez o afastamento do rei. A Comuna de Paris nasceu de um
movimento revolucionario francés formado pela populacdo mais pobre. O exeército popular
derrotou os austriacos e prussianos iniciando assim a republica e o fim da monarquia.

Com a Proclamacdo da Republica, a Revolucdo passa a outra fase e surge uma
Constituicdo mais democrética e radical. O novo governo pde fim ao que restava do sistema
feudal, facilitando a aquisicao de terras por pequenos produtores, tabelou géneros de primeira
necessidade, fixou salarios, instituiu a escola primaria pablica obrigatoria e gratuita além do
sufragio universal (s6 para homens), direito de greve e direito a subsisténcia. Estas conquistas
podem ser consideradas como marco inicial na conquista pela populacéo pobre proletariada.

Aqui encontramos indicios dos futuros direitos sociais.
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Em 1795, a alta burguesia promove um golpe de estado marcando o fim da
participagdo popular no governo, instaurando um governo autoritario e fundamentado em uma
alianca com o exército, elaborando de imediato uma nova Constituicdo. Este governo
diretorio da burguesia alta durou até 1799. No exército, destaca-se a figura de Napoledo
Bonaparte que, com um golpe de Estado em 1799, vem a tomar frente do Estado francés
assegurando a burguesia uma estabilidade politica e restaurando o relacionamento com a
Igreja. O cddigo civil napolebnico em 1804 foi considerado um solido alicerce para a
burguesia, decorria a autoridade do pai sobre a mulher e os filhos e do patrdo sobre os
empregados, questdes relacionadas ao casamento e heranca.

O governo napolednico durou até 1815. Bonaparte fez grandes conquistas para a
burguesia, mas sua tirania afastou os ideais revolucionarios de igualdade, fraternidade e
liberdade. No Congresso de Viena, 0s vencedores de Napoledo queriam reconstruir uma
Europa solida e seu principal objetivo foi conter a revolugdo liberal burguesa iniciada na
Revolucdo Francesa, posto que ja fosse incontrolavel a disseminacdo dos ideais liberais. Com
0 golpe dado pela Revolucdo Francesa ao Feudalismo, forma um sistema social diferente,
baseado na livre troca de mercadorias com o objetivo primordial de obter lucros, o
capitalismo.

A Revolucdo Francesa trouxe grandes impactos nas relaces politicas e sociais em
varios lugares do mundo. Independente das particularidades nacionais ou regionais, os ideais
revolucionarios de liberdade, igualdade e fraternidade representavam ideais comuns da
humanidade. Representa o inicio da idade contemporanea e a conquista dos direitos do
homem e cidadéo.

O séc. XVIII, além de ter sido marcado por profundas mudancas econémicas e
sociais, em alguns paises da Europa, vindas das idéias iluministas, também foi marcado pela
Revolugdo Industrial com transformacgdes técnicas e econémicas liderados pela Inglaterra.
Com a monarquia consolidada através das revolucdes inglesas do séc. XVII, o
desenvolvimento industrial e o lucro tornaram prioridades no governo. O fechamento das
terras e a elevagé@o dos arrendamentos expulsaram muitos camponeses de suas plantagdes, 0s
quais se tornaram mendigos, ladrbes, desempregados, ou seja, havia uma méo-de-obra
numerosa disponivel que podia ser aproveitada no mercado de trabalho de minas e
manufatureiro.

Durante a Revolucdo Industrial, € desenvolvida a industria de base, metalurgia e
siderurgia, demandando principalmente para o setor militar e posteriormente as ferrovias

construidas durante o séc. XIX. A burguesia britdnica acumulava cada vez mais riquezas
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consolidando a economia industrial. O controle técnico do processo de producdo passou para
as méos do capitalista perdendo o trabalhador a viséo global do processo de produgéo.

A descoberta da maquina a vapor de Watt trouxe a revolucao da industria, agricultura
e transporte, marcando o crescimento do sistema fabril em grande escala. Os artesaos, agora,
estavam a mercé dos donos das maquinas os quais queriam usufruir ao maximo sua producéo.
O uso da maquina diminui a necessidade de mao-de-obra tornando-a cada vez mais barata e,
com isto, incentivando o trabalho infantil e da mulher, porque eram mais baratos para os
donos das industrias.

As cidades passam a concentrar grandes multiddes nas fabricas. Nos ndcleos urbanos
transformados pelas industrias, os trabalhadores pobres viviam nos corticos ao contrario da
burguesia que vivia em bairros separados em casas luxuosas. Os capitalistas achavam que
podiam fazer o que queriam.

Mota e Braick (2005, p. 119) dispéem, em seu livro, um trecho de um depoimento
do trabalhador John Birley ao Jornal The Ashton Chronicle, de 19 de maio de 1849:

Nosso turno era das cinco da manha até nove ou dez da noite; e no sabado,
até as onze, e freqlientemente, até as doze horas da noite; e ainda nos faziam vir no
domingo, para limpar a maquinaria. Nao havia tempo para o café da manha, nao se
podia sentar durante o jantar e ndo havia tempo para o chid. NO6s chegdvamos a
fabrica 5 horas da manha e trabalhdvamos até aproximadamente as oito ou nove,
quando nos trazia o café da manhd que consistia em mingau de aveia (preparado
com &gua e ndo com leite) com bolo e cebolas para dar gosto a comida. O jantar
consistia em bolo e leite. N6s bebiamos leite e com o bolo na mao voltavamos a

trabalhar sem sentar.

O trabalho livre e subordinado torna-se a forma predominante da forca de trabalho da
época. As grandes fabricas atraiam grandes numeros de trabalhadores desqualificados, ndo
eram mais profissionais especificos, tendiam a se homogeneizar, trabalhadores em massa
geravam produtos em massa servindo apenas como forga de trabalho. Por outro lado, a uniéo
destes trabalhadores em lugares definidos trouxe forca para a classe, com unido de idéias,
movimentos de greves e lutas contra a propriedade e o capital representado pela burguesia
industrial. Surgem movimentos operarios de protesto que se desenvolveram, no final do séc.

XVIII e inicio do séc. X1X, e caracterizavam-se por acdes de quebra de maquinas, queima de
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colheitas. Tais movimentos recebem o nome de ludismo®, podendo ser considerado o primeiro
movimento dos trabalhadores contra condigdes socio-econémicas da industrializagéo.

O enxugamento dos postos de trabalho pela mecanizacdo e jornadas de trabalho
excessivas, a economia capitalista voltada para a maxima obtencéo de lucro torna o trabalho
industrial penoso e cria grandes aglomeracdes nas cidades assim como a diminui¢cdo da
populagéo rural.

Os trabalhadores ganhavam mal e trabalhavam muito, chegavam a trabalhar 16 horas
ou mais por dia.

Os efeitos da industrializagdo ampliam-se, mulheres e criangas sdo levadas para
trabalhar em jornadas exaustivas. Estas condi¢fes degradantes de vida fizeram com que os
trabalhadores aglomerados se unissem, uma vez que eram apoiados por revolucdes politicas,
lutavam e conquistavam direitos mais humanos. A legislacdo trabalhista comeca a surgir
lentamente ao longo do séc. XIX e a diminuigcdo da jornada de trabalho para oito horas se
concretiza no séc. XX.

Observa-se, j& nessa época, a importancia das convencbes coletivas de trabalho
realizadas entre patrdes e empregados a fim de trazer de volta a paz social antes da
intervenc&o estatal, saindo este acordo das forcas sociais.

Huberman (2004, p. 163) faz as seguintes indagagdes: “O que acontecia aos homens
que, reduzidos ao estado de fome absoluta, ja ndo podiam lutar contra a maquina, e finalmente
iam buscar emprego na fabrica? Quais eram as condicdes de trabalho nessas primeiras
fabricas?”.

Respondemos as indagacdes de Huberman (2004, p. 163) citando um trecho de seu
proprio livro:

Os fiandeiros de uma fabrica proxima de Manchester trabalhavam 14 horas por dia
numa temperatura de 26 a 29°C, sem terem permissdo de mandar buscar dgua para
beber. O homem sem emprego, sem meios de producdo, vivendo em situacdo
miseravel, se submetia a qualquer condicédo, ainda que desumana, e o Estado Liberal
“assistia a tudo como um mero telespectador”.

° De acordo com Norberto Bobbio, o ludismo foi nome usado para designar movimentos operarios de protesto
que se desenvolveram no final do século XVIII e inicio do século XIX, com o propésito de buscar melhorias
salariais e conter a mecanizacao do ciclo produtivo. Havia também o Cartismo que a seu modo também mostrou
a insatisfacdo da classe operaria. Estando os artesdos e os operarios arruinados pela revolugdo da industria, esses
e os desempregados reagiram de forma espontanea a exploracdo capitalista, Acreditavam que 0s responsaveis
por sua miséria e desemprego eram as maquinas e passaram a destrui-las. Esse movimento de quebradores de
maquinas (1811-1812) foi liderado por um artesdo empobrecido chamado Led Ludman, e ficou conhecido como
Ludismo. Além de quebrar maquinas, os ludistas passaram a espancar e perseguir os capitalistas. BOBBIO,
Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica (2 volumes). Trad. Carmen C.
Varrialle, Gaetano Loiai M6naco, Jo&o Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais, Renzo Dini. 11 ed. Brasilia: UnB.
Disponivel em:; < http://www.ebah.com.br/dicionario-de-politica-noberto-bobbio-nicola-matteucci-gianfranco-
pasquino-pdf-a17504.html>. Acesso em: 14 de agosto de 2010.



http://www.ebah.com.br/dicionario-de-politica-noberto-bobbio-nicola-matteucci-gianfranco-pasquino-pdf-a17504.html
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Para que a garantia do direito individual de liberdade se o homem sequer tinha
condicBes de sobreviver? Para que a garantia do direito a vida se sequer tinha como manté-la
saudavel e com dignidade? Onde estava a igualdade?

Ainda citando importante parte do texto de Huberman (2004, pp. 164-165) acerca

das criangas que trabalhavam nas industrias deste Estado Liberal:

Perante uma comissdo do Parlamento em 1816, o Sr. John Moss, antigo capataz de
aprendizes numa fabrica de tecidos de algodao, prestou o seguinte depoimento sobre
as criancas obrigadas ao trabalho fabril:

Eram aprendizes 6rfdos? _ Todos aprendizes 6rfaos.

E com que idade eram admitidos? _ Os que vinham de Londres tinham entre 7 e 11
anos. Os que vinham de Liverpool, tinham entre 8 e 15 anos.

Até que idade eram aprendizes? _ Até 21 anos.

Qual o horério de trabalho? _ De 5 da manha até 8 da noite.

Quinze horas diarias era um horario normal? _ Sim.

Quando as fabricas paravam para reparos ou falta de algoddo, tinham as criangas
posteriormente, de trabalhar mais para recuperar o tempo parado? _ Sim.

As criancas ficavam de pé ou sentadas para trabalhar? _ De pé.

Durante todo o tempo? _ Sim.

Havia cadeiras nas fabricas? _ N&o. Encontrei com freqiiéncia criancas pelo chéo,
muito depois da hora em que deveriam estar dormindo.

Havia acidentes nas maquinas com as criangas? _ Muito freqiientemente.

Ainda ndo poderiamos deixar de citar, neste momento, (no qual queremos mostrar a
ineficacia dos direitos individuais de primeira dimensdo perante um Estado liberal, e a
exploracdo da crianca e adolescente sem qualquer protecdo legal ou estatal, muito pelo
contrario, eram exploradas e sequer eram sujeitos de direitos) um trecho do depoimento de

uma crianga em 1883 citado por Huberman ( 2004, p.165):

Em 1883 a Comissdo fez novamente um relatério sobre o emprego de criangas nas
fabricas. Nesse relatério, ha um depoimento de Thomas Clarke, de 11 anos,
ganhando 4 xelins por semana (com ajuda do irmao) como emendador de fios. Eis
parte de sua historia: “Sempre nos batiam se adormeciamos... O capataz costumava
pegar uma corda da grossura de meu polegar, dobra-la, e dar-lhe nés... Eu
costumava ir para a fabrica um pouco antes das seis, por vezes as 5, e trabalhar até 9
da noite. Trabalhei toda noite, certa vez... Nés mesmos escolhiamos isso. Queriamos
ter algum dinheiro para gastar. Haviamos trabalhado desde 6 da manha do dia
anterior. Continuamos trabalhando até as 9 da noite seguinte... Estou agora na se¢ao
de cordas... Posso ganhar cerca de 4 xelins... Meu irméo faz o turno comigo. Ele tem
7 anos. Nada lhe dou, mas, se ndo fosse meu irméo, teria de dar-lhe 1 xelim por
semana... Levo-0 comigo as 6, e fica comigo até as 8.

Infelizmente, ainda hoje, em um Estado democratico de direito, em que temos uma

categoria de direitos fundamentais especificos tutelando a crianca e adolescente, e o trabalho

1
I 0

infantil é ilegal™, situagdes parecidas continuam ocorrendo ndo s nos lugares mais remotos

10 Segundo a PNAD de 2007, o Brasil ainda tinha cerca de 2,5 milhdes de criancas e adolescentes de 5 a 15 anos
que trabalhavam. Estes representam uma porcentagem de 6,6% do total de pessoas nessa faixa etéria, que era de
37.938.344. Comparando com 0s anos anteriores, entretanto, foi um avango muito timido, ja que em 2004 havia
quase 2,8 milhdes de criancas em situagdo de trabalho infantil e, em 2005, ainda houve um pequeno aumento.
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do pais, onde parece nédo existir Poder Judiciario e policia federal; criangas e adolescentes sdo
escravizados, mas também, nos grandes centros, continuam sendo explorados, seja nas minas
de carvao, nos campos ou nos sinais de transito ou no trafico de drogas.

O final do sec. XVIII e inicio do séc. XIX é marcado pelo crescimento industrial e
consequentemente aumento da populacdo urbana e desemprego. O Estado Liberal ja ndo era
suficiente para garantir direitos individuais, as associa¢des eram proibidas, e 0os empregados
ndo podiam reivindicar direitos. Posto que novamente eclodem lutas de classes pela
revolu¢ao, nao negando o manifesto comunista de 1848 que diz: “A histéria de todas as
sociedades que existiram até nossos dias tem sido a historia das lutas de classes ***.

Na Franga e Inglaterra, surgiam leis proibindo o trabalho insalubre das criangas,
mulheres e idosos, e a jornada de trabalho comeca a sofrer reducdo, tendo como marco a
Revolucdo Francesa de 1848, quando a jornada de trabalho foi reduzida para doze horas
dirias.

O individualismo protegido pela Declaracdo e Constituicdo francesa, além de
garantir direitos politicos a poucos, nega o direito coletivo, ambas proibem as corporacgdes de
oficio, posto que esta proibicdo serd derrubada no séc. XIX, diante de clamores da classe
trabalhadora e caos social, mediante reconhecimento de direitos coletivos, em que o ser
humano, além de ter direitos na esfera individual, também passa a ter tutela de direitos na
esfera coletiva, 0 que chamamos de direitos sociais, ou direitos de segunda dimenséo que se
consolidaram nas Constituicdes do séc. XX.

Assim, em decorréncia da unido do operariado com a intencdo de lutar por melhores
salarios e melhorar as condicgdes de trabalho, os primeiros movimentos sindicais surgiram na
Inglaterra, sécs. XVIII e X1X, com a Revolugdo Industrial.

As idéias de associacdo dos trabalhadores foram seguidas pela Franca, Italia,
Espanha e Alemanha, mas foi, nos Estados Unidos da América, que o sindicato se mostrou
diferente desvinculando-se totalmente das correntes doutrinarias e politicas.

A Igreja, no final do séc. XIX, ao contrario dos tempos anteriores, passou a apoiar a
intervencdo estatal de forma limitada, sem abuso de poderes ou direitos. Chefiado pelo Papa
Ledo XIII (1891), reconhecia as injusti¢as sociais exigindo uma legislagédo mais protetora com
um salario mais justo, e desde entdo vem se pronunciando contra a exploracdo dos

trabalhadores. A histéria do trabalho e sofrimento do homem subordinado atravessou séculos.

Evolugdo do Trabalho Infantii  no Brasil (dados da PNAD 2007). Disponivel em:
<http://www.promenino.org.br/>. Acesso em: 20 de out. 2010.

" FRANCA. Manifesto Comunista. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/  eLibris/
manifestocomunista.html>. Acesso em: 21 abr. 2010.



http://www.promenino.org.br/

38

A partir do séc. XIX, ap0s tantas lutas e atos desumanos, a classe operéria, ao participar de
varias revolugdes na Europa, consegue criar leis que protegiam o trabalho, marco de
nascimento do Direito do Trabalho e dos direitos sociais.

A segunda metade do século XIX é marcada por reivindicacdes operarias devido ao
quadro de pobreza das classes populares e apenas uma minoria poderosa e rica.

Segundo Bonavides (1996, p. 209):

Vista em quadros, a Revolucdo Francesa foi o Estado Liberal. A Revolucdo Russa
de 1917 é o Estado Social, ndo unicamente pelos influxos que ja exercitou sobre o
Ocidente, mas pelo que doravante ha de produzir também em matéria de
transformacdo insitucional nos paises do leste, debaixo da perestroika de
Gorbachev, que acabou por decompor o sistema stalinista de autocracia imperial
sobre as nacionalidades sequiosas de autodeterminacéo; um desfecho imprevisto que
abalou 0 mundo, mas que ndo compromete em nada o futuro do socialismo
democratico perfeitamente exeqiivel na moldura do Estado Social.

Destacamos, neste ponto, ja no séc. XX, o Império Russo governado por uma
monarquia absolutista até 1917 quando ocorreu a Revolucédo Russa.

Até a | Guerra Mundial, possuia uma das maiores populacdes da Europa, posto que a
maioria de miseraveis, vivendo em extrema pobreza, sendo fécil a proliferacdo de sentimentos
contra a nobreza instigada por ideais liberais e socialistas.

Com a industrializacdo e maior contato com outros paises, foram insurgindo novas
correntes politicas em face ao absolutismo russo, como a corrente decorrente do marxismo®?
que deu origem ao Partido Operéario Social Democrata-Russo.

Para Rousseau, diferente de Marx, haveria a possibilidade de um socialismo
democratico, em que a liberdade individual limitar-se-ia no grupo e na ordem social, 0 que
seria a base dos Estados sociais do ocidente. Diferentemente do marxismo, que vé na forca a
Unica solucdo para o proletariado, Rousseau acredita na democracia social.

Para Bonavides (1996, p. 166), “Antes e depois de Rousseau, a reagdao ao poder
estabelecido foi sempre a reacdo de uma classe. No liberalismo, a reacdo da burguesia

capitalista, no marxismo, a reacdo da classe operéaria.”

12 para Marx, a ordem burguesa e o capitalismo s6 seriam vencidos através da violéncia, da forca dos
trabalhadores, e no manifesto comunista indica a tomada do poder pela for¢a, a democracia s6 seria conquistada
com a revolugdo. “o marxismo contém um apelo a forca, e a revolugdo socialista é essencialmente, a revolugao
de uma classe. A ditadura do proletariado conduz a um socialismo violento, autoritario, policial, & versdo oriental
do marxismo-lenismo-stalismo, com a Humanidade paga, a edificacdo do estado socialista, pesadissimo tributo
de sangue e sacrificio”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6%d.. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. 180 p.
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Diante do exposto, podemos destacar duas correntes que se formaram para superar o
quadro de dificuldades provenientes da liberdade capitalista e Estado liberal, a dos Estados
sociais e a dos Estados socialistas.

Samapaio (2004, pp. 218-219) define Estado Social e Socialista:

Uma de natureza mais revisionista (Estado social), defendia mudancas no sistema
parlamentar representativo especialmente por meio da universalizacdo do voto,
subtraindo da dimenséo patrimonial os direitos de participacéo, bem como postulava
uma atuacdo mais efetiva do Estado, tanto para gerar oportunidades de igualacdo
social, por meio de politicas publicas de educacdo de assisténcia e organizagdo de
estruturas especializadas na defesa dos trabalhadores, a exemplo da
institucionalizagdo da liberdade de associacdo sindical, quanto para proteger o
préprio mercado, que vivia sob os riscos de uma guinada estatizante de um lado e de
um colapso decorrente da voraz concentragdo de empresas, de outro.

A segunda alternativa (Estado socialista) era mais radical e revolucionaria, pois
propunha a substituicdo do modo de producéo capitalista social mediante a extin¢do
da propriedade privada, a socializacdo dos meios de producdo e a sua gestdo pela
nova classe revolucionaria: O proletariado.

A primeira de tais alternativas foi conhecida como socialismo democratico, a
segunda como socialismo marxista leninista.

Diferente do Estado socialista, o Estado social é compativel com sistemas de
organizacao politica diferentes e ndo se desvincula do capitalismo; prova disto, como cita
Bonavides (1996), que a Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal
salazarista foram “Estados sociais”.

Do Marxismo, viria a Revolucdo Russa e a sua Declaragdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, nascendo o Estado socialista, da corrente rousseauniana surgira a
Constituicdo mexicana e mais especialmente a Constituicdo de Weimar, marcos do Estado
social. Nestas, destacam-se o direito de propriedade e a previsdo da sua fungdo social,
liberdade para associagdo corporativa e sindical, direitos trabalhistas, a educacdo, assisténcia
e a econdmicos.

Em diferentes contextos, no Estado ocidental e oriental, encontramos os direitos
sociais fundados em ideologias e metas antagonicas.

Diante do exposto, podemos considerar que o Estado de Direito social foi resultado
de transformacdes ocorridas e necessidades ndo supridas pelo Estado liberal, e teve como
marco as ConstituicOes de Weimar de 1919 e a mexicana de 1917 e o Estado socialista,
resultado da Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e explorado, na RuUssia
revolucionaria de 1918.

O Estado deixa de ser liberal e passa a social intervindo na economia, preocupando-

se com a realidade social e pregando o principio da igualdade, desta vez, além de formal
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também material, com base no tratamento desigual para as pessoas realmente desiguais a fim
de promové-las ou deixéa-las no mesmo patamar dos iguais. O Estado liberal (de direito) se
torna o Estado social (do bem-estar social), que mantém os direitos a liberdade e individuais,
considerados de primeira dimensdo, e traz consigo os direitos de segunda dimenséo,
ampliando os direitos subjetivos materiais como educacéo, salde e trabalho o que exigia uma
atuacdo positiva do Estado para que fossem garantidos.

O Estado que pregava a igualdade formal e assegurava direitos no plano do ser,
agora, garante os direitos do ter, para que o individuo pudesse ser um cidaddo. Assim se faz
necessario um Estado pacificador entre o trabalho e o capital em que o trabalhador
momentaneamente se vé satisfeito por ver cumpridas suas reivindicagcdes e o capitalista e 0s
burgueses afastam a perda total do poder.

A Constituicdo de Weimar de 1919 influenciou a Constituicdo brasileira de 1934.
Nessa época, as Constituicdes deixam de ser garantistas e passaram a ser dirigentes,
consagrando em seus textos os direitos econdmicos e sociais, deixando o Estado de ser ndo
interventor a interventor e a democracia liberal-econémica passa a democracia social.

Na Constituicdo de Weimar, observamos uma atencdo especial a familia, a
assisténcia compensatéria a prole numerosa, ao tratamento igualitario entre filhos legitimos e
ilegitimos, protecdo contra exploracdo, abandono moral, espiritual ou corporal dos jovens.

No campo econémico, destacamos, na Constituicdo do México, a intervencdo estatal
para garantir a soberania, o regime democratico e crescimento econémico levando a justa
distribuicdo de rendas ao pleno exercicio da liberdade e dignidade.

A Constituicdo mexicana também defende a intervencao estatal nas relacfes privadas
e econdmicas para organizar um sistema de planejamento democratico do desenvolvimento
nacional que imprima solidez, dinamismo, permanéncia e equidade ao crescimento da
economia e a democratizacdo politica, social e cultural da Nag&o.

N&o podemos esquecer que também, em 1919, no Tratado de Versalhes, nasce uma
das primeiras OrganizacOes Internacionais, a Sociedade das Nacdes, precursora da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), que cria o0 Comité de Prote¢do da Crianca, sendo que
a crianga comeca a ser vista pela sociedade internacional como sujeito diferente, necessitada
de protecdo especial. No Tratado, artigo 23, ha a previsdo de condigdes humanas para o
trabalho, incluindo as criangas, mas ainda ndo de forma diferente, exceto uma observancia
acerca da necessidade de previsdo para idade minima para o trabalho, o trabalho noturno e
insalubre. No artigo 426, a previsdo do subsidio maternidade e tratamento diferenciado para a

mulher no trabalho apds nascimento da crianca. Logo depois viria a declaracdo de Genebra de
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1923 e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, tendo incluidos
implicitamente os direitos da crianga e adolescente.

O Estado social recebe varias designacdes como o Estado-providéncia, o Estado do
bem-estar social, Welfare state. Nao teve, no entanto, um momento preciso de origem, apesar
de marcos na Constituicdo mexicana e alema, foi resultado de varios movimentos em varios
paises a partir do séc. X1X, levando a implementacdo de politicas intervencionistas, buscando
diminuir o impacto da diferenca de classes ocasionada pelo capitalismo e inclusdo dos
trabalhadores na garantia do direito de igualdade, deixando esta garantia de ser apenas formal
e buscando a garantia material assim como igualdade politica, ja conquistada pela classe
burguesa no Estado liberal. A proibicdo de direitos individuais de exercicio coletivo nas
Constituicdes do Estado liberal é vencida no séc. XIX com o reconhecimento de serem
indispensaveis ao exercicio da democracia.

Segundo Romita (2007, pp.267-268):

Negar ao homem, como queiram os préceres de seus interesses profissionais é
amputar sua dimenséo social. O trabalhador isolado néo tem a menor possibilidade
de lograr bom éxito na negociacdo com o empregador. Somente a acdo coletiva,
episodica (a greve) ou continua (o sindicato), pode reequilibrar em favor do
empregado o didlogo que, se reduzido ao nivel individual, resultard na imposicao,
pelo empregador, de sua vontade, ante a disparidade de poderio econdémico entre 0s
dois sujeitos da relacdo de trabalho.

Para Freitas Junior (1999, p.50):

O Estado-Providéncia encerra uma espécie de “pacto politico”, certamente capaz de
engendrar formagdes sociais de igual modo especificas, as quais aparecem de algum
modo indissociavelmente ligadas a um periodo de reconstrugdo social caracterizado
[1] por uma forte presenca das organizacdes sindicais dos trabalhadores na definicéo
da agenda politica; [2] pela fragilidade das aliangas no terreno da politica partidaria;
[3] pela necessidade de pautar, ainda que em limites e ritmos diversos, a
legitimidade do sistema politico, pela inclusdo no centro do quadro institucional, de
atores sociais e politicos a um sé tempo [3.1] fortes o bastante para por em questao a
estabilidade politica das instituicdes do Estado-Nacdo, [3.2] mas incapazes de
imprimir uma agenda de mudangas politicas recortadas por um carater de classe
alternativo; [4] pela expansdo, na qualidade de direitos de “cidadania social”.

Nesta fase, ha a prevaléncia das Constituices programaticas ou chamadas de
programas, sendo aquelas que fazem previsdes de normas que ndo tém obrigatoriedade de
cumprimento imediato, mas como programas de governos a serem cumpridas no decorrer dos

anos de acordo com a reserva do possivel, ou seja, de acordo com a capacidade econémica

dos Estados para sua efetivacao.
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Assim, este momento é marcado pelo totalitarismo constitucional, ou seja, as
Constituicdes passam a dispor de uma larga escala de normas programaticas, até mesmo
normas cuja necessidade de previsdo ndo se restringiriam aos textos constitucionais, sendo
satisfatorio o tratamento em leis ordinarias, tornando-se assim textos constitucionais extensos
e analiticos.

E ainda o constitucionalismo da soberania popular, por jé tratar, neste momento ,de
um Estado democratico, mesmo que ainda s para o0 sexo masculino, mas que mais tarde, na
maioria dos Estados, como no Brasil, garantiria o sufragio universal, como exemplo artigo 1°
da Constituicdo da Republica de 1988, ao garantir que “todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente nos termos desta Constituicao”.
Também encontramos uma Constituicdo em que prevalece o dirigismo comunitario,
concentrando-se em promessas e previsdes de programas a serem cumpridos pelos Trés
Poderes em parceria com a sociedade e dispbe responsabilidades estatais e também atribui
estas responsabilidades a atuacédo social.

Kildare (2007, p. 254) critica esta Constituicdo dirigente pelo seguinte:

H& um acentuado conteldo social, a caracterizar a denominada constituicdo
dirigente, repositorio de promessas e programas a serem cumpridas pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, 0 que muitas vezes acarreta desprestigio e a
desvalorizagdo da propria Constituicdo, pelas falsas expectativas criadas.

O desafio deste novo constitucionalismo é concretizar a eficicia destes direitos
através da intervencdo do Estado e da garantia de novos direitos relacionados a valores e
opcdes politicas.

A Constituicdo é a norma maior para onde todas as demais devem convergir,
vinculando o setor privado e o poder publico, tendo como centro das atencdes os direitos
fundamentais, uma vez que constituem elementos valorativos essenciais, posto que a
impossibilidade de hierarquizacdo destes direitos de forma abstrata gera grandes conflitos
passiveis de resolugdo apenas com aplicagcdo ao caso concreto, sempre sendo necesséria a
analise do Judiciario na ponderacédo da escolha do direito melhor aplicavel ao caso concreto.

Quanto ao constitucionalismo do futuro, Kildare (2007, p. 254) descreve os valores

que o marcardo no futuro:

I) verdade — as constituicbes ndo mais conterdo promessas impossiveis de serem
realizadas, nem consagrardo mentiras;

I1) solidariedade — as constitui¢des do futuro aproximar-se-d0 de uma nova idéia de
igualdade, baseada na solidariedade dos povos, na dignidade da pessoa humana e na
justica social, com a eliminac&o das discriminac6es;
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I11) continuidade — é muito perigoso em nosso tempo conceber constituicdes que
produzam uma ruptura da denominada légica antecedentes, pelo que as reformas
constitucionais, embora objetivando adaptar os textos constitucionais as exigéncias
da realidade, ocorrerdo com ponderacdo e equilibrio, dando continuidade ao
caminho tragado;

IV) participacdo — o0 povo e o0s corpos intermediarios da sociedade participardo de
forma ativa, integral e equilibrada no processo politico (democracia participativa)
eliminando-se, com isso, a indiferenca social;

V) integracdo — haverd integracéo, previstas nas constitui¢cdes, mediante clausulas
que prevejam Orgdos supranacionais, dos planos interno e externo do Estado,
refletindo a integracéo espiritual, moral, ética e institucional dos povos;

V1) universalizagdo — os direitos fundamentais internacionais serdo previstos nas
constitui¢cbes do futuro, com a prevaléncia universal da dignidade do homem, e
serdo eliminadas quaisquer formas de desumanizacao.

O novo constitucionalismo devera trazer o principio da conducdo responsavel dos
assuntos do Estado, idéia de good governance que significa boa governagdo, bom
governo.

Conforme Canotilno (1993, p. 248), “A histéria das constituigdes ¢ a historia
apaixonada dos homens. E a historia de conflitos, de equilibrios, de sincronias e diacronias, de
tentativas de transformacdo ou modernizacdo e respostas ou reagdes de restauracao,

conservacdo ou adaptacdo.”

2.3 Constitucionalismo no Brasil

No Brasil, tivemos vérias ordens institucionais do Regime Colonial a Republica. No
periodo colonial, o pais era dividido em capitanias hereditérias, sistema que constituiu na
divisdo do territorio colonial em doze porc¢oes irregulares, todas confrontando com o oceano,
e sua doacdo a particulares.

Segundo Silva (2006, p. 71):

As capitanias eram organizagdes sem qualquer vinculo umas com as outras. Seus
titulares — os donatarios — dispunham de poderes quase absolutos. Afinal de contas,
elas constituiam seus dominios, onde exerciam seu governo com jurisdicdo civel e
criminal, embora o fizessem por ouvidores de sua nomeagdo e juizes eleitos pelas
vilas. A dispersdo do poder politico e administrativo era assim completa, sem elo

13 Canotilho (1993) faz comparacdes entre o constitucionalismo e o racionalismo; constitucionalismo e
liberalismo; constitucionalismo e individualismo e direitos do homem; constitucionalismo, soberania,
legitimidade e legitimacdo; constitucionalismo e representagdo politica; constitucionalismo e divisdo de poderes;
constitucionalismo e parlamentarismo; constitucionalismo e direito eleitoral; constitucionalismo e invengdo do
territério; e constitucionalismo e partidarismo. Apesar da obra de Canotilho, fazer tais comparacdes apenas
dentro do direito Portugués, ndo obsta que a parte citada neste trabalho seja aplicada e interpretada para o
constitucionalismo em outros Estados.
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que permitisse qualquer interpretacdo, salvo apenas a fonte comum que era a
metropole.

A partir de 1549, foi instituido nas capitanias ‘“‘sobreviventes” o sistema de
governadores gerais, sendo que o primeiro governador geral foi Tomé de Souza, o qual
recebeu o primeiro regimento interno de uma capitania, que historicamente, é de grande
importancia uma vez que foi um documento que se antecipava as cartas politicas, prevendo ao
menos as delimitacdes de fungdes, respeito as leis, privilégios, estabelecendo ordem juridica e
conferindo ao governador geral poderes politicos e militares.

Este governo central, inaugurado por Tomé de Souza, teve seu fim em 1572, quando
foram instituidos dois governos da col6énia: Estado do Brasil e do Maranhao.

Em 1808, inicia-se a fase monarquica com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil,
quando a Corte foi transferida para o Rio de Janeiro, sendo determinada a abertura de portos,
concedida a liberdade industrial, e posteriormente a transformacdo do Brasil Coldnia em
Reino do Brasil, categoria politica concedida com a Carta de Leis de 16 de dezembro de 1815,
passando a constituir, com a antiga metrépole, o Reino Unido de Portugal, até a sua
independéncia em 1822, perdurando a forma de governo imperial até 15 de novembro de
1889.

Assim, o constitucionalismo brasileiro nada mais foi em seu inicio sendo os reflexos
e aplicacdo do europeu. Tendo como marco inicial, em 1817, posto que sem sucesso, 0
movimento revolucionario ocorrido em Pernambuco, quando foi elaborado um projeto de lei
para ser a Constituicdo da Republica.

Aqui comeca a histéria do constitucionalismo brasileiro, que se concretiza pela
primeira Constituicdo escrita, em 1824, e previa o0s direitos do homem e um mecanismo de
divisdo dos poderes, seguindo o artigo 16 da Declaracéo francesa de 1789.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, em 1824, além de previsdes sobre sua
independéncia, a divisdo do territério em provincias, de governo monarquico hereditario,
constitucional e representativo, divisdo harmdnica dos poderes, separacdo dos poderes em
Executivo, Legislativo, Moderador e Judiciario, trazia, em seu artigo 179, a declaracdo dos
direitos individuais e garantias outorgados nas Constituicdes posteriores. Esta Constituigéo,
no entanto, foi caracterizada por um ato de violéncia politica, por ter D. Pedro | dissolvido a
Assembléia Constituinte. Tal Constituicdo durou até 1891 e foi mais longa de todas outras.

Durante todo esse periodo, os federalistas liberais lutaram contra o governo

centralizador provocando varias rebeliGes, até que em 1889 é proclamada a Republica
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Federativa por um decreto de n°1 de 15-11-1889, através de uma passeata militar. O Império
da lugar a Republica como principio constitucional de estruturacdo do Estado, e a democracia
como regime politico que melhor garantia os direitos humanos e fundamentais.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil fora promulgada no dia
24 de fevereiro del1891 e estabelecia em seu artigo 1° “que a Nagdo Brasileira adotava como
forma de governo a RepuUblica Federativa, e constituia-se por unido perpétua e indissoltvel
das suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil”, aléem de optar pelo
presidencialismo como governo representativo e 0 rompimento da divisdo em quatro poderes
para trés poderes: Executivo, Legislativo, Judiciario extinguindo o Moderador.

Nessa época, o poder do governador era sustentado pelo coronelismo, a relagéo de
forca dos coronéis elegia os governadores, os deputados e senadores, que, por sua vez,
impunham o presidente da Republica.

Em 1930, uma revolucéo liderada por Getulio Vargas pde fim a primeira Republica,
ou Republica Velha, e acaba com o coronelismo, governando o Brasil em duas etapas, 1930 a
1945 e 1951 a 1952.

De 1930 a 1934, instala-se 0 governo provisorio, e Getulio governou o pais através
de decretos.

Em 1934, é promulgada uma nova Constituicdo que trazia cépias do texto anterior e
inovava em algumas matérias. Da Carta anterior, mantivera a republica, a federacdo, a divisdo
de poderes tripartida, o presidencialismo e o regime representativo, além de outras inovacdes:
a justica eleitoral, e sob a influéncia da Constituicdo alemad de Weimar, ao lado das
declaracGes de direitos e garantias individuais, inscreveu um titulo sobre a ordem econémica e
social e outro sobre a familia, a educacdo e a cultura. Um dia apds a promulgacdo da
Constituicdo, o Congresso Nacional, por voto indireto, escolheu Getulio para presidente,
iniciando o governo constitucional que vai até 1937.

Getulio Vargas, em 1937, com um golpe de estado, iniciou o0 Estado Novo, dissolveu
a Camara e o Senado, revogou a Constituicdo de 1934 e outorgou uma nova Constituicdo em
1937, que teve como finalidade o fortalecimento do Executivo, dando autorizagdo para
expedicdes de decretos-leis pelo presidente. Vargas defendia a intervencdo do Estado na
autonomia privada, na vida econémica do pais, 0 que considerava necessario para a realizagéo
dos direitos sociais, entendendo que o Estado Nacéo se fortificaria através da satisfacdo das

pessoas, que a felicidade, cultura e riqueza de cada um ndo era apenas bens pessoais, mas



46

beneficiaria toda sociedade, como chamava de “reserva de vitalidade social”.* O governo
autoritario de Vargas também visava combater 0 comunismo, censurava a imprensa e
propagandas.

Para Silva (2006, p.83):

A Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicagdo regular. Muitos de seus dispositivos
permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder
Executivo e Legislativo concentrado nas méos do Presidente da Republica, que
legislava por via de decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como 6rgdo do
Executivo.

O Estado social s6 foi possivel devido as reivindicacdes e luta da classe trabalhadora
explorada e miseravel. Podemos assim dizer que este Estado tem seus fundamentos nos
direitos trabalhistas. Getdlio teve grande importancia no constitucionalismo do Estado social
brasileiro, criou, em 1930 o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (posteriormente

desmembrado em Ministério do Trabalho e Ministério da Indistria e Comércio), o Ministério

da Educacdo e Saude Publica, posteriormente desmembrado em Ministério da Saude e

Ministério da Educacdo e Cultura (MEC), ampliou os direitos trabalhistas, consolidando-os
pela CLT (Consolidacao das Leis Trabalhistas) instituida mais tarde em 1943. Assim, além da
previsdo de direitos sociais previstos na Carta Constitucional, temos a CLT, a qual se
assemelha muito a Carta Del Lavoro do regime fascista de Mussolini na Italia, principalmente
no que diz respeito a regulacdo das corporacdes e da intervencao estatal.

O direito trabalhista brasileiro e o Estado social, ao contrario do europeu, nascem de
cima para baixo, € imposto por um governo que queria controlar e manipular a massa
trabalhadora, antes que houvesse qualquer organizacdo maior e ameagasse 0 governo € 0
capitalismo. Getdlio pacifica o “mal-estar social” entre patrdoes ¢ empregados, concedendo
direitos trabalhistas, mas ndo deixando de controlar e interferir nas relacGes privadas. Nesse
momento, a classe operaria é resgatada e comandada pelo Estado, servindo a burguesia, da
forma que queria o Estado controlador e servindo os propositos da industrializacdo, mantendo
as oligarquias no poder. No Brasil, muito mais que um fato histérico-econdmico conquistado
pela luta de classes, o Estado social veio como fato histérico-politico, em um quadro de
manipulacdo pelo Poder para sua preservacdo, ocorrendo uma normatizacdo tipica de pais
periférico. A incorporacdo da classe operaria nas politicas sociais foi fundamental para
manutengdo do poder e controle do Estado, ndo permitindo a atuacdo autbnoma da classe, a

¥ 11 Encontro Nacional da Rede Alfredo de Carvalho. Florianépolis, de 15 a 17 de abril de 2004
GT Histédria da Midia Sonora. Coordenacdo: Prof2 Ana Baum (UFF). Disponivel em:
<www.almanaguedacomunicacao.com.br/files/others/Baumworcel.doc.>. Acesso em: 02 de ago. de 2010.
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qual teve que aderir a uma ordem ja oferecida, pronta e acabada, sem questionamentos,
garantindo a pacificacdo entre as liderancas operarias, as elites e o governo.

Getulio Vargas foi deposto em 29 de outubro de 1945, por um movimento militar
liderado por generais que compunham o proprio ministério, na maioria ex-tenentes da
Revolugéo de 1930.

O general Eurico Gaspar Dutra j& havia deixado o Ministério da Guerra em 9 de

agosto de 1945, para se candidatar a presidéncia da Republica. Sem Dutra, Getulio ficou
enfraquecido, o que facilitou sua deposicao. Dutra, porém, deu apoio ao golpe de estado.
Getulio foi substituido por José Linhares, presidente do STF, uma vez que, pela
Constituicdo de 1937, ndo existia a figura do vice-presidente. José Linhares tornou-se, entao,
presidente interino, ficando trés meses no cargo, até passar o poder ao presidente eleito, em 2

de dezembro de 1945, Eurico Gaspar Dutra o qual tomou posse em 31 de janeiro de 1946.

Em 1945, com o fim da Il Guerra Mundial, comecaram 0s movimentos de
redemocratizacdo do pais e, em 02 de fevereiro de 1946, instala-se a Assembléia Nacional
Constituinte, a ditadura de Getulio € derrubada e é votada uma nova Constitui¢do que dura até
0 golpe militar de 1964.

Em 1950, Vargas foi eleito novamente presidente da Republica, como candidato do
PTB, assumiu a presidéncia em 1951, mas foi pressionado, pela imprensa e por militares, a
renunciar ou, ao menos, licenciar-se do cargo. Diante da pressao, Getulio Vargas suicidou-se
com um tiro no coragdo, em seus aposentos no Palacio do Catete, na madrugada de 24 de
agosto de 1954. Assumiu entdo a presidéncia da Republica, no dia 24 de agosto, o vice-
presidente Café Filho, da oposicdo a Getulio, nomeando uma nova equipe de ministros.

Em 1955, a presidéncia é ocupada por Carlos Luz e Nereu Ramos. Juscelino
Kubitschek fica na presidéncia de 1956 a 1961, quando entra Janio Quadros, o qual renuncia
Nno mesmo ano.

A crise politica arrastada desde a renuncia de Janio Quadros em 1961, quando seu
vice, Jodo Goulart, assume a presidéncia (governo que durou até 1964 e foi marcado pela
abertura as organizacgdes sociais, em que estudantes, organizacdo populares e trabalhadores
ganharam espago, 0 que era mal visto pelas classes mais ricas como banqueiros, Igreja
catdlica, empresarios, porque temiam um golpe comunista transformando o Brasil em um pais
socialista), leva ao golpe militar de 1964 que durou até 1985 com a escolha por eleicdo
indireta do presidente Tancredo Neves.

Castello Branco, general militar, foi eleito pelo Congresso Nacional presidente da

Republica em 15 de abril de 1964. Foram expedidos varios Atos Institucionais 1, 2, 3 e 4
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impondo Vérias cassagdes de mandatos e suspensdes de direitos politicos, dissolucdo de
partidos politicos, intervencdo do governo militar nos sindicatos.

Em 24 de janeiro de 1967, é outorgada uma nova Constituicdo, cuja maior
preocupacdo foi com a seguranca nacional dando mais poderes a Unido e ao presidente,
ampliou a técnica do federalismo cooperativo, com a participacdo de uma entidade na receita
de outra, atualizou o sistema orgamentério, propiciando a técnica do or¢camento-programa, 0S
programas plurianuais de investimento, dispds melhor sobre os direitos dos trabalhadores,
reduziu a autonomia individual e permitiu suspenséo de direitos e garantias constitucionais.

Nesse ano, assume a presidéncia o general Arthur da Costa e Silva, apos ser eleito
indiretamente pelo Congresso Nacional. Governou mediante protestos e manifestagdes
sociais, cada vez mais crescentes e opositoras ao regime militar, marcados, nessa época, por
passeatas estudantis e greves dos operarios.

A Constituicdo de 1967 durou apenas até o Ato Institucional de n° 5 (Al-5) em 1968,
quando Costa e Silva, em represalia aos movimentos opositores, rompeu com a ordem
constitucional, sendo considerado o mais duro ato do governo militar, pois aposentou juizes,
cassou mandatos, acabou com a garantia do habeas-corpus e aumentou a repressdo militar e
policial.

Doente, Costa e Silva foi substituido por uma junta militar. Com o Ato Institucional
de n° 12, é atribuido o exercicio do Executivo aos Ministros da Marinha de Guerra, do
Exército e da Aeronautica Militar, os quais prepararam o texto constitucional que entraria em
vigor em 1969. Na verdade, este novo texto, formalmente, era uma Emenda Constitucional,
mas materialmente, era uma nova Constituicdo, “a emenda SO serviu como mecanismo de
outorga”.15

A Junta Militar, ainda em 1969, escolhe o novo presidente, o general Emilio
Garrastazu Medici, cujo governo foi considerado um dos mais repressores, censurando
jornais, revistas, livros, pecas de teatro, filmes, musicas e outras formas de expressao artistica.
Também foi essa época caracterizada economicamente por um grande desenvolvimento do
pais, por meio do financiamento norte-americano em grande escala, época conhecida como o
“Milagre Econdmico”. O pais avangou na industrializagdo e criou milhdes de empregos,
porém tal desenvolvimento econémico foi acompanhado de uma violenta represséo politica e

aumento da divida externa, afetando o quadro econdmico expressivamente.

5 Ibid. p.87.
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Em 1974, assume a presidéncia o general Ernesto Geisel. A crise do petroleo e a
recessdo mundial interferem diretamente na economia brasileira diminuindo a possibilidade
de empréstimos, pondo fim ao “Milagre Econdmico” e aumentando a insatisfagdo da
populacdo. Em 1978, Geisel acaba com o Al-5, restaura o habeas-corpus, iniciando assim um
lento processo de transi¢do rumo a democracia.

O general Jodo Baptista Figueiredo assume o governo em 1979 decretando a lei que
restabelece o pluripartidarismo e a lei da anistia, concedendo o direito de retorno ao Brasil
para os brasileiros exilados e condenados por crimes politicos.

Podemos dizer que este Estado social, de modo geral, nos paises centrais, se
esbarrou em dois grandes problemas, e nos paises periféricos, como o Brasil, em trés grandes
problemas. Primeiro porque surgiu diante de clamores sociais, mais precisamente da classe
trabalhadora, reivindicadora a que o Estado deixasse de ser omisso e arrecadador, a
interventor e investidor, em uma época, na qual o Estado estava imerso em crises
econdmicas, sociais e politicas ocasionadas pelas duas grandes guerras, o que fez com ele
nascesse sobre ilusGes e sem condi¢bes de concretudes, e assim surgem as Constituicdes
programas, ou Constituicdes as quais previam apenas objetivos de governo ou metas a serem
cumpridas em tempo indeterminado, o que fez com que as proprias Constituicdes deixassem
de ser impositivas, do campo do ser, e passassem a cartilhas pedagdgicas, pois ensinavam
como deveriam ser, perdendo sua credibilidade, uma vez que ndo eram obrigatérias acerca
dos direitos sociais, 0s quais deveriam ser garantidos pelo préprio Estado, deixando o governo
decidir de forma discricionaria. O segundo problema vem na primeira metade dos anos 70, as
economias capitalistas avancadas entram em crise, e 0 Estado se torna incapaz de abarcar
todas as expectativas e demandas sociais até mesmo as que ja vinham garantindo de forma
eficaz. Assim, inevitavelmente, quanto mais o Estado criava politicas visando suprir as
necessidades sociais, novas necessidades iam surgindo e, cada vez, tornam-se mais
necessarios novos investimentos publicos. Diante da explosdo demogréafica, crescimento
urbano e globalizacdo, maiores e mais dispendiosas necessidades vao surgindo, nao
conseguindo nunca suprir a demanda social, e a garantia da eficacia das novas dimens@es dos
direitos fundamentais surgidas diante de novos quadros sociais, torna-se uma utopia, uma vez
que a eficacia social destes direitos esta diretamente ligada ao poder econdmico.

Desta forma, o Estado providéncia, ou Estado social, ao tentar atender as solicitacdes
da sociedade, entra em crise de legitimagdo do proprio Estado, uma vez que ndo consegue
cumprir 0 que determina a sua Constituicdo e suprir os anseios de seus representados ou

governados, podendo esta crise levar a ingovernabilidade, sendo que o governo deixa de ter o
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controle e o poder de formular seus programas econdmicos e politicas publicas, o que faz
nascer um problema ainda maior, o desencontro entre Thémis e Leviatd, como denomina
Marcelo Neves, propicio a um cenario de brigas entre o Executivo e Judiciario, surgindo
sérios problemas institucionais.

O Estado providéncia é reflexo da verdadeira despropor¢do entre a realidade e a
possibilidade econémica estatal, fazendo com que haja uma grande confuséo, e diante da
previsdo de garantia de inumeros direitos, acaba que 0s mais essenciais, extremamente
necessarios, tambeém deixam de ser oferecidos. Tal situacdo se prolonga até os dias atuais e
vai durar por muito tempo. Diante destas novas necessidades, aguardamos e lutamos por um
“novo” Estado (alguns defendem que a solucgdo seria o caminho inverso ao Estado social, o
neoliberalismo®®) em um velho ciclo virtuoso, ou vicioso, como melhor queiram; capital,
desenvolvimento social, novas necessidades, novos direitos, novas possibilidades, inUmeras
impossibilidades e um quadro de miserabilidade social a servico do capital sem fim. O
terceiro problema, pertinente aos paises periféricos, € ainda mais grave, pois, nestes, o Estado
social ndo nasce de uma busca social propriamente dita ou de reivindicacfes da populacédo
diante da necessidade e realidade social, mas antes que estas sociedades tivessem sua propria
realidade, o que levaria a construcdo de um auténtico Estado social, foi introduzido na esfera,
juridica, social, politica e econémica, modelos ja pré-definidos pela realidade dos paises
centrais. Se o Estado social ja enfrentaria problemas na sociedade de origem, imagina onde o
modelo foi copiado sem corresponder a realidade?

Retornando ao nosso Constitucionalismo brasileiro, o ano de 1984 foi marcado por
movimentos que buscavam a elei¢cdo direta para presidente da Republica e a conquista de um
verdadeiro Estado democratico de direito. Em 15 de janeiro de 1985, Tancredo Neves é eleito,
em elei¢bes indiretas, iniciando uma nova fase do constitucionalismo, com fundamentos
democréticos e sociais que seriam previstos em uma nova Constituicdo a ser elaborada pela
Assembléia Nacional Constituinte livre e soberana cuja promessa foi feita pelo préprio
presidente recém-eleito; porém, ele morre antes de assumir a presidéncia, 0 que comoveu 0
povo ainda mais, intensificando o movimento pelas eleicbes diretas, na busca pela

concretizacdo do Estado democratico, promessa de Tancredo.

18 Conjunto de idéias politicas e econdmicas que surgiu na década de 1970, através da Escola Monetarista do
economista Milton Friedman, como uma solucdo para a crise que atingiu a economia mundial em 1973,
provocada pelo aumento excessivo no preco do petréleo. Tem como caracteristica a intervencado estatal minima
tanto na economia quanto nas relages de trabalho, privatizacdo das empresas estatais, abertura da economia
assim como das fronteiras alfandegarias, dentre outras.
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José Sarney assumiu a presidéncia e cumpriu a promessa levando ao Congresso
proposta de Emenda Constitucional, convocando a Assembléia Nacional Constituinte para
elaborar uma nova Constituicao, e, em 27 de novembro de 1985, é promulgada a respectiva
emenda de n° 26.

Relevantes os ensinamentos de Silva (2006, p. 89) sobre o tema:

(...) Finalmente, estabeleceu que a Constituicdo seria promulgada depois de
aprovacao de seu texto, em dois turnos de discussao e votacdo, pela maioria absoluta
dos membros da Assembléia Nacional Constituinte. Assim se fez. Mas ao convocar
0s membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, a rigor, o que se fez foi
convocar, ndo uma Assembléia Nacional Constituinte, mas um Congresso
Constituinte. Deve-se, no entanto, reconhecer que a Constituicdo por ele produzida
constitui um texto razoavelmente avancado. E um texto moderno, com inovagdes de
relevante importancia para o constitucionalismo brasileiro e até o mundial. Bem
examinada, a Constituicdo Federal, de 1988, constitui, hoje, um documento de
grande importancia para o constitucionalismo em geral.

A Constituicdo de 1988 difere das outras em sua estrutura e dispde sobre principios
fundamentais, direitos e garantias individuais e coletivos, direitos sociais dos trabalhadores,
nacionalidade, direitos politicos e os partidos politicos, a organizacdo do Estado, a
organizacao dos Poderes, a defesa do Estado e as instituicdes democraticas, a tributacdo e o
orcamento, a ordem econdmica e financeira, a ordem social e disposices gerais, além de
prever os atos das disposicdes transitorias. Também, nesta Constituicdo, veremos a énfase
dada aos direitos da crianca e adolescente e a previsdo de prioridade na garantia destes
direitos pelo poder publico.

Esta Constituicdo foi denominada pelo Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte de “Constitui¢ao Cidada” por ter tido ampla participagdo popular.

Apds mais de 20 anos de ditadura, com a redemocratizacdo do pais, a Constituicdo
de 1988 inovou, contemplando os direitos fundamentais com uma nova formagéo, diferente
da prevista nas anteriores.

Precedida por um periodo autoritario, a relevancia atribuida aos direitos
fundamentais foram precaucdes e consequéncias de reagdes politicas e sociais as restricbes
sofridas, onde tais direitos em pleno sec. XX eram totalmente desrespeitados.

A Constituigdo brasileira trata, no seu titulo Il, os Direitos e Garantias Fundamentais
(art. 5° ao 17°). Porém, os direitos fundamentais ndo estdo apenas previstos dentro destes
artigos; ao longo do texto constitucional, podemos encontrar varios outros direitos
fundamentais. No artigo 5°, §2°, ha a previsdo de uma norma aberta segundo a qual podemos

encontrar direitos materialmente fundamentais fora do texto constitucional, o que acontece,
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por exemplo, com o ECA, lei infraconstitucional, que traz um rol de direitos fundamentais da
crianga e adolescente.

Quanto aos direitos fundamentais previstos dentro do capitulo de direitos
fundamentais, ndo ha qualquer discussdo sobre ser ou ndo aqueles direitos fundamentais, o
problema esta na identificacdo dos direitos fundamentais espalhados ao longo do texto
constitucional, sem contar que ainda podemos ter direitos fundamentais previstos fora do
texto constitucional, tarefa dificil na interpretacéo feita pelos juizes diante de casos concretos.
Podemos assim, atualmente diante de permissdo constitucional, classificar os direitos
fundamentais em formal e material, sendo o0s primeiros aqueles previstos no texto
constitucional e os segundos 0s que estariam fora da Constituicdo, mas que em sua matéria

seriam fundamentais.

2.4 As dimensoes dos direitos fundamentais

Citado Karel Vasak classifica os direitos humanos segundo seis diferentes critérios:
“1°- o da importancia dos direitos; 2°- o da natureza intrinseca dos direitos; 3°- 0 do sujeito
(ou titular) dos direitos; 4° - o do carater positivo ou negativo dos direitos; 5°- o da
perspectiva historica; 6°- o da pertinéncia as geracdes presentes e as geragdes futuras”.’

Segundo 0 mesmo, os direitos humanos podiam ser divididos em trés geracdes de
acordo com anseios sociais e momentos histéricos. A primeira seria a caracterizada pelas
revolugdes burguesas dos secs. XVII e XVIII, em que se valorizava a liberdade; a segunda
decorre de movimentos sociais e da Revolucdo Russa que buscava a igualdade e a terceira
veio apos a Il Guerra Mundial, em que se passou a valorizar a fraternidade.

Nas palavras de Trindade (2010):

Quem formulou a tese das geracBes de direito foi o Karel Vasak, em conferéncia
ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em
Estrasburgo. Pela primeira vez, ele falou em geracbes de direitos, inspirado na
bandeira francesa: liberté, egalité, fraternité. A primeira geracao, liberté: os direitos
de liberdade e os direitos individuais. A segunda geracdo, egalité: os direitos de
igualdade e econémico-sociais. A terceira geracdo diz respeito a solidarité: os
direitos de solidariedade. E assim por diante.'®

" ROMITA. Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 22 ed.. Sdo Paulo: LTR, 2007.

TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Cancado Trindade Questiona a Tese de
“Geracoes de Direitos Humanos" de Norberto Bobbio. Seminario Direitos Humanos das Mulheres: A
Protecéo Internacional Evento Associado a V Conferéncia Nacional de Direitos Humanos Dia 25 de maio de
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Essas delimitacBes também ndo sdo undnimes, apds o surgimento da tese, vamos
encontrar variacfes quanto qual seria a designacdo mais apropriada para representar a idéia de
Karel: geracdes, dimensdes ou familias? Adotamos, neste estudo, a designacdo dimensdes por
entendermos ser a mais apropriada, uma vez que geracdes trazem a falsa idéia de que uma
geracdo nova substitui uma anterior, como se um direito fundamental fosse substituido por
outro. Na verdade, ndo é o que ocorre, pois, de acordo com o desenvolvimento da sociedade,
novos anseios e necessidades vdo surgindo, exigindo novas formas de garantias e
fundamentacbes. Sendo estas varidveis de acordo com o momento histérico e cultural
especifico de cada sociedade ou de cada Estado. A forma de proteger os direitos do homem
mediante uma positivacdo e interpretacdo constitucional pode ser diferente em cada pais ou
em sociedades distintas, mas o direito a vida e liberdade € natural, por isto sempre existirdo e
serdo universais. Entdo, partindo da premissa de que todos os direitos fundamentais sdo
formas de positivacGes e protecoes diferentes dos préprios direitos do homem, podemos dizer
que todo direito fundamental tem base nos direitos do homem, os individuais, direito a vida e
liberdade. As novas dimensdes que surgem nao superam as anteriores, mas sSdo apenas
extensdes dos direitos anteriores de acordo com 0s novos clamores sociais.

Podemos defender que os direitos do homem, liberdade e vida, positivados pela
primeira vez nas Cartas constitucionais, sdo o0 que chamamos direitos fundamentais de
primeira dimensdo, ou de nucleo dos direitos fundamentais, por considerarmos universais e
imutaveis, de onde se originam todos os demais. Pois, as outras dimensdes de direito sO
surgem como forma de protecdo do direito a liberdade e vida de acordo com a necessidade
historica da populacao.

Segundo Bonavides (1996, p. 571):

Forca é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de linguagem: o vocabulo
“dimens@o” substitui com vantagem logica e qualitativa, o termo “geragdo” caso este
altimo venha a induzir apenas sucessdo cronologica e, portanto, suposta caducidade
dos direitos das geragcdes antecedentes, 0 que ndo é verdade. Ao contrario, 0s
direitos da primeira geragdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e
os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infraestruturas, formam a piramide cujo &pice é o direito a
democracia, coroamento daquela globalizacdo politica para a qual, como no
provérbio chinés da grande muralha, a humanidade parece caminhar a todo vapor,
depois de haver dado o seu primeiro e largo passo”.

2000 Céamara dos Deputados, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>. Acesso em: 06 de set. 2010.



http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm

54

Contextos sociais, econémicos e politicos trazem a necessidade do surgimento de
novas dimensdes de direito de acordo com 0s anseios sociais. Segundo Sampaio (2004),
atualmente temos cinco ‘“geragdes” (terminologia adotada por este autor) de direitos

fundamentais, o que ndo exime o surgimento de outras novas “geragdes.”

2.4.1 Direitos fundamentais de primeira dimenséo

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram os primeiros direitos
individuais positivados na Constituicdo, os chamados direitos de liberdade e vida (os quais
consideramos 0 nuacleo destes direitos), os direitos a igualdade formal abrangendo direitos
politicos e civis. So direitos de bases liberais, em que o Estado deixa de intervir nas relacdes
particulares, dando liberdade para comércio, direito a propriedade, e de participacdo de
poucos na politica. Ha uma separacdo do Estado e sociedade, o primeiro apenas intervéem de
forma minima com a finalidade de garantir os direitos acima descritos, assim o individuo se
torna titular de direitos oponiveis ao Estado.

Segundo Bonavides (1996, p. 563), os direitos de liberdade tém verdadeiro carater
anti-estatal, “(...) a historia comprovadamente tem ajudado mais a enriquecé-los do que a
empobrecé-los: os direitos da primeira geracdo — direitos civis e politicos — ja se consolidaram
em sua projecdo de universalidade formal, ndo havendo Constituicdo digna desse nome que 0s
reconheca em toda extensdo.”

Os direitos civis caracterizavam-se pelas garantias de integridade fisica e moral, e
podemos citar o direito de liberdade de consciéncia e religido, de expressao e imprensa, de
liberdade de comércio e profissdo, de propriedade, a vida e a seguranca, a proibicéo de prisdes
arbitrarias e de buscas e apreensOes ilegais, direito a legalidade penal e tributaria, a
irretroatividade da lei incriminadora e ainda ao devido processo legal. Apesar das liberdades
garantidas com as positivacdes constitucionais, a liberdade para a formacgédo de corporagdes
foi proibida e combatida a duras penas.

Os direitos politicos visavam, na época em que nasceram, ao direito de votar e ser
votado, assim como o de ocupar cargos publicos, de ser jurado ou testemunha, posto que tais
garantias eram para poucos, melhor dizendo, apenas para a burguesia emergente, hoje tais

direitos sdo universais em um Estado democréatico de direito.
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2.4.2 Direitos fundamentais de segunda dimensao

O séc. XIX e dominado pelos direitos de liberdade e individualidade, e 0 XX é por
direitos de bases sociais, instituidos por formas variadas de Estado social, caracterizando-se
como direitos sociais, econdmicos e culturais. Direitos estes, que a principio, como cita
Bonavides (1996), tiveram formulacGes especulativas, tanto filosoficas quanto politicas, posto
que ndo se possa negar que a tentativa e aprimoramento no reequilibrio da liberdade com a
igualdade, que deixava de ser apenas formal em alguns aspectos. O Estado de liberal passa a
interventor promovendo ou pretendendo promover tais direitos pela criacdo e ampliacdo de
servicos publicos.

Exigéncias diferentes sdo opostas aos Estados que tém o papel de garantidor de
direitos de forma ativa, 0 que acaba esbarrando na caréncia ou limitagdes de recursos,
provocando o surgimento e interpretacdo destes direitos em um primeiro momento como
normas programaticas sem forca vinculante.

Neste momento, busca-se sair da igualdade formal para a igualdade material, com a
previsdo de direitos sociais, econémicos e culturais através da interferéncia do Estado nas
relacbes privadas de trabalho, na economia e implantacdo das politicas publicas
governamentais.

Neste campo, podemos citar as garantias e direitos dos trabalhadores, o direito a
educacdo, protecdo a maternidade, infancia e adolescéncia, garantias de niveis minimos de
sobrevivéncia, lazer, salario minimo digno, saude, alimentagdo, emprego.

Sampaio (2004, p. 263), ao se referir aos direitos sociais, econdmicos e culturais:

Linhas pouco nitidas entre os trés irmaos, pois alguns direitos ocupam mais de um
corpo. O direito a educagdo, listado como direito social estrito senso é também
econdmico na educacdo profissional, técnica e mesmo em geral, como instrumento
de geragdo e reparticéo de riquezas, e é cultural como causa e conseqiiéncia.

A partir dos direitos fundamentais de segunda dimenséo, descobre-se a importancia
do ser humano ndo s6 como individuo, mas como parte da sociedade. Para que fosse mantida
a paz social e o bem-estar social, era necessario que todos estivessem bem, ou seja, que tanto
0s que possuiam dinheiro, donos do capital e da producéo, os patrdes, quanto os trabalhadores

e desempregados precisariam de uma sobrevivéncia feliz e com dignidade para que a ordem
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social ndo fosse ameacgada. Aqueles que ndo tinham condi¢Oes de sobrevivéncia com
dignidade tinham sua igualdade, ou pelo menos deveria ter sua igualdade material garantida e
concretizada pelo Estado provedor.

Segundo Cunha Junior (2008, pp. 365-366):

Os direitos fundamentais sociais sdo aquelas posicOes juridicas que credenciam o
individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de que coloque a
disposicdo daquele, prestacbes de natureza juridica ou material, consideradas
necessarias para implementar as condicoes faticas que permitam o efetivo exercicio
das liberdades fundamentais e que possibilitam realizar a igualizacdo de situacdes
sociais desiguais, proporcionando melhores condi¢des de vida aos desprovidos de
recursos materiais. Todos os direitos que exprimem uma posicéo juridica dirigida a
um comportamento ativo por parte do Estado e, consequentemente, ndo se
enquadram na categoria dos direitos de defesa, sdo direitos fundamentais a
prestacbes. Vale dizer, sdo direitos que exercem a fungdo se status positivus
(Jellinek), na medida em que caracterizados pela dimenséo prestacional que lhes é
peculiar e que os distingue dos direitos de defesa.

Podemos dizer que os direitos fundamentais de primeira dimensdo sem as garantias
dos direitos sociais tornam-se inatingiveis.
Bonavides (1996, p. 567) afirma:

Todos os principios da Constituicdo que obrigam o legislador sdo garantias
institucionais na acepcdo ampla de Schmitt. Mas em verdade a maior das garantias
constitucionais (e ndo apenas das garantias institucionais) seria indubitavelmente
aquela que produzisse 0s pressupostos faticos, indispensaveis ao pleno exercicio da
liberdade, e sem os quais esta se converteria numa ficcdo conforme ficou
sobejamente demonstrado depois que se ultrapassou a universalidade abstrata dos
direitos humanos fundamentais da primeira geragao.

2.4.3 Direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo e segunda dimensdo ja nao eram
mais suficientes para tutelar o individuo e a sociedade, assim como suas relacbes em um
mundo desigual, diante da derrubada de fronteiras pelo crescimento tecnolégico, globalizacéo
e conseqlientemente o surgimento de paises ricos, desenvolvidos, e pobres, subdesenvolvidos,
0 que torna necessario o surgimento de novas instituicdes e direitos.

Assim podemos dizer que os direitos fundamentais de terceira dimensdo séo
decorrentes de profundas alteragdes no modo de vida na sociedade internacional, causadas

pelo desenvolvimento tecnologico e globalizacdo da economia e comunicacéo.
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Nascem aqui os direitos de solidariedade e de fraternidade, os quais buscam
preservar ndo so a vida, mas esta, com qualidade, tutelando o meio ambiente, buscando a
prevaléncia da paz em nivel internacional, respeitando a soberania estatal e a
autodeterminacgédo dos povos.

A exploragdo passa para novo foco: de protecdo da classe trabalhadora a protegao
dos paises subdesenvolvidos.

O desenvolvimento leva a quebra de fronteiras, novos conhecimentos levam a novas
necessidades. O ser humano deixa de ser regional e passa a concepcdo de sua natureza
universal, surgindo diante de novos propdsitos, direitos e institucionalizagdes. N&o se objetiva
mais apenas lutar por direitos e garantias individuais, ou de classes, mas trata de defesas de
tudo que compde o planeta para que se torne possivel a sobrevivéncia da raga humana.

Descobertas, desenvolvimentos, tecnologias, relacdo consumidor-fornecedor
ampliada e tutelada pelo Estado, o todo se torna cada vez maior e quanto mais esta amplitude
se estende, mais direitos vao surgindo e, antagonicamente, mais vao sendo violados. A
possibilidade de efetuarem-se todos estes direitos ndo acompanha a velocidade de surgimento
dos mesmos.

Importante fazem os ensinamentos de Sampaio (2004, p. 293):

A fraternidade embandeirada pela nova geracdo, inspirou adicionalmente a idéia de
que somos todos habitantes de um mesmo e fragil mundo a exigir um concreto
universal com vistas a manter as condi¢cBes de habitabilidade planetéaria para as
presentes e futuras geracdes. Tem-se a afirmacdo do direito ao desenvolvimento
sustentdvel e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tanto quanto para
alguns, incluem-se os direitos que contextualizam no plano global a protecdo a
salde, de modo a tornar acessiveis, sem as barreiras das patentes, remédios para
doencas graves como a AIDS.

Sdo também chamados de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Apesar de divergéncias doutrinarias sobre a distingdo e conceituagdo destes direitos, o Codigo
de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90 (Brasil, 1990) em seu artigo 81, paragrafo Unico,

define estes direitos e os distingue:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;
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I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Os direitos da crianca e adolescente, previstos na Lei n°® 8.0699 Brasil, 1990), séo
considerados também direitos difusos podendo ser tutelados pelas agdes civis publicas,
instrumento apropriado para este exercicio do direito de agdo com legitimagdo do Ministério
Publico, além de outros legitimados.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a prever tais direitos em nivel
interno, mas leis infraconstitucionais j& traziam em seus textos a previsdo, como a 6.938 que
dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente em 1981, como a de Acédo Civil Pablica

em 1985 e depois da Constitui¢do, o Codigo de Defesa do Consumidor em 1990.

2.4.4 Direitos fundamentais de quarta dimenséo

Para Bonavides (1998, p. 571), “os direitos de quarta geragdo sdo os direitos a
democracia, o direito a informacdo, e o direito ao pluralismo, sendo direitos que efetivam a
participacdo cidada alargando as fronteiras democraticas o que é facilitado pela utilizacdo de
meios eletronicos de comunicagao”.

A fundamentacdo destes direitos, segundo Sampaio (2004), estaria nos artigos 19 e
25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ao garantir o uso compartilhado das
informacdes e idéias transmitidas por qualquer meio, e a um adequado padrdo de vida em
matéria de saude e bem-estar, o que, de certa forma, acabam por garantir outros direitos como
liberdade, livre expressdo, participacdo politica, dignidade, lazer.

Nos direitos individuais de primeira dimensdo, o homem tem seus direitos
individuais protegidos; nos de segunda, tem como foco a protecao de sua relacdo de trabalho e
modo de sobrevivéncia na sociedade; nos de terceira, diante da globalizacdo e exploracdo
planetaria, o foco de protecdo se torna mais extenso, abrangendo os Estados e o proprio
planeta e, nos fundamentais de quarta, a protecdo volta para seres humanos especificos, ou
grupos de seres humanos especificos e semelhantes quanto as suas fragilidades perante a
sociedade, como por exemplo, direitos especificos para mulheres, idosos, criangas e
adolescentes, deficientes fisicos. A igualdade material ndo é mais vista de forma geral como
nos direitos de segunda dimenséo, mas de forma especifica e mais eficaz uma vez que tenta

superar as desigualdades reais.
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2.4.5 Direitos fundamentais de quinta dimenséo

Depois dos direitos individuais, sociais, difusos, a informacéo e pluralismo, comega a
surgir outra dimensdo, segundo Sampaio (2004), na qual encontramos a tutela ndo apenas do
ser universal e o0 ambiente em que se vive, mas a tutela a toda necessidade humana, inclusive
guanto aos relacionamentos humanos envolvendo sentimentos, amor e até em relacdo a outras
formas de vida.

Certo é que o0s anseios e necessidades a novos direitos sempre existirdo a medida que a
humanidade caminha com suas novas descobertas e estes direitos ndo se separam téo
facilmente em dimensdes, havendo, portanto criticas doutrinarias em relacdo a esta
classificagéo.

Citando Sampaio (2004, p. 308):

(...) Direitos que seriam estrutural e funcionalmente prdprios de primeira geragao
como a intimidade, passaram a ser reconhecidos nacional e internacionalmente
juntamente com os direitos de terceira e quarta geracdo, pondo-se a questdo de saber
qual o critério a dominar - o tempo ou a estrutura? Além do mais, muitos novos
direitos que tem sido reconhecidos ap6s a Segunda Guerra Mundial sdo de funcéo
individualista e como tal devem ser pensados para obter a devida protecéo.

Para Romita (2007, p. 119), a quinta familia “envolve direitos relacionados com a
utilizacdo dos conhecimentos fornecidos pela cibernética e pela informatica, relacionados a
protecdo dos registros eletrénicos dos dados pessoais e a vida privada.”

Para este autor (2007, p. 119), ainda teriamos a sexta familia dos direitos
fundamentais, “que seriam direitos referentes a globalizagcdo, a democracia, a informacao
correta e ao pluralismo, onde o pluralismo se opde a toda forma de concepc¢éo individualista

da sociedade e do Estado.”
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3 EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Protecdo dos direitos fundamentais a luz da supremacia e da interpretacdo da

Constituicéo

A supremacia da Constituicdo decorre da sua superioridade hierérquica, enquanto
emanada do Poder Constituinte Originario no exercicio da soberania titularizada pelo povo.
Diante desta supremacia, todas as demais normas infraconstitucionais devem observa-la e nao
contradizer sua linguagem nas variadas formas de interpretacéo, seja pelos métodos classicos
dotados de formalismo total com a mera subsungéo do fato ao texto (interpretagéo gramatical,
sistémica, historica, teoldgica) ou por métodos inovadores que defendem que a norma
abstraida do texto constitucional é formada a partir da realidade, do contexto social, o que
garantiria maior efetividade ao texto constitucional.

Para Bonavides (2006), o Poder Constituinte originario seria politico-juridico, ora se
apresenta como politico de fato, ora se apresenta como juridico de direito.

Mas qual seria a limitacdo do Poder Constituinte Originario? A principio este Poder
seria ilimitado, mas sua limitacdo é implicita, esta presa a direitos quase universalmente
aceitos, ou direitos naturais, mais precisamente, os direitos fundamentais ja previstos em
outras Cartas sendo limitador do proprio poder constituinte originario, uma vez que 0 homem
é a base de toda sociedade e todo Estado.

Se considerarmos que a Constituicdo também tem natureza politica, teremos ndo so a
interpretacdo de carater juridico, mas também de contetdo politico, como acontece muitas
vezes do proprio judiciario interpreta-la politicamente.

Cabe, porém, como 6rgdo maior e guardido da Constitui¢do, ao STF dizer como deve
ser realmente interpretada a Constituicdo, no entanto defendemos a idéia pluralista de
interpretacdo formulada por Harbele (1997), segundo o qual a interpretacdo da Cata Magna
ndo deve ser fechada ao procedimento formalizado ou aos juizes, mas o processo deve ser
aberto e plural ndo s6 aos Poderes Publicos, mas a toda sociedade, uma vez que é um texto
fundamental de regulacdo social, nada mais legitimo que a interpretacdo pluralista para
integré-la a realidade.
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O STF, ao interpretar a Constituicdo, deve levar em consideragdo aquilo que a
sociedade pensa e espera daquela norma, pois o texto constitucional que ndo reflete a
realidade deixa de ser efetivo, e assim ndo sendo, nao tera verdadeira forca normativa.

Abaixo citamos entendimento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em julgamento

de recurso extraordinério, acerca da idéia pluralista da interpretacdo da doutrina de Harbele:

1. - RE 565714 / SP - SAO PAULO. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator (a):
Min. CARMEN LUCIA. Julgamento: 23/04/2008. Publicagio: DJe-108 DIVULG
13/06/2008 PUBLIC 16/06/2008. “Tenho presente, neste ponto, o magistério de
GILMAR FERREIRA MENDES ('Direito Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade’, p. 503/504, 22 ed., 1999, Celso Bastos Editor), expendido em
passagem na qual pde em destaque o entendimento de PETER HABERLE, segundo
0 qual o Tribunal 'hd de desempenhar um papel de intermediario ou de mediador
entre as diferentes forcas com legitimagdo ou de mediador entre as diferentes forcas
com legitimagcdo no processo constitucional’ (p. 498), em ordem a pluralizar, em
abordagem que deriva da abertura material da Constituicdo, o prdprio debate em
torno da controvérsia constitucional, conferindo-se, desse modo, expressdo real e
efetiva ao principio democratica, sob pena de se instaurar, no ambito do controle
normativo abstrato, um indesejavel 'deficit' de legitimidade das decisGes que o
Supremo Tribunal Federal venha a pronunciar no exercicio, 'in abstracto', dos
poderes inerentes a jurisdicéo constitucional.”

O debate social sobre a interpretagdo constitucional deve ser permeado pela
sociedade, em lentos e recentes passos. Ja encontramos tal aceitacdo na lei e na
jurisprudéncia, podemos citar o controle de constitucionalidade por via difusa em recurso
extraordinario, a figura do Amicus Curiae, ou amigo da corte, de origem americana, mas
copiado pelo direito brasileiro em legislacdo infraconstitucional desde 1976, Lei n° 6.385 de
07 de dezembro, que consiste na possibilidade da sociedade participar do debate da
interpretacdo constitucional representada pelo amigo da corte, que nada mais é aquele o qual
tem condicOes de trazer fundamentos técnicos e ou sociais, tendo conhecimento profundo na
matéria discutida com a finalidade de contribuir através de esclarecimentos e informacdes
para que, auxiliando nossos ministros, estes interpretem a as normas constituintes de forma
mais adequada de acordo com a realidade social.

O amicus curiae também esta previsto na Lei n° 9.868 (Brasil, 1999), a qual dispde
sobre acdo de controle abstrato de (in)constitucionalidade e autorizando o relator
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulandes, por despacho
irrecorrivel, admitir a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades. Também se admite na Lei
9.882/99 a regulacdo do arguimento de descumprimento de preceito fundamental, permitindo
0 pronunciamento de peritos ou pessoas com experiéncia ou autoridade na matéria.

Segundo Haidar :
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Os dados revelaram que em apenas um dos 119 casos o “amigo da Corte” deu
informacdes sobre o tema em discussdo ao tribunal sem pedir expressamente que a
acdo fosse rejeitada ou acolhida. Outra observacdo importante do estudo foi a de que
a presenca do amicus no processo aumenta razoavelmente as chances de
conhecimento da acdo e a possibilidade de éxito da parte que ele apéia. (...) *°

Em um Estado democratico de direito, a interpretacdo constitucional deve ser aberta,
caracterizando a legitimagdo do STF na interpretagdo constitucional, sobretudo sobre o0s
direitos fundamentais constitucionais.

A Constituicdo deve ser interpretada como uma unidade, um texto Gnico coerente e
coeso, pois todas as normas constitucionais tém a mesma hierarquia. Na interpretacdo das
normas, aparentemente conflitantes, quando aplicadas ao caso concreto, deve-se interpretar
com base no principio da harmonizacdo das normas utilizando a técnica da ponderacdo,
razoabilidade e proporcionalidade de valores, ou na linguagem mais coloquial, deve-se pesar
em uma balanca os direitos, observando, naquele caso especifico, qual seria o mais
ponderavel. E extremamente necessario evitar excessos, quando na aplicacio de um direito
em detrimento de outro, excluindo o extremamente necessario. Assim de forma adequada,
observa-se qual sera o direito a ser aplicado diante do fim a ser atingindo.

A interpretacdo constitucional deve procurar integrar o texto com a realidade,
abstraindo a norma e sua efetividade, ultrapassando seu carater formal. Além da estrutura
formalista constitucional, deve-se observar a realidade social e politica, buscando fazer a
integracdo do dever-ser com 0 ser, 0 maximo de integracdo garantira 0 maximo de
efetividade®®. Quanto mais efetividade tem uma Constituicdo, maior é sua forca normativa,
deixando de ser uma carta de conselhos para impor direitos e deveres. E preciso que o
Judiciario exerca sua funcdo para garantir sua efetividade, o que ndo consiste em interferéncia
de poderes dentro de suas competéncias, principalmente no que se refere aos direitos
fundamentais, uma vez que nossa Constitui¢do é plenamente compativel com o seu propésito
de estabelecimento de um Estado democrético de direito. E necessaria uma mudanca cultural
sobre a eficacia e efetividade dos direitos e garantias fundamentais, a comegar pelo proprio
Judiciario em suas decisdes quando provocado, seguido pelo Ministério Publico nas Acdes

Civis Publicas e pelos Particulares nos Mandados de Seguranga. SO assim 0s gestores

9 HAIDAR, Rodrigo. Amicus curiae influi em decisdes do STF, mostra pesquisa. 1 p. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-dez-06/amicus_curiae_influi_decisoes_stf mostra_pesquisa.> Acesso em: 24
de abr. 2010.

2 A maxima efetividade consiste em extrair da norma o maximo de efic4cia social, ou seja, dar a norma
constitucional o maximo de realizacdo na concretude da realidade dos fatos.
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publicos terdo uma preocupacdo maior em desenvolver politicas publicas que efetivam estes
direitos.
Conforme Cunha Junior (2008, p. 367):

Desse modo, a problematica da violagdo dos direitos fundamentais ndo se cinge a
atos positivos do poder publico. Compreende, com acentuado destaque, a falta de
prestacdes e a inércia normativa dos 6rgdos de direcdo politica. Destarte, como
assevera Canotilho, “a problematica dos direitos fundamentais ndo se sintetiza hoje
na formula: ‘a lei no dmbito dos direitos fundamentais’; exige um complemento: ‘ a
lei como exigéncia de realizagdo concreta dos direitos fundamentais”. 1SS0 porque,
no moderno Estado Constitucional de Direito, as Constituicdes — e a Constituicéo
brasileira de 1988 é exemplar — ndo apenas impdem limites aos poderes legislativo e
executivo, mas também lhes determinam deveres de atuacdo. Os direitos
fundamentais, em especial o0s direitos sociais, numa perspectiva objetiva,
apresentam-se como verdadeiros pardmetros axioldgicos de limitagdo a atuacdo
estatal (non facere) e de imposi¢do a atuacdo estatal (facere).

3.2 Direitos fundamentais de segunda dimensédo: Normas programas sem vinculacédo do

Poder Publico, sem eficécia, a luz da interpretacao constitucional do século XX

A disposicdo do assunto proposto torna necessaria uma abordagem as classificaces
das normas constitucionais.

Estas sdo dotadas de superioridade e primariedade uma vez que norteiam todo o
ordenamento juridico. A Constituicdo e seu texto nem sempre tiveram suas normas dotadas de
juridicidade. Do Estado absolutista, de legitimado poder conferido por Deus, em que as
normas legais do pré-constitucionalismo traziam apenas conselhos, ou comandos politicos e
filosoficos, passamos ao Estado liberal. Com o fim do absolutismo, as primeiras Constituicdes
passaram a regular a separacdo dos poderes, suas competéncias e limites, sendo dotadas de
juridicidade, até porque o constitucionalismo surge como forma de assegurar a limitacdo do
poder estatal e garantir direitos da burguesia como liberdade de comércio e propriedade,
maquiados pela bandeira da liberdade, igualdade e fraternidade.

O reconhecimento do carater juridico das normas constitucionais, nessa época, nao
trouxera polémicas ou problemas, até porque a burguesia, rica e mantenedora do Estado, tinha
0 que queria, e este, por sua vez, tinha apenas como dever constitucional a sua abstencéo, ndo
interferéncia na vida privada ou social. Os direitos fundamentais de primeira dimenséo, 0s
individuais, direitos a vida, liberdade, igualdade, eram apenas formais, o Estado apenas tinha

o dever de seguranca publica para manter a ordem.
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O problema do constitucionalismo comega a surgir, a partir do momento que a
liberdade da burguesia, na vertente capitalista, aumenta a pobreza e cresce o nimero de
pessoas marginalizadas devido a ma distribuicdo de rendas, situacdo agravada pelas duas
grandes guerras. O Estado é praticamente intimado a intervir na sociedade, no mercado
econémico, transformando-se no gestor e organizador da sociedade para amenizar a situagéo
gritante de calamidade e miséria. O Estado é convocado a ser o provedor do bem-estar social,
surgindo como consequéncia desse segundo momento do constitucionalismo, a previsdo dos
direitos de segunda dimenséo ou direitos sociais.

Segundo Cunha Junior (2008, p. 366):

Nas linhas que seguem, propomo-nos a analisar a efetividade dos direitos sociais.
Com efeito, o que distingue-se os direitos sociais dos direitos de defesa &,
basicamente, o seu objeto: enquanto o objeto dos direitos de defesa é uma abstengdo
do Estado, ou seja, um non facere, no sentido de que estes direitos tém por
finalidade proteger o individuo contra as investidas abusivas dos drgdos estatais,
exigindo destes tdo-somente prestagdes negativas, 0s direitos sociais tém por objeto
um atuar permanente do Estado, ou seja, um facere, consistente numa prestacdo
positiva de natureza material ou fatica em beneficio do individuo, para garantir-lhe
0 minimo existencial proporcionando-lhe, em conseqliéncia, 0s recursos materiais
indispensaveis para uma existéncia digna, como providéncia reflexa tipica do
modelo de Bem-Estar-Social, responsavel pelo desenvolvimento dos postulados da
justica social.

O Estado deixa de ser liberal, ndo interventor, passando de prestacfes negativas a
positivas, sendo atribuido a ele o dever de concretizar os direitos sociais como educacao,
salde, trabalho, previdéncia, lazer. Proporcionando ndo s6 a igualdade formal, mas também a
material, que jamais seria atingida na forma de um Estado liberal (se é que podemos dizer
que, algum dia, em alguma forma de Estado isto serd possivel, uma vez que, ap0s varias
tentativas, nem no Estado democratico de direito conseguimos tal proeza).

As Constituicdes dos Estados sociais trazem para 0s seus textos ndo s6 novos
direitos, mas, como ja vistos, novos deveres impostos aos governantes, o que nao acontecia no
Estado liberal, em que os governantes estavam tranquilos, apenas tinham como fungdo manter
a ordem publica em uma economia livre, apoiando a burguesia que lhe trazia riquezas. O
Estado social de um novo perfil veio com a intengdo de obrigar que o0s governantes
investissem dinheiro para efetivar direitos sociais previstos na Constituicdo. O que significava
construcdo de hospitais publicos, distribuicdo de vacinas, construcéo de escolas, intervencao
na economia e garantias de direitos trabalhistas, contratar pessoal, fazer politicas publicas

para efetivar programas, garantido os direitos de segunda dimens&o.
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O problema da juridicidade constitucional comega neste momento. Como garantir
eficacia juridica e social a todas as normas constitucionais, se as normas relativas aos direitos
fundamentais de segunda dimensdo, para serem efetivadas pelos 6rgdos publicos, naquele
momento, careciam de viabilidade econdmica para grandes investimentos publicos,
demandando grandes receitas®*? Improvavel de concretizacio diante da situacdo em que se
estava 0 Estado, que nédo tinha qualquer dever passando a Estado provedor regido por uma
Constituicdo social, sendo que surgem inumeros deveres e responsabilidades. O Estado,
prestador e garantidor de direitos através de investimentos pablicos, precisava de um tempo
para se adaptar e se programar. Assim, a interpretacdo da Constituigéo, seja por doutrinadores
ou juristas, trouxe a classificacdo dos direitos sociais como normas constitucionais
programaticas, ou programas de governo, considerando que tais direitos e deveres eram
apenas objetivos a serem perseguidos pelo Estado brasileiro (pais periférico), esperavam-se
que, a medida do possivel e com o tempo, os programas de governo fossem sendo cumpridos
e, com isto, efetivar-se-iam os direitos sociais. O Estado, neste primeiro momento, ndo era
obrigado a prestar tais deveres, as normas nao eram vinculantes ou imperativas, eram
programaticas, ndo tinham qualquer eficacia, seja juridica ou social, o texto constitucional
apenas trazia metas, planos de acdo para que politicas publicas e programas fossem
estabelecidos.

Algum tempo depois, a doutrina entende que as normas programaticas tinham sim
uma eficécia juridica, mas negativa, ou seja, norma infraconstitucional ndo poderia restringir
0 conteudo essencial dos direitos sociais previstos. Surge entdo a idéia de que a norma
programatica impde uma prestacao positiva ao Estado, mas ndo tinha aplicabilidade imediata,
apenas objetivo a ser perseguida através de programas cuja aplicabilidade se condicionava a
possibilidade econémica do Estado.

A doutrina e jurisprudéncia aderem ao carater programatico da norma sem eficéacia
juridica positiva diante da situacdo enfrentada pelo Estado na época deste constitucionalismo
e, realmente, esperando o aferimento de condi¢cGes econdmicas para prover tais direitos.
Porém, a doutrina assim como a jurisprudéncia, no decorrer dos anos, mudou suas
interpretagdes quanto as normas constitucionais programaéticas, consagrando sua eficacia

juridica positiva de forca vinculativa, imperativas e determinantes, afirmando que, na

2! Nos paises centrais ou de primeiro mundo, a viabilidade econdmica para garantir os direitos sociais era mais
provavel e realmente através de programas conseguia-se cumprir as normas, diferente dos paises periféricos ou
subdesenvolvidos, onde da “noite para o dia” ganharam uma Constituicdo com direitos sociais, mas sem
condicGes econdmicas de garanti-los.
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interpretagdo atual, qualquer norma constitucional, inclusive direitos fundamentais de segunda
dimensdo, os sociais, é totalmente provida de eficacia juridica, sendo ainda dotados de
primariedade, superioridade hierarquica.

Partindo da premissa anterior de que todas as normas constitucionais tém eficacia
juridica, passaremos expor a seguir sobre eficécia juridica, aplicabilidade, eficacia social, e

efetividade da norma constitucional.

3.3 Eficéacia juridica, social e aplicabilidade dos direitos fundamentais a luz da

interpretacdo atual das normas constitucionais programaticas

Podemos dizer que uma norma para ser considerada valida, é aquela surgida e
preenchendo todos os requisitos exigidos para a sua formacdo, o que se difere de vigéncia,
que é aptidao para impor deveres e assegurar direitos no mundo juridico quando ela existe
neste. Uma norma pode ser valida, mas ndo vigente, quando, por exemplo, ja foi revogada.

Eficacia é a aptiddo de uma norma para produzir efeitos, seja eficacia juridica,
aptiddo para produzir efeitos juridicos, para prescrever como deve ser, ou seja, eficacia social,
aptiddo para produzir efeitos sociais 0 que também é chamada de efetividade da norma, assim
uma norma so é efetiva quando tem eficacia social.

A eficacia juridica nem sempre coincide com o periodo de vigéncia, por exemplo,
nos casos em que ndo tém mais vigéncia por terem sido revogadas, mas estd apta a ser
aplicada seja pela retroatividade, como casos das normas penais para beneficiar o réu, ou
ultratividade, aplicavel no direito tributario para fatos geradores que ocorreram na época de
sua vigéncia.

Reiterando que toda norma constitucional tem eficacia juridica, certo é dizer, a
principio, que nem todas, principalmente grande parte das normas de direitos fundamentais de
segunda, terceira e quarta dimensao ndo tém eficacia social e assim ndo tém efetividade.

Uma norma de eficacia social ou efetiva é uma norma cumprida pela sociedade ou
em prol desta. Na eficécia juridica, é previsto “como deve ser” que se efetiva se este “como
deve ser” sai do campo do “dever ser” para o “ser”.

O texto constituinte de 1988 foi além, para dirimir qualquer duvida acerca dos
direitos fundamentais, deixou expresso no artigo 5° 81° da atual Constituicdo, que a

aplicabilidade destes também seriam imediatas. Assim, na nova interpretacdo do final do séc.
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XX e inicio do XXI, podemos dizer que as normas de direitos fundamentais, sejam quais
forem, tém eficéacia juridica positiva e aplicabilidade imediata o que significa dizer que uma
vez desrespeitadas, seja por omissdo do Legislativo nas regulamentacGes infraconstitucionais
quando necessarias, seja na falta de politicas publicas adequadas por responsabilidade do
Executivo, o particular tem direito de acdo, podendo, portanto, pleitear tal direito ao Judiciario
para que o mesmo seja cumprindo mediante sentenca judicial.

Para Cunha Junior (2008, p. 353):

Na doutrina portuguesa, Canotilho e Vital Moreira, comentando o art.18%1° da
Constituicdo Portuguesa, que serviu de referéncia para adogdo do nosso artigo 5°, §
1°, sustentam que os preceitos que versam sobre os direitos, liberdades e garantias
sdo, para além de normas perceptivas, normas de eficacia imediata, sendo
diretamente aplicaveis, no sentido de que essas normas aplicam-se mesmo na
auséncia de lei.

3.4 Eficécia juridica dos direitos fundamentais da crianca e adolescente e principio da

separacdo dos poderes

Discorreremos sobre o assunto comegando com as seguintes perguntas: Pode o
Judiciario, ao julgar uma acdo, decidir sobre politicas publicas interferindo na questdo
orcamentaria ou tal atitude fere o principio da separacdo dos poderes? Diante de uma norma
programatica de direito fundamental ndo regulamentada por lei infraconstitucional, pode o
Judiciario diante da omissdo legislativa aplicar a norma subjetiva ao caso concreto definindo
seus contornos e efetividade ou estariamos, neste caso, diante de abuso deste poder
acarretando uma crise de legitimidade? Em que medida a violagdo dos direitos fundamentais
pode ensejar o controle judicial de politicas publicas?

Para respondermos tais perguntas, sem querer esgotar o assunto, necessario se faz
demonstrarmos um pouco sobre o que é principio da separacdo dos poderes e sua
interpretacdo ao longo da historia.

Aristoteles, em sua obra “A Politica”, langou a base da teoria sobre a separacdo das
funcbes do Estado, preocupando-se com o perigo para a sociedade do controle exclusivo do
poder e dividindo o governo de trés formas: uma para deliberar sobre assuntos publicos, o que
seria a base do Executivo, uma para exercer a magistratura, futuramente seria o Judiciario e

outra para administrar a justica, base do Legislativo.
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Maquiavel, com sua obra “O Principe”, no séc. XVI, também fez a previsdo de trés
poderes distintos, determinou a criacdo do Legislativo (na figura de um parlamento), do
Executivo (0 Rei) e de um Judiciario independente, para a defesa dos mais fracos diante do
Estado para impedir a interferéncia deste na vida privada e na liberdade, John Locke criou em
sua teoria de separacdo: Legislativo, Federativo para tratar das relacGes externas do Estado e o
Executivo que executava as leis.

Mas em Montesquieu, na obra “o Espirito das Leis” de 1748, que foi feita a previsao
desta separacdo de poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario, exercidos por 0rgaos
diferentes e sendo estes harmonicos e independentes entre si, sendo que esta diviséo tinha
fundamento na garantia da liberdade dos cidaddos perante o Estado e uma melhor
administracdo por parte do Estado, a medida que as funcdes eram divididas. Montesquieu
previa o Legislativo como o responsavel pela feitura das leis, o Judiciario por aplica-las para
resolver conflitos e o Executivo pela administracdo do Estado. A separacdo conceituada por
Montesquieu concretizou-se na Constituicdo americana de 1787 e francesa de 1789, sendo
utilizada na atualidade.

O fulcro desta separacdo dos poderes era a protecao do cidaddo frente ao abuso do
poder estatal. Para Montesquieu, “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0
de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre 0s
particulares.”?.

A idéia de separacdo de poderes ganha forca na Revolucdo Francesa quando a classe
burguesa queria ver garantidos os seus direitos de liberdade e propriedade evitando abusos do
poder estatal que se concentrava na mdo do monarca, aumentando a eficiéncia do Estado na
separacdo de fungdes e ao mesmo tempo limitando este poder através de sua divisdo. Assim, 0
principio da separacdo dos poderes idealizado por Montesquieu torna-se norma constitucional,
cujo objetivo era a limitacdo do poder do Estado absolutista e repressor em face ao individuo,
através de uma norma maior, a Constituicdo que deveria ser obedecida por todos, governantes
e governados, surgindo assim o Estado de direito.

Com a constitucionalizagdo e separagdo dos poderes, a classe burguesa conseguia a
reducdo do poder do monarca, reduzindo a uma atuacdo minima, deixando o Estado de ser

absolutista e tornando-se liberal.

2 MONTESQUIEU, Charles. Do Espirito das Leis. 75 p. Disponivel em: <file:////Lenin/Rede
Local/Equipe/Michele/MONTESQUIEU - O Espirito das Leis2.txt.>. Acesso em: 25 de set. de 2010.
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No séc. XVIII, a separacdo dos poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario era
prevista de forma mais rigorosa, reflexo do repudio e temor do renascimento do Estado
absolutista, em que o poder era concentrado nas maos do soberano que o exercia de forma
violenta e abusiva, de acordo com sua vontade e conveniéncia.

Montesquieu deixa claro, em sua obra, a preocupagdo com o poder tirano e absoluto,
concentrado nas médos de um so, dai a separacdo de poderes na concepcao rigida, posto que
ndo podemos considera-la absoluta, pois na prépria obra, “do Espirito das Leis”, ele admite a
interferéncia de poderes visando a limitacdo destes. Estabelece que a liberdade depende de
uma clara e bem delineada separacdo de poderes, fixando, portanto, o0 &mbito de atuacdo dos
mesmos. Verifica-se que ele admite, para garantir a justica, igualdade e a liberdade, o
exercicio de funcgdes atipicas por estes poderes.

Para Montesquieu®:

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.
Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.

A separacdo dos poderes de forma rigida, nos seios do Estado liberal, é vista como
solucdo da limitacdo do poder estatal, antes absoluto, além de garantir com esta limitacdo as
liberdades politicas da classe burguesa.

Neste primeiro momento do Estado de direito liberal, sdo garantido os direitos
individuais pela sua omissdo, mas que, de certa forma, torna-se interventor para garantir a
ascensao da burguesia através da feitura de legislacdes que regulavam o comércio e através da
parcela de poder politico conferido a classe burguesa.

Em um segundo momento do Estado de direito social, a intervencdo também se torna
necessaria para tutelar os direitos ndo sé do empresario patrdo, mas do trabalhador.

Podemos dizer que a teoria da separacdo dos poderes na sua concepcao classica ndo
pode mais ser sustentada no Estado social. A separacédo rigida na visdo de Montesquieu da
lugar a relativizacdo, a uma interpretacdo valorativa. A verdadeira limitacdo do poder do
Estado so se torna real quando a separacdo deixa de ser absoluta e se relativiza buscando

harmonizacdo destes poderes, criando sistema de freios e contrapesos, quando um poder

2 MONTESQUIEU, Charles. Do Espirito das Leis. 75 p Disponivel em: <file:////Lenin/Rede
Local/Equipe/Michele/MONTESQUIEU - O Espirito das Leis2.txt.> Acesso em: 25 de set. de 2010..



70

interfere na competéncia do outro, ndo por desrespeitar este principio, mas para garantir
outros principios constitucionais cessando os abusos cometidos e concretizando os direitos
fundamentais.

No Estado social e principalmente no estado democratico de direito, o papel do
Judiciério se torna outro, diferente de uma minima atuacdo no Estado liberal, o Judiciério tem
atuacdo mais influente, interferindo nos assuntos de outros poderes, participando da politica e
da vida publica, exigindo que os outros poderes cumpram o definido na Constituicéo,
ganhando mais espaco na vida da sociedade, participando, de certa forma, da concretizacdo
das politicas publicas definidas pela Constituicdo e desrespeitadas pelos Legislativo e
Executivo, fendbmeno que chamamos de judicializacdo da politica. Contudo, no
constitucionalismo contemporaneo, nasce uma nova discussdo acerca da separacdo dos
poderes diante dos direitos fundamentais que ganham eficacia social através das politicas
publicas, e diante da omissdo do Administrador e do Legislativo, a efetividade ocorre através
de decis@es judiciais que interferem nas funcgdes tipicas destes poderes.

Para Bonavides (1998, p. 146) “Numa idade em que o povo organizado se fez o
unico e verdadeiro poder e o Estado contraiu na ordem social responsabilidades que o Estado
Liberal jamais conheceu, nao ha lugar para a pratica de um principio rigoroso de separagao”.

Assim, no Estado democratico de direito, ndo s6 os governados respeitam as normas,
mas também os governantes. O Estado se torna provedor e garantidor da liberdade objetiva
em suas Varias extensdes assim como os direitos fundamentais devem se tornar eficazes com a
concretizacdo juridica e social. As Constituicdes atribuem deveres e competéncias aos
poderes, definindo as esferas de atuacdo de cada um deles, estabelecendo suas funcdes tipicas
e atipicas. O temor da volta do absolutismo do Estado liberal, no Estado social e no Estado
democratico da lugar a limitacdo e interferéncia entre estes proprios poderes a fim de se
concretizam os direitos fundamentais, mas, sem perda da legitimidade destes, quando um
interfere na esfera do outro, principalmente quando falamos do Judiciario condenando o
Executivo em relacdo a modificacdo de politicas publicas ou emprego de verbas publicas
interferindo na questdo orcamentaria cuja competéncia do projeto de lei esta nas méos do
Executivo e cuja aprovagdo do Legislativo. Derrubar a rigorosa separacdo dos poderes
permitindo a interferéncia de um no outro € garantir a propria limitacdo destes, € democracia,
evitando o absolutismo sem regras e desenfreado dentro do poder, no exercicio das funcdes
tipicas.

Para Bonavides (2006) ocorre uma transferéncia de foco do constitucionalismo do

Estado liberal para o social. No primeiro, as relacGes entre os poderes resultavam de uma
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desconfianga remanescente da época do absolutismo, a conservagao da liberdade em toda sua
dimensdo subjetiva. J& no segundo, o foco deixa de ser a separacdo dos poderes como
limitacdo e passa a efetividade dos direitos fundamentais.

Permitir e aceitar que o Judiciario, em suas decisfes, obrigue o Executivo a realizar
determinadas politicas publicas no lugar de outras definidas no plano orcamentario é garantir
0 ndo abuso de poder, e sim a limitacdo dos mesmos e o cumprimento de suas funcdes tipicas
conforme determina a Constituicdo. N&o é colocar em crise a legitimidade destes poderes,
mas, antes de tudo, € garantir a propria legitimidade da Constituicao.

Por isto, é importante que esta interferéncia também seja razoéavel e proporcional
diante da histéria constitucional de cada Estado, principalmente dos Estados chamados de
periféricos cujas Cartas constitucionais foram muito mais copias de outras ja existentes em
outros paises do que reflexo da sua realidade.

O cuidado a ser tomado deve girar em torno da possibilidade de concretizagdo dos
direitos fundamentais, portanto o Judiciario, ao interferir decidindo questdes orcamentérias e
de politicas publicas, devera fazer uma analise mais profunda, verificando se sua decisdo
realmente terd possibilidade de concretizacdo ou se gerara um “beco sem saida” para os
demais poderes, fazendo ai sim surgir uma crise de legitimidade destes e da propria
Constituigdo.

As ConstituicBes do Estado social sdo prolixas e colocam-no como o Unico e
verdadeiro responsavel em garantir os direitos sociais, cuja efetividade destes esta diretamente
ligada a recursos financeiros, nem sempre ele os teréa.

N&o queremos, com isto, defender a tese da reserva do possivel para todas as
desculpas, mas dizer que o Judiciario, por mais que exerca sua funcdo de jurisdicdo, deve
fazer de forma razoavel e gradativa, possibilitando o efetivo cumprimento de suas decisdes. A
exigéncia gradativa, razoavel e proporcional evitard uma crise de legitimidade, pois pouco
importa a positivagdo de um direito diante de uma construcdo historica, pois a eficicia deste
direito sO sera possivel se este corresponder a realidade.

Para Cunha Junior (2008, p. 372):

Por Gltimo, ndo podemos concordar com aqueles que sustentam, com base na
doutrina estrangeira, encontrar-se eficacia dos direitos fundamentais dependente do
limite fatico da reserva do possivel, porque sempre haverd um meio de remanejar 0s
recursos disponiveis, retirando-os de outras areas (transporte, fomento econémico,
servigo da divida, etc.), onde sua aplicacdo ndo estd tdo intimamente ligada aos
direitos mais essenciais do homem, como a vida, a integridade fisica, a salde, e a
educacdo por exemplo. A esse ponto, dada a sua problematica, pretendemos retornar
adiante. Fica por ora, apenas registrada a opinido deste trabalho no sentido de que os
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problemas de “caixa” ndo podem ser guindados a obstaculos a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais, pois imaginar que a realizacdo desses direitos depende
de “caixas cheios” de Estado significa reduzir sua eficdcia a zero, o que
representaria uma violenta frustracdo da vontade do constituinte.

Bonavides (2006, p. 645) afirma que:

A Constituicdo confere a cada Poder uma funcéo tipica e independéncia organica,
posto que a separagdo e independéncia ndo sdo absolutas, além de haver previsdes
constitucionais limitando o poder pelo poder, onde diretamente ou indiretamente
permitem a interferéncia, os Poderes exercem fungdes atipicas suas ou tipicas de
outros Poderes.

Bonavides (1998, p. 147) faz a segunda pergunta:

Como conciliar a no¢do de soberania com a de poderes divididos e separados? O
principio vale unicamente por técnica distributiva de fungdes distintas entre 6rgdos
relativamente separados, nunca porém valera em termos de incomunicabilidade,
antes sem de intima cooperagdo, harmonia e equilibrio, sem nenhuma linha que
marque a separacdo absoluta ou intransponivel.

A harmonizacao e interacdo dos trés poderes sdo extremamente necessarias, diante
do complexo e atual quadro social, para que se torne possivel a efetividade dos direitos
fundamentais seja 0s previstos na Constituicdo ou em outros textos legais, e, com isto, seja
respeitada a dignidade humana.

No constitucionalismo brasileiro, a separacdo dos poderes ganhou interpretacdes
variadas, conferindo ao Judiciario diferentes papéis e crescimento importante acerca da forca
de suas decisdes na tutela dos direitos coletivos e difusos (categoria que se enquadram 0s
direitos da crianca e adolescente segundo o ECA), principalmente apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, com a consolidacdo da democracia aumentado a importancia deste
Poder. Diante do atual quadro social e politico, o Judiciario vive um momento de expressiva
ascensdo, diferente de sua atuacdo nos séculos anteriores, por isto € necessario que 0S
magistrados estejam preparados, e, ao exercerem suas funcdes principalmente no que se refere
aos direitos fundamentais da crianca e adolescente, ndo continuem agindo como simples
intérprete da legislagdo em vigor, mas que se tornem flexiveis, adaptando a lei ao caso
concreto, a realidade socio-econdmica.

Para Faria (2010, p. 111):

Se toda corporacdo judicial ndo renovar sua cultura técnico-profissional,
permanecendo atrelada a uma visdo-de-mundo liberal-classista, sem compreender que
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guanto mais programatica forem as normas dos direitos sociais, maior é o espaco
deixado a discricionariedade nas decisGes judiciais, o Judiciario corre o sério risco de
ver a ordem juridico-positiva fragmentada e despedacgada por uma sociedade dividida,
contraditoria e explosiva; uma sociedade que, nos segmentos mais desfavorecidos, ndo
tem achado socorro tanto na Constituicdo quanto na imensa profuséo de leis e codigo
em vigor.

A Constituicdo do Império de 1824 fazia a previsdo de quatro poderes: Executivo,
Legislativo, Judiciario e Moderador, apesar da previsao da harmonia e equilibrio ndo trazia
escrito expressamente em independéncia dos poderes. Porém, tal forma de separacdo
acarretava, na verdade, desequilibrio e desarmonia, uma vez que o imperador era dotado de
mais poderes, possuia 0 Executivo e Moderador, e através deste, impunha-se sem limitacdes.

Na Constituicdo de 1891, a primeira da Republica, sob a influéncia do
constitucionalismo americano, sdo consagrados, em seu texto, apenas trés poderes: 0
Executivo, Legislativo e Judiciario, prevendo a harmonia e independéncia de ambos.

A Constituicdo de 1934 seguiu a republicana anterior prevendo 0s mesmos trés
poderes, continua prevendo a independéncia, porém substitui a palavra “harménicos” por
“coordenados entre si”, sendo que o Senado foi tratado pela Constituicdo como colaborador
do Legislativo e ndo como 6rgdo do mesmo, conferindo-lhe supremacia para realizar os
sistema de freios e contrapesos entre 0s poderes.

A Constituicdo de 1937, de Getulio Vargas, omite-se sobre o principio da separacao
dos poderes e comete um retrocesso em relacdo a independéncia destes fortalecendo o
Presidente. O artigo 75, alinea b, conferia a ele a prerrogativa de dissolver a Camara dos
Deputados em caso de ndo aprovacdo por aquele 6rgdo de medidas tomadas durante o estado
de guerra ou emergéncia e o Senado é substituido pelo Conselho Federal composto por
representantes dos estados e dez membros nomeados pelo proprio Presidente.

Com o final da ditadura de Getulio, em 1946, a separacdo dos poderes é prevista
novamente na forma tradicional: Executivo, Legislativo e Judicirio, restabelecendo a idéia de
harmonia e independéncia.

No regime militar, na Constituicdo de 1967 e 1969, a previsdo da separacdo de
poderes ndo trazia inovagdes em relacdo a Constituicdo de 1946 a ndo ser a previsdo do
decreto-lei que conferia competéncia legislativa plena ao Executivo. Apesar de os poderes
serem trés, apenas o Executivo detinha o monopdlio das decisbes, e através dos atos
institucionais, fez-se o regime autoritario.

Na Constituicdo de 1988, o artigo 2° prevé a separacdo, harmonia e independéncia

dos trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. Porém, esta separacdo, no contexto
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contemporaneo, como ja expresso, ndo é absoluta, mas relativa. A propria Constitui¢do faz
previsdes permitindo interferéncias em suas determinagdes sobre o exercicio das fungdes
tipicas e atipicas. Para definirmos a separacdo dos poderes apds a Constituicdo de 1988, é
necessario analisar a autonomia decisoria no exercicio das funcdes tipicas constitucionais.

Os direitos fundamentais da crianca e adolescente estdo previstos na Constituigéo do
Brasil de 1988, além de estarem previstos em norma especifica, qual seja, ECA. Importante
citar, nesta parte do texto, o artigo 227 da Constituicdo que responsabiliza o Estado, a familia
e a sociedade na garantias dos direitos fundamentais destes novos sujeitos de direito, alem de
prever que estes direitos devam ter absoluta prioridade. Entdo podemos dizer que as normas
de direitos fundamentais da crianca e adolescente, além de aplicabilidade imediata, tém
prioridade de efetividade em detrimento de qualquer outra norma, dai a possibilidade do
Judiciario determinar que sejam cumpridas politicas publicas para concretizacdo destes
direitos em lugar de outras. Quando o Legislativo ou Executivo deixam de dar prioridade a
concretizacdo dos direitos fundamentais da crianga e adolescente, estdo desobedecendo aos
artigos 5°, 81°, e artigo 227 da Constituigéo brasileira.

A doutrina e jurisprudéncia que se formam, principalmente, em nivel do STF, acerca
do controle do Judiciario sobre o Executivo na realizacdo de politicas publicas, vém sendo
pelo entendimento de ndo haver violacdo ao principio da separacdo dos poderes diante da
necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais uma vez que é fungdo tipica do Judiciario
fazer com que os outros Poderes cumpram também suas funges tipicas determinadas pela
Constituicdo. Vejamos algumas decisdes dos tribunais: em Reexame necessario, ano de 2007,
para 5% Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, de n° 1.0024.06.275031-0/001,
pleiteando tutela ao direito a salde para crianca e adolescente com fornecimento de
medicamento especifico para determinada doenca, em face do municipio de Belo Horizonte
que alegou nao ser responsavel por aquele tipo especifico de medicamento uma vez que o
Sistema Unico de Saude (SUS) s6 se responsabilizava por remédios essenciais nao
englobando a categoria daquele em especifico. No julgamento do Reexame, veja parte do voto

vencedor do relator Desembargador Nepomuceno Silva:

(...) A efetivacdo dos direitos da CRIANCA e do ADOLESCENTE, relativos a
vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico, "com
absoluta prioridade”, que compreende "primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias" (ECA, art. 4°, caput e paragrafo Unico, "a" c/c art. 227,
caput da CF).
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Os direitos e garantias fundamentais sdo assegurados pela diade constitucional da
eficacia e da aplicabilidade imediata, que configura sustentaculo da efetividade dos
fundamentos do Estado democratico de direito, mormente a dignidade da pessoa
humana (CF, 5°, § 1° c/c art. 1°, I1). (...)

(...) N&o se pode admitir, portanto, que o involucro (processo) prevaleca sobre o
contelido (direito a salde), porque o formalismo procedimental deve ceder a
primazia dos direitos e garantias fundamentais, principalmente quando orbitarem na
esfera menorista que, repito, tem "absoluta prioridade”.

O juiz ao aplicar a lei deve ater-se aos fins sociais a que a norma se destina e as
exigéncias do bem comum (LICC, art. 5°). O descuramento dessa norma de
sobredireito, que revela interpretacdo teleoldgica (ou socioldgica), conduz ao
inadmissivel distanciamento entre a Justiga e o Direito. (...)

(...) Compete, pois, ao Poder Publico, com participacéo conjunta e solidaria de todas
as suas esferas, garantir o direito a salde, que é indissociavel do direito a vida,
prerrogativa constitucional com carater de direito fundamental, que ndo pode ser
preterido por questdes burocraticas, politicas, econémicas ou financeiras. (...)*

Ainda em Reexame necessario, ano de 2008, dirigido a 72 Camara Civel do mesmo
Tribunal acima, em ac¢&o civil publica de n® 1.0439.97.064671-6/001(1), para fornecimento de
medicamentos e custeio de tratamento para menor em face do Poder executivo municipal,
sendo que o mesmo alegou ndo existir dotacdo orcamentaria especifica para que possa
fornecer o medicamento pleiteado, o relator Desembargador Belizario de Lacerda, voto
acompanhado por unanimidade, fundamentou sua decisdo com fulcro no artigo 196 da
Constituicdo da Republica que dispde que a saude é direito de todos e dever do Estado,
decorrendo a norma enfocada do principio da dignidade humana, “o infante nao pode ficar a
mercé do desinteresse das autoridades e da insensibilidade dos homens publicos”.?

Em Agravo de Instrumento, ano de 2009, dirigido a 5* Camara Civel também do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, de n° 1.0231.08.126811-3/001, em ac¢do proposta pelo
Ministério Publico (MP) (as a¢es citadas acima também foram propostas pelo MP cada vez
mais atuante na defesa dos direitos da crianca e adolescente), para concessao de matricula de
crianca em creche e pré-escola, em face do Executivo de Ribeirdo da Neves o qual alegou em
sua defesa a insuficiéncia de recursos e o principio da reserva do possivel, o voto da relatora
Desembargadora Maria Elza, ndo acompanhado apenas pelo 2° vogal, Desembargador Mauro
Soares de Freitas, foi no sentido de “(...) a Constituicdo da Republica assegura de maneira
clara e indubitavel, ser dever do Estado assegurar o atendimento em creche de pré-escola as

criangas de zero a seis anos, como 0 caso em tela.” E a relatora ainda dispos:

* TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Apelacio Civel/Reexame necessario n°
1.0024.06.275031-0/001. Relator Nepomuceno Silva. Publicado em 06 de dezembro de 2007: Disponivel em:
http://www.tjmg.jus.br/>. Acesso em: 10 maio 2010.

» TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Recurso de Apelacdo n°l. 0439.97.064671-6/001(1).
Relator Belizario de Lacerda. Data da Publicagio do Aco6rddo: 07/11/2008. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em: 10 de maio 2010.
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(...) O Poder Judiciério, no exercicio de sua alta e importante missdo constitucional,
deve e pode impor ao Poder Executivo Municipal o cumprimento da disposicéo
constitucional que garanta protegdo integral a CRIANCA e ao ADOLESCENTE,
sob pena de compactuar e legitimar com omissdes que maculam direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, o que é vedado pelo texto constitucional.
Tal posicionamento ndo macula o principio constitucional da separacdo de poderes.
O referido principio ndo pode ser empregado para justificar a burla a Constituicéo e
para contrariar o interesse publico. Da mesma maneira, tampouco ha de ser afastada
a efetividade dos preceitos constitucionais com base na clausula da reserva do
possivel. (...)%*

Veja ainda parte do voto do Desembargados Nepomuceno Silva sobre a prioridade

dos direitos da crianca e adolescente:

(...) a indisponibilidade do interesse publico, no caso méxime da CRIANCA e do
ADOLESCENTE, é bésica em qualquer lugar, seja pobre ou ndo; a questdo é de
politica PUBLICA do prefeito, dos governadores de, no inicio da gest&o, determinar
0 que € prioridade, e a CRIANCA ¢é prioridade em qualquer lugar do mundo. E
questdo de dever publico de todos. (...)*

O Tribunal de Justica de Minas Gerais nas decisfes acima referidas, fundamenta suas
decisbes em uma grande gama de decisdes do STJ em Recursos Especiais, entre eles os de n°
901.109/RS, 688.052/RS, 871.204/RS, 901.109/RS, 810.010/SP, 823.079/RS, 856.194/RS.

Em Recurso Ordinario dirigido ao STJ, de n° 11.183/PR, para 12 Turma, objetivando
o fornecimento de medicamentos para pessoa portadora de deficiéncia grave, o Tribunal
disp0s em sua ementa que “a exigéncia, a validade, a eficacia e a efetividade da Democracia
esta na pratica dos atos da administragdao do Estado voltados para o homem™.

No gue tange ao 6rgdo maior da estrutura judiciaria, o STF, trazemos dois julgados
para exemplificar o assunto ora tratado.

Em Recurso Extraordinario (RE) de n® 271286/RS para 22 Turma, ja no ano de 2000,
0 respectivo Tribunal trouxe em sua ementa acerca da interpretacdo da norma programatica de

direito fundamental o seguinte:

A interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconseqliente. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode

® TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Agravo de Instrumento N° 1.0231.08.126811-3/001.
Relator Maria Elza. Publicado em 19 junho de 2009. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/> Acesso em: 10
de maio 2010.
? TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Agravo de Instrumento N° 1.0231.08.126811-3/001.
Relator Maria Elza. Publicado em 19 junho de 2009. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/> Acesso em; 10
de maio 2010.
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converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.?®

Em RE de n® 170.782-8 ao STF, o respectivo Tribunal acerca da legitimidade do MP

para defesa dos direitos da crianca e adolescente dispde que

(...)compete ao Ministério PUblico promover inquérito civil e acéo civil publica para
a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e
adolescéncia competindo ao mesmo zelar pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais asseguradas as criancas e adolescentes, promovendo as medidas
judiciais e extrajudiciais cabiveis(...)

Ou seja, ndo apenas tem legitimidade para as a¢fes acima citadas, mas qualquer agéo
necessaria para garantias dos direitos da crianca e adolescente.

Em RE proveniente de Agravo n® 410715 sobre oferecimento de educacdo infantil, o
STF decidiu:

(...) Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacéo social de que se reveste a educacédo infantil, a obrigagdo constitucional
de criar condicBes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
"criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impés o
préprio texto da Constituicdo Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda CRIANCA, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administragdo PUBLICA,
nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios -
que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo infantil (CF, art.
211, § 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opg¢des, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas
pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissao - por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério -
mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n. 271286/RS, 22 T., rel.
Min. Celso de Mello, j. 12/9/2000, DJ 24/11/2000.
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culturais impregnados de estatura constitucional. A questéo pertinente a "reserva do
possivel".?

Para defender nosso pensamento, importante se faz demonstrar também informativo
do STF para corroborar em nossa fundamentagéo. O informativo de n°® 410 traz disposic¢oes
acerca da possibilidade do Judiciario determinar a implementacao de politicas publicas, senao

vejamos o que dispde:

Educacéo Infantil. Atendimento em Creche. Dever Constitucional do Poder Publico.
A Turma manteve decisdo monocratica do Min. Celso de Mello, relator, que dera
provimento a recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo contra acérddo do Tribunal de Justica do mesmo Estado-membro que, em
acdo civil publica, afirmara que a matricula de criangca em creche municipal seria ato
discricionario da Administra¢do Publica — v. Informativo 407. Tendo em conta que
a educacéo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel (CF, art. 208,
IV), asseverou-se que essa ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a
avaliacbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental. Entendeu-se que os Municipios,
atuando prioritariamente, no ensino fundamental e na educacdo infantil (CF, art.
211, 8 2°), ndo poderdo eximir-se do mandamento constitucional disposto no aludido
art. 208, IV, cuja eficacia ndo deve ser comprometida por juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade. Por fim, ressaltou-se a possibilidade de o
Poder Judiciério, excepcionalmente, determinar a implementacdo de politicas
publicas definidas pela propria Constituicdo, sempre que 0s 0Orgaos estatais
competentes descumprirem 0s encargos politicos-juridicos, de modo a comprometer,
com a sua omissdo, a eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. RE 436996 AgR/SP, rel. Min. Celso de
Mello, 22.11.2005. (RE-436996).%°

Para o STF, norma constitucional programatica ndo é promessa constitucional vazia,
a reserva do possivel ndo pode ser utilizada para enfraquecer a forca normativa.

Quando se encontra norma regulamentadora ou execucdo de politicas publicas
deficientes, entra em cena o Judiciario tutelando inter partes estes direitos.

O desafio enfrentado pelo judiciario também envolve a garantia de direitos
fundamentais carecedores de regulamentacdo. De um Estado liberal garantista, em que as
acOes judiciais se limitavam a tutela de protecdo do que ja era previsto em lei, passamos a um
Estado provedor, cujo direito de acdo engloba a tutela do que ainda néo esta regulamentado,
mas que fazem parte de promessas constitucionais. A sociedade busca no Judiciario (o qual é
reconhecido pela mesma como uma instituicdo que possibilita o exercicio da cidadania
garantindo a democracia) a implementacdo de politicas publicas, sendo chamado a concretizar

os direitos fundamentais.

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE-AgR 410715 / SP. Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 22/11/2005, DJ 03/02/2006 p. 00076.

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Julgamento de RE 436996 AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello,
22.11.2005. (RE-436996). Relator Ministro Celso de Mello. Informativo 410.
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No complexo Estado de direito atual, com aumento dos direitos fundamentais, o
Judiciério enfrenta o desafio de garantir a eficacia destes direitos mediante politicas publicas,
atribuindo ao magistrado a funcédo ativa na afirmacdo da democracia, em que atuam também
na arena da distribuicdo de recursos e equilibrio de poderes, posto que apesar de seu esfor¢o
este Poder tem enfrentado a dificuldade de adaptar sua estrutura organizacional.

Diante da violacdo dos direitos fundamentais, admite-se a correcdo das politicas
capaz de cumprir 0s preceitos constitucionais exercendo sua funcéo jurisdicional de coibir
violacbes aos direitos fundamentais e assegurando que as iniciativas legislativas e
administrativas ndo comprometam a garantia dos direitos fundamentais.

Para Cunha Junior (2008, p. 372):

A Constitui¢do ndo reconhece direitos fundamentais sem contetdo. Sempre havera
um contetdo minimo e essencial, a possibilitar a perfeita e imediata fruicdo dos
direitos conferidos. E a depender da hipotese, deve o poder judiciario completar a
norma, compondo construtivamente o conteldo material dos direitos fundamentais
por ocasido de sua aplicacdo no caso concreto, sem que se cogite de qualquer ofensa
ao principio da separacdo dos poderes, uma vez que sdo “dotados de for¢a normativa
autonoma contra auséncia do legislador”, e ¢ tarefa constitucional do judiciério fazé-
los e aplicar.

N&do pode o Judiciario se furtar em condenar o Executivo a cumprir deveres
determinados pela Constituicdo da Republica sob a alegacdo do principio da reserva do
possivel e crise fiscal, como bem ja tem entendido os tribunais, principalmente quando se
trata de direitos fundamentais da crianca e adolescente, norma de aplicabilidade imediata e de
prioridade absoluta.

3.5 Cidadania Consciente: A legitimacéo do Estado Democratico.

No verdadeiro Estado democratico ndo se estabelecem direitos e 0s apresentam a
sociedade, mas os direitos sdo previstos pela propria sociedade de acordo com suas
necessidades de tutela e positivacdo o que leva a constru¢cdo do Estado Democrético de
Direito, poder exercido pelo povo e ndo apresentado ao povo.

O processo judicial deve ultrapassar os limites burgueses das escolas juridicas e ser
acessivel a todos, refletindo a realidade social, s6 assim tera eficacia social ou efetividade, ndo
bastando que as agdes sejam manuseaveis pelo cidaddo em sua forma, seja direta ou em agdes

de cunho coletivo das associagdes, mas que saiba como, quando e onde utiliza-las. Os meios
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devem ser oferecidos dentro de uma visdo processualista democratica, levando o seu
conhecimento e facilidade de acesso a todos.

O ordenamento juridico brasileiro prevé instrumentos processuais relevantes para o
cumprimento dos direitos fundamentais. Temos as acOes diretas de inconstitucionalidade, de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, de inconstitucionalidade por omissao
legislativa, temos a previsdo do devido processo legal, ampla defesa, mandado de seguranca,
habeas corpus, habeas data, acdes populares, e a aqui estudada, acdo civil publica, além do
processo eleitoral democratico, posto que a previsdo de meios necessarios ao exercicio da
cidadania e concretude da democracia ndo levam automaticamente a efetivacgdo,
principalmente em uma pais de alta excluséo social.

E importante que os direitos fundamentais sejam realizados através de uma
Constituicdo procedimentalista processual e democratica mas ndo apenas subjetiva ou
substancial mas material e adaptavel a realidade.

A protecdo efetiva dos direitos fundamentais estd intrinsecamente ligada a
transformacéo estrutural do poder publico (falando dos trés poderes), fortalecendo a cidadania
consciente e democratizando a jurisdicdo.

O resultado da falta de legitimacdo do Estado Democratico de hoje é fruto da
inexperiéncia do Estado Social, principalmente por ser o Brasil pais de caracteristica
periférica, realidade que aos poucos vem sendo mudada.

E importante a busca para uma democracia participativa e uma cidadania consciente.
No Brasil temos a previsdo Constitucional de uma democracia mista, representativa, atraves
do processo eleitoral, mas também participativa, através de instrumentos como plebiscito e
referendum, posto que estes dois ultimos raramente foram utilizados.

Como dispGe Habermas (1997) sobre a separacdo do centro da periferia, dos donos do
poder dos excluidos, pois os primeiros acabam decidindo pelos segundos, sem saber sequer
quais sdo as verdadeiras necessidades ou problemas, pela falta de comunicacéo, de interagéo,
gerando uma crise na eficécia de suas decisdes e legitimacao do Estado Democratico.

O problema maior ndo estd na previsdo de meios processuais, mas na exclusdo social
que permeia a sociedade brasileira, onde para que seja possivel a realizacdo do Estado
Democratico de Direito, extremamente importante sdo as politicas publicas de incluséo
voltadas para a sociedade marginalizada, com baixos indices de educacao e alto indice de
pobreza que compde a maioria da populagdo brasileira, dando concretude a democracia e
cidadania ndo apenas para as classes de melhor poder aquisitivo, heranga dos Estados

anteriores, e ameaca ao Estado Democratico.
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Podemos dizer que a sociedade excludente € fruto das classes sociais sempre divididas
pelas desigualdades, principalmente a econdmica que desencadeia outras, originando o0s
preconceitos. Para a consolidacdo de um auténtico Estado Democratico sdo necessarias
mudancgas na cultura brasileira, onde o governo e donos do poder sempre decidiram,
apresentando direitos prontos e acabados, para abertura na participacdo popular e a
possibilidade do exercicio consciente da cidadania. Ndo podemos deixar que o estado
Democratico cometa 0 mesmo erro do Estado Social onde o direito era usado como arma ou
objeto de negociacao das classes de posse para submeter a classe mais desfavorecida, o que
historicamente sempre beneficiou os donos do capital.

A efetividade dos direitos fundamentais tornar-se-a possivel com a inclusdo do outro
para que este possa participar da construcdo do Estado, exercendo ndo uma cidadania
moldada e oferecida pelo poder , muitas vezes mais um dnus que um bdnus, o que achamos
ser possivel através da informacdo, educacdo e politicas de inclusdo que promovam o
interesse e confianca da populacéo.®

As oportunidades de participacdo pluralista devem ser dadas a todos, em prol disto,
mudangas significativas ja vém ocorrendo, “os homens de toga”, juizes e promotores da
escola classista e dogmatica tem aos poucos mudado suas atitudes e visdes sociais, saindo de
seus gabinetes e buscando uma maior interacdo social a fim de garantir maior efetividade as
suas decisoes.

Como exemplo citamos a Associacdo dos Juizes para a Democracia, criada em 13 de
maio de 1991 nas dependéncias da USP (Universidade de Sdo Paulo), sendo uma entidade
civil sem fins lucrativos ou interesses corporativistas, cujo objetivo primordial se concentra na
defesa e promocdo do Estado Democréatico através da participacdo social, na defesa da
dignidade da pessoa através da democratizacdo do préprio judiciario (Seja ha organizacao ou
atuacdo jurisdicional, no resgate do servico publico, no exercicio do poder através da
transparéncia e controle do cidaddo), cujo ideal é reunir institucionalmente o maior nimero

de magistrados que se comprometem a uma mudanca da cultura juridica através de

3! Talvez esta falta de interesse no processo politico venha da falta da descrenca popular ocasionada pela propria
exclusdo e falta de poder decisorio ao longo da construcédo histérica social, é necessario mudar esta cultura
mostrando que o Estado estd mudando e cuja mudanca depende da cidadania oferecida a todos. Fato interessante
e notorio € a eleicdo do candidato Francisco, vulgo Tiririca, um palhaco que assumidamente desconhece as
fungdes de deputado e ndo tem qualquer instrugdo o conhecimentos para exercicio de um mandado
representativo, sendo comprovado judicialmente ser um sujeito analfabeto, em dez palavras ditadas acertou
apenas duas, e no entanto foi o candidato m ais bem votado nas ultimas elei¢des, o que nos leva concluir por dois
motivos, ou 0 povo estaria tdo desacreditado que passou a levar o processo eleitoral e o exercicio da cidadania
como uma brincadeira desistindo de vez da democracia ou queria uma representatividade mais realista, mais
interativa e de linguagem igualitaria , para que esta representatividade seja conhecida e possa se fazer entender,
buscando o patamar da igualdade e acessibilidade.
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participacOes e interacdes com a sociedade buscando a efetividade dos direitos fundamentais.
Esta associacdo aspira mudancas na formacdo dos juizes herdada da escola classista,
burocraticamente ligada ao texto legal, dando mais importancia ao meio do que ao fim
almejado, para uma visao mais realista de eficacia social porém sem sair da legalidade e sem
descumprir as normas constitucionais, mas promovendo debates, seminarios, informacdes de
cunho moderno, levando a uma experiéncia juridica, diferente dos bancos escolares teoricos,
mais humanas e libertarias, tanto no &mbito nacional como internacional.

Afinal, ndo basta que o juiz bem conheca a lei. Tem que dar ao Direito o sentido de
um préatica social rumo a utopia de uma sociedade justa que como advertiu Cornelius
Castoriadis, ndo é aquela que adotou leis justas para sempre e sim aquela em que a questdo da
justica permaneca constantemente aberta.*?

Ainda no site disponivel da Associacdo encontramos informacdes sobre o Tribunal
Popular, movimento popular que surgiu devido a preocupac¢ao com a criminalidade da crianca
e adolescente no pais e que retne entidades e pessoas preocupadas com a efetividade dos
direitos fundamentais da pessoa humana, e que julga aces e omissdes do Estado Brasileiro, a
partir da perspectiva da sociedade civil.

Segundo Newton de Oliveira Lima:

(...) a funcdo de uma jurisdicdo constitucional processualizada é a construgdo de
direitos fundamentais sob um paradigma democrético-processualizante, com uma
cidadania ativa voltada para a intervencdo processual maximizada e possivel co-
protagonizacdo da decisdo judicial e a conseqliente construcdo de direitos pelo
cidaddo, evitando uma passividade juridico-politica do mesmo que revela
exatamente uma postura de conformismo dominado de auséncia de uma consciéncia
politica da cidadania participativa e ativa juridicamente.*

As acdes civis publicas para tutelar direitos difusos da crianca e adolescente tem um
bom rol de legitimidade para garantir estes direitos, o problema esta ndo no mecanismo
processual mas na instituicdo legitimada, operacionalizacdo e gestdo do Ministério Publico e
na falta de conhecimento e informacdes da sociedade tanto a respeito do Ministério publico
quanto sobre as Associacdes Civis.

O Muistério Publico foi tratado de modo especial pela Constituicdo de 1988, dentro do
capitulo destinado as fungdes esséncias da Justica, no artigo 129, é conferida ao Ministério
Publico a defesa da Constituicdo e ordenamento juridico, da cidadania, da democracia, assim

como a defesa do patriménio publico e dos direitos difusos através das ac¢des civis publicas,

32 Associacao Juizes para a Democracia. Quem somos. Disponivel em: http://www.ajd.org.br/busca.php. Acesso
em: 09 de dez. 2010.

* LIMA. Newton de Oliveira. A jurisdicdo constitucional procedimentalista como meio de construcéo de
direitos fundamentais. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/37511/1. Acesso em 10 de dez. 2010.
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além de serem legitimados na responsabilizacdo dos agentes publicos quanto seus atos ilegais
e abuso de poder.

O Ministério Publico é Instituicdo essencial para defesa do Estado Democrético de
Direito, posto que, a democracia real ndo pode ser concentrada nas médos do préprio poder e
decidida pelo poder, mas sim com a participacdo de todos. Diante destas preocupacfes e na
busca da tutela dos excluidos, o Ministério Publico de Santa Catarina, atuando na defesa dos
direitos fundamentais lanca a iniciativa renovadora deste 6rgdo, buscando mais efetivacao
para os direitos sociais, e como forma de se aproximar da realidade da sociedade, conhecendo
de perto suas dificuldades e necessidades, o projeto: Ministério Publico vai as ruas. Este
projeto visa a realizacdo de audiéncias publicas em todo estado, onde os promotores e
procurador-geral dao voz ativa a sociedade para que esta relate sua dificuldade, dé sugestdes,
encaminhe dendncias sobre o problema de sua comunidade que espera ser solucionado.

As audiéncias sdo ministradas com material didatico distribuido aos participantes,
como folders, cartilhas, levando informacdes sobre problemas que podem ser solucionados
pelo Ministério Publico além de informar como a populagdo pode procurar a justica e ajuda da
promotoria. E feito também um trabalho de divulgacdo visando mobilizar os moradores
qguanto a importancia na participacdo. Este projeto foi elaborado pelo Centro de Apoio
Operacional da Cidadania e Fundacdo através de agdes articuladas entre a Procuradoria-Geral
de Justica e os Centros de Apoio Operacional e as Promotorias de Justica.

A legitimacdo e concretizacdo do Estado Democratico de Direito assim com a
eficacia social dos Direitos Fundamentais em uma sociedade excludente historicamente s6 se
tornara possivel através de mecanismos de inclusdo do “outro”. Como ja visto temos bons
mecanismos processuais “nocauteados” pela negligencia social e politica, principalmente nos
paises periféricos, o que frustra a concretizacdo dos direitos fundamentais a curto e longo
prazo.

Negligencia ocasionada pelo desinteresse e falta de informacdo, o que contribui
ainda mais para uma sociedade excludente e exercicio inconsciente da cidadania. Negligencia
do Poder publico por formacéo historica, cultural e conveniéncia para os “donos do poder”, o
que leva na descrenca social e crise na legitimacdo do Estado Democréatico de Direito.

As politicas de inclusdo devem buscar uma participacdo efetiva do cidaddo nao
criando formas de exclusdes ainda maiores maquiadas pela inclusdo. Exemplo de politicas de
inclusdo que geram verdadeiras exclusdes sdo 0s conjuntos habitacionais e as cotas
universitarias para negros, gerando verdadeiros apartheids sociais, dividindo e diferenciando

ainda mais a sociedade, criando zonas ameacodaras.
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A cidadania ndo pode ser exercida de forma hierarquizada, desigual, ndo temos
cidaddos superiores ou inferiores, mas cidad&os participativos na busca do bem comum, com
cargos, funcdes, empregos e salarios diferentes, mas todos desempenhando papéis importantes
e contribuindo para o progresso da sociedade, do lixeiro ao presidente, mas todos necessarios
ao processo decisorio. No Estado Democrético de Direito ideal, o sonho de criangas e jovens,
de qualquer classe social, alcancar através da educacgdo, cultura e esporte o futuro desejado
para si, deixa de ser sonho e passa a ser uma realidade que s6 depende destas criancas e nao
do querer ou ndo querer do poder publico e da sociedade.

No Estado Democratico ndo ha lugar para o “olhar de d6”, do coitadinho, ou “olhar
fraternal”, mas o “olhar “de respeito ao direito do outro, o “olhar” de respeito a igualdade de
oportunidades, o “olhar” da verdadeira democracia.

N&o esperamos uma falsa inclusdo nos moldes do Estado Social, mas uma incluséo
querida e ndo imposta, uma incluséo participativa.

Para Raphael e Aloisio no seu texto ao tratar da ética da alteridade, reconhecer para
incluir dispde:

A aproximacdo do outro ndo se da pela diferenca mas pela semelhanga.

(...) o reconhecimento do outro, e mais do que isso, 0 reconhecimento no outro, s6 é
possivel quando este deixa de ser um estranho ou uma completa exterioridade.

(...) Somente por meio da aproximacéo podemos tentar romper a negacéo, a rejeicdo
estabelecida pelo ndo-reconhecimento do outro, excluido e tratado como
estranho(...)

Com efeito, ao nos reconhecermos no outro, no excluido, ampliamos as nossa
chances de determinar a localizagdo da exclusdo. Mediante a aproximagdo, préxis
imprescindivel, o outro deixard de ser posto a parte, esquecido, marginalizado,
invisivel, primeiro passo para a construcdo da alteridade- a chamada
intersubjg}ividade de Merleau-Ponty, critério essencial para qualquer tentativa de
inclusdo.

Para Baracho (2006), a verdadeira cidadania é exercida no ambito dos direitos e
deveres politicos que devem sair do campo tedrico das Constituicdes e serem praticados de
forma consciente por todos, o que caracterizaria o pluralismo politico, a democracia, e
participacdo na gestdo governamental através de modalidades, procedimentos e técnicas
diferentes.

A inclusdo deve se concentrar no campo da racionalidade procedimental da
insitucionalizacdo dos projetos sociais, das previsdes constitucionais e da legalidade, para
concretude dos direitos fundamentais, buscando métodos para o exercicio da cidadania

consciente e ndo inconsciente, gerando ativismos politicos e manipulagdo de massa. A

% BOLDT, Raphael; KROHLING, Aloisio. A (im)possivel inclusdo do "outro' na sociedade excludente. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2687, 9 nov. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/17787>.
Acesso em: 10 dez. 2010.
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educacao e informacdo levada aos excluidos deve capacité-los para anélises criticas, fora das
manipulacdes da midia comprada pelos “donos do capital”, s6 assim teremos democracia
participativa e consciente.

Ainda para Newton de Oliveira Lima:

A consciéncia da capacidade de instrumentacdo das garantias processuais
constitucionais pelo cidaddo é a mais segura politicamente, a mais legitima
juridicamente e a mais eficaz materialmente forma de concretizar os direitos
constitucionais, produzir novos direitos a partir da interpretacdo constitucional e
refazer a sistematica de garantias e direitos subjetivos pela instrumentacdo de
enquadramento processual-democréatico e juridico constitucional, publicizadora da
construcao de diretos em uma ordem juridica democratica.*®

Em contribuicdo nas mudancas paradigmaticas, a administracdo publica também tem
mudado sua gestdo, de burocratica ¢ “travada” no século passado, tem passado a uma gestdo
gerencial buscando o foco de empresas particulares para melhor eficiéncia, além de também
aos poucos estar permitindo a participacdo popular em seus projetos, ainda em passos lentos

mas caminhando para uma mudanca de gestéo e cultural.

% LIMA. Newton de Oliveira. A jurisdicdo constitucional procedimentalista como meio de construcdo de
direitos fundamentais. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/37511/1. Acesso em 10 de dez. 2010.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA DE ADOLESCENTE

4.1 Da concepcao e protecao dos direitos da crianca e do adolescente

Os direitos da crianca e adolescente estdo previstos em varios artigos ao longo da
Constituicao brasileira de 1988 e em Lei especifica de n® 8.069 promulgada em 1990, ECA.

Segundo a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, §1°, todas as normas de direitos
fundamentais tém aplicabilidade imediata e de acordo com o artigo 227 da mesma, os direitos
fundamentais da crianca e adolescente tém absoluta prioridade de efetividade o que afeta
diretamente no direcionamento das politicas publicas e na tutela judicial para concretizacdo de
tais direitos.

No inicio do séc. XV, as OrdenacGes Manuelinas, em Portugal, encomendadas aos
juristas destacados pelo rei D. Manuel, substituiram as Ordenacdes Afonsinas do séc. XV,
mas manteve em seu texto previsdes sobre direitos dos menores encontradas nas Ordenagdes
Afonsinas que dava tratamento diferenciado ao menor ao prever a reducdo de penas aquele
que tivesse entre 17 e 20 anos, assim como a vedacédo da pena de morte para menores de 17.

As Ordenagdes Manuelinas foram substituidas pelas Filipinas em 1603, conservando
os direitos dos menores e prevendo mais alguns direitos destes em relacdo a punibilidade
penal, sendo que autorizavam a aplicacdo de qualquer tipo de pena ao adolescente que agisse
com malicia.

A primeira Constituicdo francesa de 1791 tratava de forma especial direitos das
criancas. Nela, encontramos a previsao da criacdo e organizacdo de um estabelecimento geral
de servicos publicos para cuidar das criancas abandonadas. Na Franca e Inglaterra do sec.
XI1X, surgiram leis proibindo o trabalho insalubre das criangas, mulheres e idosos e a jornada
de trabalho comeca a sofrer reducdo tendo como marco a Revolucdo Francesa de 1848,
guando a jornada de trabalho foi reduzida para 12 horas diarias.

Na verdade, a protecdo da crianca, ao longo da historia, tem vertentes diferentes, as
primeiras tutelas eram voltadas para exclusdo do menor. Em 1899, foi instituido, em Chicago,
o primeiro Tribunal Especial para Menores, e, em 1905, na Inglaterra, criou-se o Tribunal de
Birmingham, dando esteio ao Children Act, de 1908. Em 1911, Corte semelhante foi criada
em Portugal, pela lei de protecdo a infancia. Em 1919, foi criada a primeira Entidade

Internacional de Apoio a Crianca que surgiu, apds | Guerra Mundial na Inglaterra, com a
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finalidade de arrecadar dinheiro para envio de alimentos as familias européias necessitadas.
Tal entidade recebia o nome de “Save the Children” (Salvem as criancas). Em 1924, foi
aprovada a declaracdo de Genebra, que tratava da assisténcia e cuidados especiais com a
populacdo infanto-juvenil, tal atencdo foi repetida na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos das Nacbes Unidas. Foi o primeiro documento internacional, elaborado por
membros da ONG “Save the Children”, sendo considerado a base da Convengéo dos Direitos
da crianca de 1989. Em 1945, é criada a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), contando
cinguienta paises fundadores. Em 1946, é criado o Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia
(UNICEF), desenvolvendo trabalhos e servigos para criangas em mais variaveis ambitos. Em
1948, é aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Em 1959, é aprovada a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembléia Geral da ONU. Em
1978, na Polbnia, o governo apresenta uma declaracdo sugerindo principios universais que
seriam basilares para todos os povos e estabelecimento de normas prevendo deveres e
obrigagBes aos paises signatarios ou aderentes, chamada de Sementes da Convencdo dos
Direitos da Crianca. Em 1979, a ONU institui aquele ano como internacional da crianca.

Apenas a partir de 1959, com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, o foco
doutrindrio muda de vertente, a crianca que, antes recebia tutela embasada na doutrina da
exclusdo, ou seja, recebia tratamento diferenciado apenas como sujeitos autores de crimes ou
vitimas de abandono, passa a ter direitos com fulcro na doutrina de protecdo integral
abrangendo valores como salde, dignidade, bom desenvolvimento, sendo vistos como
verdadeiros sujeitos de direitos, necessitados de tratamentos especificos para protecdo de seu
desenvolvimento saudavel e diante de sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia biopsicossocial
tém seus direitos tutelados com prioridade. Tal doutrina constréi-se gradativamente e €
adotada no Brasil apenas mais tarde pela Constituicdo de 1988 e o ECA de 1990.

Em 1989, no dia 20 de novembro, foi aprovada por unanimidade, na Assembléia
Geral da ONU, a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca e Adolescente, a qual foi
ratificada pelo Brasil em 26 de janeiro de 1990, podendo ser considerado o tratado mais
ratificado da histéria, uma vez que s6 ndo foi adotada por dois paises: Estados Unidos e
Somalia.

No direito interno brasileiro, a primeira Constituicdo de 1824, do Império, vedava a
aplicacdo de penas cruéis para menores. Em 1830, foi sancionado o Codigo Criminal do
Império, que trazia em seu texto uma amenizacdo de pena especifica para menores (para
menores de 14 anos cujo cometimento do crime foi com discernimento, eram aplicadas

apenas medidas correcionais, 0s de 14 a 17 anos eram punidos com penas correspondentes a
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cumplicidade e de 17 aos 21 anos a sansdo era atenuada). Em 1881, foi promulgado, no
Brasil, o Decreto n° 1.313 que proibia o trabalho infantil, determinando a idade minima de
doze anos para o trabalho. O Codigo Penal de 1890 também trazia regras especificas para
aplicacdo de penas mais atenuadas para menores infratores.

O projeto de lei de autoria de Jodo Chaves, apresentado & Camara dos Deputados em
1912, defendia a criacdo de juizos e tribunais especiais para a apreciacdo das causas
envolvendo menores materialmente abandonados; moralmente abandonados; mendigos e
vagabundos até a idade de 18 anos, e os que tiverem delinquido, até a idade de 16 anos. Essa
nova regulamentacéo do atendimento a infancia foi sendo detalhada em diversos decretos, até
sua consolidacdo no Codigo de Menores de 1927.

Em 1921, a Lei 4.242 trouxe uma importante inovacdo, ao autorizar o governo a
organizar o servico de assisténcia e protecdo a infancia abandonada e delinguente.

Em 1923, foi criado o primeiro juizado de menores. Em 1927, € promulgado, no
Brasil, o Codigo de Menores, também conhecido como Cédigo Mello de Mattos. Em 1930, é
criado o MEC no Governo de Getulio Vargas e, em 1942, foi instituido também no governo
Vargas o0 Servico de Assisténcia ao Menor que consistia em um 6rgdo do Ministério da Justica
que funcionava como um equivalente ao sistema penitenciario para menores de dezoito anos.
Em 1950, é instalado, no Brasil, o primeiro escritorio da UNICEF com programas de protecédo
a saude da crianca e das gestantes. Em 1964, foi criada Fundacdo do Bem-Estar do Menor
(Funabem) e as correlatas Febens, por lei no governo militar, cujo objetivo era formular e
implantar a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, sendo que, ao longo de sua historia,
passou por diferentes evolucbes, chegando a desempenhar papéis muito diferentes dos
propostos, desenvolvendo uma linha autoritaria e repressiva, e 0s menores sofriam agressdes e
torturas e ndo tinham em momento algum sua dignidade respeitada. Atrocidades eram
cometidas pelo proprio Estado, contrariando sua intencdo de bem-estar do menor. Em 1979,
foi aprovado novo Codigo de Menores, que revogou 0 anterior, mas que, infelizmente,
mantinha a mesma ideologia de exclusdo, arbitrariedade e represséo, dirigindo-se as criancas
e adolescentes em situacéo irregular, sendo este revogado pelo ECA de 1990, cuja politica era
muito diferente. Enquanto aquele defendia a doutrina da situagdo irregular, para criangas e
adolescentes que se estavam em um quadro de patologia social, infratores e abandonados, a
lei atual adota a doutrina de protecdo integral, para a qual todas as criancas sdo sujeitos de
direitos. Em 1983, foi criada a Pastoral da Crianca pela Conferencia Nacional dos Bispos do
Brasil, que vem desenvolvendo trabalhos importantes para a protecdo de criangas e

adolescentes. Em 1985, surge a Fundacdo Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
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Rua (MNMMR) cujo compromisso é a garantia dos direitos das criangcas e adolescentes
moradores de rua.

Em 1987, tivemos a reunido da Assembléia Nacional Constituinte, composta por 559
congressistas, que foi instalada em 1° de fevereiro de 1987, cujo presidente foi o deputado
Ulysses Guimaraes. Um grupo de trabalho se reuniu para concretizar os direitos da crianca e
do adolescente na Constituicdo brasileira, cujo resultado foi o artigo 227, base para a
elaboracdo do ECA. A Constituicdo de 1988 traz grandes inovacGes no campo dos direitos
fundamentais e, principalmente, os reservados para crianca e adolescente, introduzindo novos
modelos de gestdo politica e social e dando prioridade para aqueles que envolvem direitos das
criangas e adolescente, chamando a sociedade a participar da efetivacdo destes direitos, além
disso, sdo atribuidas responsabilidades e mais controle pela sociedade através da participacdo
ativa nos conselhos deliberativos e consultivos.

Estes direitos, descritos no art. 227 da Constitui¢do, foram inspirados na Convengéo
Internacional dos Direitos da Crianga de 1989. O art. 227 foi originado por uma emenda
popular contendo 1,5 milhdo de assinaturas colhidas pelo MNMMR e pela Pastoral do Menor
que lideraram um movimento de defesa dos direitos da crianca e adolescente.

Em 1990, tivemos outro grande marco na historia de protecdo dos direitos
fundamentais da crianca e adolescente, é promulgado o ECA, com uma nova visdo de
protecdo integral, desencadeada pelos ideais da Constituicdo de 1988, prevendo inclusive
(como autoriza a clausula de abertura para direitos fundamentais fora da Constituicdo, artigo
50, 829), direitos fundamentais de forma especifica para estes individuos em lei
infraconstitucional. Ainda em 1990, é criada a Associacdo Brasileira dos Fabricantes de
Brinquedos (Abring) com a finalidade de promover a defesa dos direitos e o exercicio da
cidadania da crianca e do adolescente. Em dezembro de 1991, é criado o Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) por lei federal. Uma importante
atribuicdo deste orgdo é a formulacdo de politicas publicas e a destinacdo de recursos ao
cumprimento do ECA. Sua constituicdo se da de forma paritaria entre membros do governo e
membros da sociedade civil organizada. Em sequéncia, foram criados os Conselhos Estaduais,
Municipais, Distritais e Conselhos Tutelares.

Com a redemocratizacdo do pais e a elaboracéo dos direitos internacionais da crianca
pela ONU, a legislacdo brasileira que trata do assunto deixa seu carater paternalista e

autoritario da teoria menorista da situacdo irregular e passa a protecdo integral.
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Apos a Constituicdo de 1988, importantes conquistas e avangos foram alcancados
principalmente com a elaboracdo do ECA que busca dar eficacia aos direitos afetos a crianca

e adolescente.

4.2 Dos Conselhos da Crianga e Adolescente

4.2.1 CONANDA

O CONANDA foi criado pela Lei federal n° 8.242 (Brasil, 1991) e tem, dentre
outras, a competéncia para elaborar normas gerais da politica nacional de atendimento dos
direitos da crianga e adolescente, fiscalizar acbes de execucdo, zelar pela aplicacdo da politica
nacional de atendimento dos direitos da crianca e adolescente, dar apoio aos 6rgaos publicos
em todos os niveis e entidades ndo governamentais, aos Conselhos Estaduais, Municipais e
Distritais, avaliar a politica estadual, municipal e distrital e atuacdo dos seus respectivos
Conselhos, além de acompanhar a elaboracdo e a execucdo da proposta orcamentéria da
Unido, indicando modificacBes necessarias a consecucdo da politica formulada para a
promocdo dos direitos da crianca e adolescente. Devido a sua competéncia em estabelecer
normas gerais sobre politica nacional de atendimento aos direitos da crianca e adolescente, o
CONANDA tem editadas varias resoluc@es, dentre elas a 113 de 19 de abril de 2006, que
dispde sobre os parametros para a institucionalizacao e fortalecimento do Sistema de Garantia
dos Direitos da Crianca e Adolescente; a 75 de 22 de outubro de 2001, que dispde sobre
pardmetros para criagdo e funcionamento dos Conselhos Tutelares; a 105 de 15 de junho de
2005, que se refere aos parametros para criacao e funcionamento dos Conselhos dos Direitos
da Crianga e Adolescente.

A resolucdo 113 do CONANDA visa a articulacdo e integracdo das instancias
publicas governamentais e da sociedade civil, aplicando instrumentos normativos e
desenvolvendo mecanismos a fim de promover, defender e controlar a efetivacao dos direitos
fundamentais da crianga e adolescente nos niveis federal, estadual, distrital e municipal.
Ainda de acordo o 82° do artigo 2° da referida resolucdo, este sistema fomentara a integragdo

do principio do interesse superior da crianca e do adolescente nos processos de elaboracédo e



91

execucdo de atos dos legislativos, politicas, programas e acfes publicas, bem como nas
decisOes judiciais e administrativas que afetam criancas e adolescentes.

Os orgaos publicos e organizacbes da sociedade civil, integrantes deste sistema,
agem a partir de trés eixos: defesa, promocéo e controle da efetivacao dos direitos humanos.

No eixo da defesa dos direitos humanos, encontramos a garantia de acesso a justica
que visa assegurar a impositividade e exigibilidade destes direitos no caso concreto. Dentro
destas garantias, encontramos a previsdo para instalagdes exclusivas, especializadas e
regionalizados dos érgédos do Judiciario, MP, Defensorias Publicas e Seguranca Publica.

Quanto ao eixo promocdo dos direitos humanos, a estratégia esta diretamente ligada
a operacionalizacdo de politicas de atendimento dos direitos previstos no artigo 86 da Lei
federal de n°® 8.069/90, que devera desenvolver-se através da satisfacdo das necessidades
basicas na participacdo da populacdo através de suas organizacOes representativas, na
formulacdo e no controle das politicas publicas, na descentralizacéo politica e administrativa,
sendo que a edicdo de normas gerais cabe a esfera federal, e a coordenacgdo e execucao dessas
politicas e dos respectivos programas as esferas estaduais, distritais e municipais além das
entidades sociais.

A operacionalizacdo dessas politicas se desenvolve por trés programas:

1°) servicos e programas afetos aos fins da politica de atendimento dos direitos
humanos da crianca e adolescente e busca assegurar 0 acesso de todas as criangas e
adolescentes a seus servicos especialmente aqueles que tiveram seus direitos violados ou
estejam em conflito com a lei;

2°) servigos e programas de execucdo de medidas de protecdo de direitos humanos,
consistindo em medidas especificas de carater de atendimento inicial, integrado e
emergencial, desenvolvendo acBes para prevenir a ocorréncia de ameacas e violacdes dos
direitos em epigrafe e atender as vitimas imediatamente ap0s a ocorréncia dessas ameacas e
violagOes. Esses programas ficam a disposi¢cdo do Judiciario e Conselhos Tutelares, para
efetivar medidas especificas de protecdo e sdo regulamentados pelo CONANDA e pelos
Conselhos Estaduais, Distritais e Municipais;

3% programas de execucdo de medidas socio-educativas e assemelhadas, destinadas
ao atendimento de adolescentes autores de ato infracional que estejam em cumprimento de
medida judicial que também é regido pelos Conselhos dos quatro entes federativos,
estruturando-se e organizando-se sob forma de um Sistema Nacional de Atendimento Sécio-
Educativo (SINASE), seguindo dentre outros principios norteadores que visam a prevaléncia

do conteddo educativo sobre os sancionatarios e participacdo proativa da familia e da
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comunidade no processo socio-educativo. O ECA prevé dois tipos de programas sécio-
educativos, em meio aberto, consistindo em prestacdo de servigos a comunidade e liberdade
assistida, ou com privacdo de liberdade, semiliberdade e internacdo. Ainda prevé o ECA, de
forma auxiliar, programas acautelatorios, de internacao provisoria e de apoio e assisténcia aos
egressos.

O controle e efetivacdo dos direitos humanos ocorre mediante agdes publicas
voltadas para a promocdo e defesa desses direitos, é assegurada por instancias publicas
colegiadas proprias, em que é exigida a participacdo paritaria de 6rgaos governamentais e de
entidades sociais através de Conselhos. Nos quatro entes federativos, havera um conselho dos
direitos da crianga e adolescente, compostos por nimeros iguais de representantes do governo
e da sociedade civil e organizada cuja composi¢do e nomeacdo sdo estabelecidas de acordo
com as resolucdes 105 e 106 do CONANDA. Os Conselhos deverdo acompanhar, avaliar e
monitorar as acfes publicas de promocdo e defesa dos direitos, através de normas,
recomendacdes, orientacGes. As deliberacbes dos Conselhos seguirdo o0s principios
constitucionais da participacdo popular e da prioridade absoluta do atendimento a crianca e ao
adolescente e a prevaléncia do interesse superior da mesma.

Para efetividade dessas deliberacdes, os Conselhos, uma vez ndo atendidos, poderéo
representar a0 MP para que este demande em juizo, via acdo civil publica, ou aos demais
Orgdos e entidades legitimadas pelo artigo 210 da Lei 8.069/90.

O CONANDA deve assegurar a consciéncia nos quatro niveis federativos em relacédo
a efetivacdo das normas de protecdo em regime de prioridade absoluta por meio de

legislacdes, politicas e demais medidas apropriadas.

4.2.2 Conselhos Estaduais dos Direitos da Crianga e Adolescente (CEDCA)

Os CEDCA tiveram sua criacdo amparada no art. 88, inciso Il da Lei 8.069/90 em
obediéncia a Constituicdo da Republica que introduziu a gestdo publica das politicas de
protecdo e promocdo, por meios de co-participacdo de entidades civis, representantes da

sociedade, e do poder politico.
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Assim como os outros Conselhos, sdo 6rgdos deliberativos e controladores das acdes
em todos os niveis, atuando como instancias deliberativas na formulacao de politicas publicas,
cujas decisbes possuem forca normativa, vinculando a vontade do administrador pablico.

Em Minas Gerais, o0 Conselho Estadual foi criado pela Lei estadual 10.501 de 17 de
outubro de 1991. Este é composto por 20 membros de forma paritaria, sendo dez
representantes da sociedade civil e dez do Poder Publico, sendo que junto do CEDCA atua
representante do MP com atribuic6es previstas nos artigos 200 e 201 do ECA.

Dentre as funcbes do CEDCA, estdo as de orientar os Conselhos Municipais e
Tutelares dos Direitos da Crianca e do Adolescente, formular as politicas publicas na
respectiva area, como metas a serem implementadas pelos 6rgdos do Estado, fixando
prioridades para consecucao de aces, elaborar propostas para lei de diretrizes orcamentarias,
elaborar o planejamento global do Estado em tudo que se refira ou possa afetar as condicGes
de vida da crianca e adolescente, elaborar a politica estadual de atendimento ao adolescente
que incorpore as dimensdes da prevencdo e da promogdo, como componentes de garantia de
direitos e de cidadania.

Os Conselhos Estaduais estdo presentes nas 27 unidades federativas.

4.2.3 Conselhos Municipais dos Direitos da Crianca e Adolescente (CMDCA)

Instituido pelo ECA, os CMDCA sdo orgdos deliberativos controladores e
fiscalizadores quanto ao cumprimento da legislacdo que assegura os direitos humanos destes
sujeitos em ambito municipal. Estdo vinculados administrativamente ao governo do
municipio, mas tém autonomia para pautar seus trabalhos e para acionar Conselhos Tutelares,
Delegacias de Protecdo Especial, as instancias do Judiciario, MP, Defensorias Publicas e os
juizados especiais da infancia e juventude, que compdem a rede de protecdo dos direitos da
crianca e adolescente.

A maioria dos municipios conta com os Conselhos Municipais que, entre outras
competéncias, cabem a estes formular, em nivel municipal, diretrizes para a politica de
promogdo, protecdo de defesa dos direitos da crianca e adolescente, fiscalizarem o
cumprimento das politicas publicas para a infancia e a adolescéncia, acompanhar a elaboracao
e a execucdo dos orcamentos publicos na esfera municipal, definir prioridades da infancia e

adolescéncia. Cabe ainda aos Conselhos Municipais fiscalizar os Conselhos Tutelares.
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4.2.4 Conselhos Tutelares

S&o conselhos de atuacdo extremamente importantes por atuarem diretamente nos
casos concretos, porque tém o primeiro contato com a crianga em risco buscando garantir-lhes
os direitos de protecdo, atuam na linha frente recebendo denuncias e devido a esta
peculiaridade sdo responsaveis por aplicacfes de medidas previstas no ECA. Sdo mantidos
pelo municipio que faz a opgdo através de lei municipal pela remuneragdo ou ndo dos
conselheiros os quais sao eleitos pela populacdo votante do municipio.

O Conselho Tutelar é um o6rgdo publico, permanente, autbnomo no exercicio de suas
funcdes determinadas pela Lei 8.069/90 que obriga cada municipio instalar um Conselho com
no minino cinco conselheiros escolhidos em votacdo pela sociedade local, com mandado de
trés anos (outra determinacdo legal que constantemente é descumprida pelo poder municipal
sendo caso de varias acdes civis publicas).

Os membros do Conselho Tutelar devem ter reconhecida idoneidade moral, idade
superior a 21 anos e residéncia no municipio, podendo ou ndo ser remunerado de acordo com
lei municipal.

Para Helly Lopes Meirelles (2000) e Maria Silvia Zanella Di Pietro (2002), os

conselheiros tutelares sdo agentes honoriferos do género agentes publicos.

4.3 Os direitos fundamentais da crianca e adolescente na Lei 8.069 (Brasil, 1990)

Os direitos da crianca e adolescente sdo classificados como difusos por
transcenderem a esfera individual sendo de interesse de toda sociedade.

A Constituicdo da Republica de 1988 responsabiliza a familia, a sociedade e o
Estado em assegurar os direitos da crianca e adolescente, com prioridade maxima.

O artigo 227 da Constituicdo atual assegura o direito a vida, saude, alimentacao,
educacdo, lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia
familiar e comunitéria, além de salvaguarda-los de toda forma de negligéncia, discriminacéo,

exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Ainda, no mesmo artigo, encontramos expressas
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outras formas de protecGes especificas para o adolescente trabalhador, crianca e adolescente
portadores de deficiéncias, para aqueles que cometeram infracdo penal, e também a obrigacéo
da implantacdo de programas de assisténcia integral pelo Estado.

A regulamentacdo deste artigo veio com a Lei 8.069 (Brasil,1990), ECA, que traz
mecanismos de viabilizacdo destes direitos, sendo um deles a acdo civil publica como meio
apropriado para garantir a eficacia social dos direitos fundamentais pertinentes, quando néo
tutelados pelo poder publico.

O ECA teve suas bases ndo s6 na Constituicdo de 1988, mas também na Convencéo
sobre o Direito da Crianca, aprovada em Assembléia Geral da ONU, em 20 de novembro de
1989, e pelo Congresso Nacional brasileiro, em 14 de setembro de 1990, pelo Decreto
Legislativo n° 28.

A Convencdo sobre Direitos da Crianca e Adolescente e 0 ECA tém como base a
protecdo integral, considerando a crianga e adolescente como sujeitos de direitos, sendo,
portanto, beneficiarios de obrigacdes por parte ndo so6 da familia, mas também do Estado e
toda sociedade.

Segundo o Plano Nacional de Promocédo Protecdo e Defesa do Direito da Crianca e
Adolescente a Convivéncia Familiar e Comunitaria, a palavra “sujeito” traduz a concepgéo da
crianga e do adolescente como individuos autbnomos e integros, dotados de personalidade e
vontade proprias, que na sua relacdo com o adulto, ndo podem ser tratados como seres
passivos subalternos ou meros “objetos”, devendo participar das decisdes que lhe dizem
respeito, sendo ouvidos e considerados em conformidade com suas capacidades e grau de
desenvolvimento.

O artigo 3° do ECA prevé garantias especiais que conferem a estes seres, além dos
direitos fundamentais a pessoa humana, de gozarem de direitos fundamentais especificos que
visam ndo sO a protecdo integral, mas oportunidades e facilidades, facultando-lhes o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social em condi¢cdes de liberdade e
dignidade.

Criancas e adolescentes sdo pessoas biologicamente em fase fisica e psiquica de
desenvolvimento, ndo sendo ainda sujeitos com plena capacidade, ou seja, ndo sao capazes de
exercitarem de forma plena a defesa de seus direitos, assim nossa legislacdo atribui tal
responsabilidade de cuidado e defesa a familia, Estado e sociedade.

Atraves do ECA, substituiu-se a protecdo paternalista e punitiva, pela protecdo

integral, abstraindo do mundo juridico a denominagdo pejorativa “menor”. Para pessoas que
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possuem até 12 anos de idade é utilizado o termo crianca, e acima de 12 e abaixo de 18 é
chamado de adolescente.

O artigo 4° do ECA repete a prioridade de protecdo do artigo 227 da Constituicdo da
Republica, ao afirmar em seu paragrafo Unico, que a garantia de prioridade compreende
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; preferéncia na formulacéo e na
execucdo das politicas sociais publicas; destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protec¢do a infancia e a juventude.

No titulo Il, capitulo I, temos, do artigo 7° ao 14, a previsdo dos direitos
fundamentais a vida e saude; no capitulo II, art. 15 ao 18, temos tutelado o direito de
liberdade, respeito e dignidade; no capitulo I, art. 19 a 52, direito a convivéncia familiar e
comunitaria; no capitulo IV, art. 53 ao 59, direito a educacdo, cultura, esporte e lazer; e, no

capitulo V, art. 60 a 69, a previsdo do direito a profissionalizacéo e protecédo ao trabalho.

4.3.1 Direito a vida e a saude

Direito que s6 se efetivard mediante politicas publicas voltadas para a garantia de
assisténcia na gestacdo e no nascimento, para desenvolvimento sadio e harmonioso,
possibilitando assim condigdes dignas de existéncia.

Diante disso, torna-se necessaria a conscientizacdo dos agentes politicos tanto em
relacdo aos aspectos sociais quanto legais a qual se desembocard na reformulacdo das
prioridades nacionais, comecando pela questdo orcamentaria. Importante também a
mobilizacdo da sociedade, a qual atuara ndo s6 como co-responsavel, mas como fiscal, além,
é claro, de exigir as medidas que devem ser tomadas pelo Poder Publico.

Porém, a vida ndo pode ser assegurada, se outros direitos também nédo forem como o
direito a saude. E talvez pela sua importancia e por estarem diretamente ligados, quis o0 ECA
dispor sobre os dois conjuntamente.

Assim, mister se faz comentar que com a municipalizacdo das politicas publicas, aos
municipios cabem a responsabilidade direta de proporcionar a populagcdo em enfoque, infanto-
juvenil, a primazia no atendimento a saude e preferéncia na formulacéo das politicas publicas,
por serem estes 0s gestores do SUS. Posto que, em caso de descumprimento da lei, se tornam
necessarias a propositura de mandados de seguranga ou agdes civis publicas, propostas pelo
MP ou particulares, ndo podendo os municipios “escapar” de oferecer o devido atendimento

sob alegacOes de falta de verbas ou leitos hospitalares.
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Vale comentar que o direito a vida e saude deve principalmente ser garantido de
forma preventiva, assim contribui o artigo 196 da Constituicdo da Republica, ao dispor de
forma geral, sobre o direito a salde e necessidade de implantacdo de politicas publicas sociais
e econdmicas que reduzam o risco de doencas e de outros agravos. Deve ser garantido o
acesso universal e igualitario as acles e servicos para a sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Ja de forma especifica, a Lei 8.069(Brasil,1990), ao garantir o direito a vida e saude a
crianca e adolescente, vai além do ser com personalidade, em seu artigo 8° menciona a
garantia de vida ao nascituro, ao ser concebido e gerado no Utero materno, impondo ao Estado
o dever de oferecer servigos e programas de assisténcia pré-natal e pés-natal. Garante também
o0 aleitamento materno no artigo 9°. No artigo 14, traz a obrigacdo de politicas publicas de
prevencdo. No artigo 10° e 11° temos as responsabilidades dos hospitais ou instituicdes de
salde, assim como a responsabilidade do poder publico no fornecimento de medicamentos.

Segundo o artigo 10° do ECA:

Os hospitais e demais estabelecimentos de atencéo a salde de gestantes, publicos e
particulares, sdo obrigados a:

| - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios individuais,
pelo prazo de dezoito anos;

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impresséo plantar e digital
e da impressdo digital da mée, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela
autoridade administrativa competente;

Il - proceder a exames visando ao diagndstico e terapéutica de anormalidades no
metabolismo do recém-nascido, bem como prestar orientagdo aos pais;

IV - fornecer declaracdo de nascimento onde constem necessariamente as
intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia junto a
mae.

O descaso em relacdo a este artigo é tdo grande que ndo nos surpreende o grande
indice de trocas de recém-nascidos em maternidades.

No artigo 11 do ECA, encontramos:

Art. 11. E assegurado atendimento integral & satde da crianca e do adolescente, por
intermédio do Sistema Unico de Saude, garantido o acesso universal e igualitario as
acles e servicos para promocdo, protecdo e recuperacdo da salde. (Redacdo dada
pela Lei n°11.185, de 2005)

§ 1° A crianca e o adolescente portadores de deficiéncia receberdo atendimento
especializado.

§ 2° Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem 0s
medicamentos, proteses e outros recursos relativos ao tratamento, habilitagdo ou
reabilitacdo.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11185.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11185.htm#art2
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O SUS funciona de forma precéria, pela falta de investimento e preocupacdo dos
governantes. S&80 poucos médicos com rendimentos baixos, o que leva ao descaso no
atendimento e formacdo de longas filas de espera. Quanto aos medicamentos e proteses,
consideravel parte destes direitos sdo efetivados mediante Judiciario.

“Os estabelecimentos de atendimento a satde deverdo proporcionar condi¢Bes para a
permanéncia em tempo integral de um dos pais ou responsavel, nos casos de internacdo de
crian¢a ou adolescente”, ¢ o que diz o artigo 12 do ECA. J4, no artigo 15 deste, temos a
previsdo de programas preventivos de assisténcia médica e odontologica, a obrigatoriedade de
fornecimento de vacinas.

Diante do exposto, ainda se faz l6gico, mas importante comentar, que ndo basta ter
vida e salde, mas também té-los em condi¢6es dignas que garantam o pleno desenvolvimento
e consequentemente a formacao de verdadeiros cidaddos que futuramente se comprometerdo
cada vez mais em cuidar de “nossas” criangas ¢ adolescentes.

J& que a legislacdo atribui de forma conjunta a responsabilidade a familia, Estado e
sociedade, indispensavel é a concretizacdo de politicas sociais publicas que se desenvolvam

em acdes conjuntas entre governo - 6rgaos ndo governamentais - setor privado - sociedade.

4.3.2. Direito a liberdade, respeito e a dignidade

O artigo 15 da Lei 8.069(Brasil,1990) assegura a dignidade de criancas e
adolescentes, estabelecendo que 0s mesmos sao sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
previstos na Constituicdo, e os coloca em categoria especial de pessoas, as que estdo em
desenvolvimento e por isto precisam de tratamentos diferenciados e privilegiados.

O artigo 16 da mesma Lei descreve a liberdade de ir e vir, opinido, expresséo, crenca
e culto, participacdo na familia e comunidade sem discriminacao, direitos politicos na forma
da lei (hoje o adolescente de 16 a 18 anos pode votar), buscar reflgio, auxilio e orientacéo e
que toda crianca e adolescente precisa, brincar, praticar esportes e divertir-se.

A integridade fisica, psiquica e moral, como a preservacao da imagem, da identidade,
dos valores, idéias, crencas, espacos e objetos pessoais é consagrado pelo artigo 17 do
referido Estatuto. E, o artigo 18 deste garante que o dever de protecdo contra tratamento
desumano, aterrorizante, vexatdrio e constrangedor assim como o desrespeito a sua dignidade

ndo é apenas do Estado, mas de toda sociedade.
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4.3.3. Direito a convivéncia familiar e comunitaria

O ECA deu grande importancia para a convivéncia familiar natural, buscando
sempre que possivel a sua manutencdo, sendo prejudicada apenas em casos extremos em que
a convivéncia de modo seguro e digno ndo possa mais ser resgatada.

Ao mesmo tempo, os filhos nascidos fora do casamento ou adotados ganham
tratamento igual, previsdo constitucional e repetida pelo Estatuto, proibindo qualquer
discriminacdo. Assim como garante o direito de reconhecimento da paternidade, o qual é
imprescritivel e indisponivel, deixando de ser acdo de tutela personalissima e legitimando o
filho, herdeiros do filho se este morrer menor ou incapaz, o Ministério Pablico e qualquer
interessado.

No artigo 21, é disposta a responsabilidade dos pais pelo sustento, guarda e
educacdo. Nos casos de abuso do poder familiar, os pais poderdo sofrer destituicdo ou
suspensdo, mediante acdo judicial, podendo ser iniciada pelo Ministério Pablico ou
interessado.

Quando ndo mais possivel a convivéncia com a familia natural, a crianca e
adolescente tém direito de ser colocada em familia substituta, que pode ser através da guarda,

tutela ou adog&o™®, cuja familia tera o poder-dever de cuidar e proteger.

4.3.4 Direito a educacdo, cultura e lazer

Efetiva-se pela garantia do atendimento em creches e pré-escolas de zero a seis, apos

esta idade, acesso ao ensino fundamental e médio, que é obrigatdrio, gratuito e igualitario.

% A guarda consiste na assisténcia material, moral e educacional, é aplicada como medida preparatéria da tutela
ou adocdo. A guarda confere poder-direito de representacdo ou assisténcia para pratica de determinados atos,
podendo ser deferida a qualquer pessoa maior e capaz em condi¢des de assumi-la, exceto estrangeiros ndo
domiciliados ou residentes no pais. A crianca se torna dependente daquele que detém a guarda inclusive para fins
previdenciarios. A tutela atribui o poder de representacdo legal do incapaz ao tutor, devido o falecimento ou
auséncia dos pais ou perda de poder familiar. A adocdo, forma final de colocacdo da crianca e adolescente em
familia substituta, sendo atribuicdo feita apenas mediante sentenca que confere a condi¢cdo de filho a alguém
rompendo com todos os vinculos com a familia natural.
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Temos também a garantia de atendimento educacional especializado para portadores
de deficiéncia especialmente na rede regular de ensino. A intengéo do legislador foi, aqui,
permitir a convivéncia de todas as criancas e a superacdo das diferencas com dignidade e
respeito. No entanto, o Poder Publico tem se utilizado deste direito de forma prejudicial a
crianga e ao adolescente, pois tem se omitido em oferecer ensino com tratamentos especiais,
uma vez que o disponibiliza nas escolas normais, mas sequer capacitam professores para
atender tal demanda, e estas criancas e adolescentes acabam ficando abandonadas e tendo
aproveitamento inferior ao que seriam capazes.

Também é garantida a matricula em escolas perto de suas residéncias, outro preceito
que ndo é cumprido, principalmente nas grandes cidades, alvo de a¢des civis publicas.

Segundo dados do IBGE:

Entre os 10,4 milhdes de adolescentes brasileiros, 82,1%, ou mais de 8,5 milhdes
deles sdo estudantes, com o Sudeste em destaque e taxa de 84,3%.

O menor indice nacional e também nas regides em comparacdo com a faixa de 6 a
14 anos é que o Ensino Médio ainda nédo é obrigatério no Brasil, o que faz muitos
dos estudantes abandonarem os estudos quando chegam aos 15 anos.*

4.3.5 Direito a profissionalizacao e protecdo no trabalho

Temos este direito previsto no art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo e no art. 69 do
ECA, revogado em parte por emenda constitucional que proibe trabalho para menores de 14
anos. Ao menor de 16 anos, o trabalho pode ser desenvolvido como aprendiz desde que tenha
horario garantido para continuar seus estudos. A norma também prevé formas de protecéo no

trabalho para garantir a saude e integridade fisica do menor.

4.4 Da politica de atendimento dos direitos da crianca e adolescente

A politica, segundo a Lei 8.069/1990, desenvolver-se-a, atraves de agdes articuladas,
sejam governamentais ou ndo governamentais da Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, tendo como linhas de acdo no atendimento, politicas sociais basicas: a) politicas e

*” Dados sobre a Educacdo Brasileira. Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e
Rendimento, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2007. / Organiza¢do: Marcelo Iha. Disponivel em: <
http://www.promenino.org.br>. Acesso em: 20 de jul. de 2010.
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programas de assisténcia social, em carater supletivo, para aqueles que dele necessitem;
servicos especiais de prevengdo as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso,
crueldade e opressao; b) servico de identificacdo e localizacdo de pais, responsavel, criancas e
adolescentes desaparecidos; c¢) protecao juridico-social por entidades de defesa dos direitos da
crianca e do adolescente.

Tem como diretrizes: a) a municipalizacdo do atendimento, criacdo de conselhos
municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianca e adolescente, 6rgdos deliberativos e
controladores das acGes em todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritaria por
meio de organizacOes representativas, segundo leis federais, estaduais e municipais; b) criacéo
e manutencdo de programas especificos, observada a descentralizacdo politico-administrativa;
¢) manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos
conselhos dos direitos da crianca e adolescente; d) integracdo operacional de Orgdos do
Judiciario, MP, Defensoria, Seguranca Publica e Assisténcia Social, preferencialmente em um
mesmo local, para efeito de agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua
autoria de ato infracional; e) mobilizacdo da opinido pablica no sentido da indispensavel
participacdo dos diversos seguimentos da sociedade.

A realidade brasileira, apesar de ganhar melhoras, esta longe da concretizacdo do
plano normativo.

Segundo a Lei n°8.090(Brasil,1990), que dispde sobre as condi¢bes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, esta UGltima tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos
essenciais. O conjunto de acbes e servicos de saude, prestados por Grgdos e instituicGes
publicas federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico, constitui o SUS.

O SUS foi criado ha duas décadas, na Constituicdo de 1988, com a finalidade de
oferecer atendimento igualitario e promover a salde da populacdo, constituindo um projeto
social que busca se materializar mediante aces de prevencdo, promogéo e assisténcia a saude
da populacéo.

Ele se organiza, segundo disposto na propria Constituicdo, artigo 198, de forma
regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente, dando énfase na
descentralizacdo dos servigos para 0s municipios, pois a ele foi conferida a competéncia para
executar servicos de vigilancia epidemiolOgica, sanitaria, de alimentacdo e nutricdo, de

saneamento basico e de saude.
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Ainda segundo a Lei n°8.090 (Brasil,1990), é responsabilidade dos governos
municipais e do Distrito Federal, dentre outras, gerenciar e executar servigos publicos de
salde, celebrando contratos com entidades prestadoras de servicos privados de salde,
controlando e avaliando sua execucdo, gerir laboratérios publicos de salde e hemocentros,
participar do financiamento e garantir o fornecimento de medicamentos basicos. Ja quanto aos
governos estadual e federal, dentre outras, cabe a responsabilidade de cooperar técnico e
financeiramente com o municipio no que tange aos servicos de atendimento a salde da
populacéo.

O SUS é financiado pelo orcamento da Seguridade Social de acordo com a receita
estimada, os recursos necessarios a realizacdo de suas finalidades sdo previstos em propostas
elaboradas pela sua direcdo nacional, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na
lei de diretrizes or¢camentarias, além de outras fontes como recursos dos orcamentos da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, além de doaces, ajudas, alienacfes patrimoniais.

Segundo o artigo 198, 8§29, Il, da Constituicdo da Republica, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de
salde, recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados, sendo que, no caso
da Unido, sera de acordo com lei complementar que seréa reavaliada a pelo menos a cada cinco
anos. No caso dos Estados e Distrito Federal, o produto da arrecadacdo com os impostos de
sua competéncia, além dos recursos obtidos pelo imposto de renda retido na fonte quando
estes entes sdo as fontes pagadoras, 20 % do imposto de competéncia residual da Unido caso
sejam criados, dos 48% da arrecadacdo com imposto de renda e IPI pela Unido, 21,5% serdo
destinados aos Estados e Distrito Federal, 10% do IPl nas exportagbes de forma
proporcionalmente distribuidos. J& quanto aos municipios, segundo inciso Il1, §2°, art.198, e
também o Distrito Federal, o produto de arrecadacdo dos impostos da suas competéncias, o
imposto de renda retido na fonte por estes, 50% do ITR ou 100% segundo convénio
autorizando (artigo 153,84, Ill, da Constituicdo de 1988), 50% do IPVA e 25% do ICMS
arrecadados pelo seu Estado de acordo com a origem da arrecadacdo 25% do IPI repassado
aos Estados de acordo com a participagdo nas exportagoes.

Ainda reza o artigo 34 da Constituicdo, em seu inciso VII, que sera causa de
intervencdo da Unido nos Estados e Distrito Federal, quando ndo observado a aplicacdo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de

salde. Assim, como o artigo 35, 11, reza que os Estados poderdo intervir em seus Municipios,
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quando ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servicos publicos de salde.

A duvida seria em relagdo ao quantum de recursos minimos, uma vez que nao temos
uma lei que prevé este minimo necessario. O financiamento da salude acaba ficando a critério
da vontade politica e da disponibilidade ou ndo de recursos.

A Constituicdo em seu artigo 165 confere as leis orcamentarias anuais o poder de
definir o montante que sera destinado a salde a cada ano, posto que apesar da Lei 8.080
estabelecer um percentual minimo a ser gasto com a saude, ndo pode esta, de forma
especifica, prever o quantum ou ser objetiva, apenas faz uma previsdo de forma subjetiva,
constando, em seu artigo 31, que o orcamento da seguridade social destinara ao SUS, recursos
necessarios a realizacdo de suas finalidades.

A Lei n° 8.142 (Brasil, 28 de dezembro de 1990) dispde sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS e sobre transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na &rea da saude e da outras providéncias.

Segundo o artigo 14 do ECA, o SUS promovera programas de assisténcia médica e
odontoldgica para a prevencao das enfermidades que ordinariamente afetam a populacédo
infantil e campanhas de educacdo sanitaria para pais, educadores e alunos.

Apesar do avango nacional na prevencao e controle de caries em criangas, a situacdo
dos adolescentes e adultos com problemas gengivais e dificuldades para conseguir
atendimento esta longe de atingir uma efetividade satisfatoria.

No artigo 9° do respectivo Estatuto, encontramos a garantia de condi¢des adequadas
ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de
liberdade.

Segundo dados do IBGE, a mortalidade infantil no Brasil reduziu bastante, a taxa de
Obitos entre menores a cada mil nascidos vivos caiu de 47% para 23, 30% de 1990 a 2008. O
IBGE também apurou que aproximadamente 66% dos Obitos de menores de um ano ocorre
no primeiro més de vida, sendo que 51% ainda nos primeiros seis dias de vida, sendo ainda as
principais causas de 6bito, na primeira semana de vida, relacionadas a prematuridade, asfixia
durante o parto e infeccBes, evidenciando assim a falha da efetividade da tutela ligada a
gestacdo ao parto e pos-parto.

Interessante ainda trazer dados apurados pela UNICEF no que concerne a raca, pois
segundo a entidade, a mortalidade infantil entre filhas de mées negras é cerca de 40% maior

do que as brancas, talvez daqui tirariamos a assertiva de que a disparidade continua, pois
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criangas pobres tém mais chance de ndo ter seus direitos garantidos (& vida, por exemplo) a
uma rica, tendo assim “dois pesos e duas medidas”, ndo havendo isonomia de tratamento.

O direito a isonomia previsto na Constituicdo da Republica, ndo se trata de tratar
todos iguais, mas de buscar dar condi¢cdes aos desiguais para que tenham estes as mesmas
oportunidades dos iguais. Diante disto, interessante seria pensar em como igualar
atendimentos a satide de uma crianga pobre com uma rica? E claro que esta tem condicdes de
arcar com atendimentos particulares o que nao tira a responsabilidade estatal, mas, por outro
lado, aquela depende necessariamente de recursos do Estado e do atendimento oferecido por
este, e fica em situacdo de desigualdade e tem sua salude colocada em xeque por Varios
momentos.

E hora de o Estado abrir horizontes buscando interar com a sociedade e o setor
privado a fim de efetivar estes direitos, ndo apenas na destinacdo de recursos para melhorar
atendimentos puablicos, mas também na forma de incentivo do setor privado a fim de buscar
parcerias com empresas, médicos, clinicas e hospitais da rede privada e empresas de planos de

saude.

4.5 Medidas de protecao

As medidas de protecdo estdo previstas no titulo Ill, artigos 98 ao 102, do ECA,
sendo aplicadas tais medidas sempre que os direitos da crianca e adolescente forem violados
ou ameacados por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, por falta, omisséo ou abuso
dos pais ou responsavel, em razdo de sua conduta. O artigo 100 dispde novamente a
prioridade de tratamento dos direitos da crianga e adolescente ao dizer que a medidas
aplicadas devem ser geridas pelos principios da protecao integral e prioritaria dos direitos da
crianca e adolescente.

O artigo 100 ainda deixa claro que a responsabilidade da garantia dos direitos da
crianga e adolescente, é priméria e solidaria do Poder Publico das trés esferas do governo, sem
prejuizo da municipalizacdo do atendimento e da possibilidade da execucdo de programas por

entidades ndo governamentais.
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4.6 Da acéo civil pablica

No Brasil, a Justica da Infancia e Juventude ganha importante defesa no ECA, ao
estabelecer a criagdo de varas proprias para tutela de direitos fundamentais, todas as vezes que
estes forem violados ou ameagados por Estado, sociedade, pais ou responsavel destes atores.

Diante de seu papel cada vez mais atuante e interventor para garantir a eficacia social
das normas programaticas, conforme corrobora Veronese (1995, p. 205) “o juiz deve estar
consciente dos resultados sécio-econdmicos e politicos que sua sentenga podera produzir”.

Inegavel se torna a importancia do Judiciario diante da efetividade das normas
fundamentais que com o advento da Constituicdo de 1988, atribuiu a este o papel politico na
resolucdo de questBes conflituosas entre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
art.5°, 81°, da Constituicdo da Republica, e omissdo do Executivo e Legislativo na efetividade
destes direito, seja através de concretizacdo das politicas publicas ou pela falta de normas
regulamentadoras.

Diante da dificuldade da defesa destes direitos pelos interessados mediante
provocacdo do judiciario inerte, principalmente, no que tange aos direitos fundamentais
difusos das criancas e adolescentes, a Constituicdo de 1988 estendeu a legitimidade do direito
de agdo para garantia destes direitos ndo s6 ao MP, mas a outros co-legitimados, tornando a
tutela ainda mais relevante na esfera judicial.

Corrobora Veronese (1995, p. 217):

Diz-se mais relevante, porque a abordagem doutrindria € imprescindivel na
construcdo tedrica do assunto, mas é pelo processo que se garante, na pratica, um
interesse social, 0 que torna instrumento privilegiado de formacéo de outra fonte a se
referendada nos casos futuros e jurisprudenciais.

O ECA, além de viabilizar a eficacia do artigo 227 da Constituicdo de 1988, torna
possivel a busca da tutela destes direitos através da acéo civil publica, considerando-os como
direitos difusos, confirmando sua tamanha importancia para sociedade.

O titulo VI deste Estatuto trata do acesso a justica. No capitulo VII, art. 208 ao 224,
temos especificamente a protecao judicial dos interesses individuais, difusos e coletivos.

O rol do artigo 208, de acordo com o paragrafo primeiro, é exemplificativo,
possibilitando a tutela doutros direitos difusos que ali ndo estejam previstos, conforme afirma

Veronese (1995, p. 96): “e ndo poderia deixar de usar a técnica tendo em vista que 0 homem
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é, por sua natureza, um ser mutante, numa sociedade também em constante transformacao; as
necessidades, por conseguinte, sofrem modifica¢des, podendo ou ndo serem ampliadas.”
E ainda Veronse (1995, pp. 46-47) afirma:

Convém observar que praticamente toda gama de atividades citadas no artigo 208 do
Estatuto da Crianca e Adolescente sdo de competéncia municipal, com cooperacdo
técnica e financeira dos Estados e Unido, para casos especificos, conforme o que
prescreveu o art. 30 e incisos V, VI, VII, da CF/88.

Segundo este entendimento, a questdo da legitimacdo passiva para as demandas
judiciais de responsabilidade por ofensas aos direitos assegurados a crianca e
adolescente, quer diga respeito ao ndo-oferecimento ou oferta irregular das
atividades elencadas no art. 208, aponta em dire¢do ao Municipio.

Esta matéria leva a uma série de discusses relativas a capacidade técnico financeira
de grande parte dos Municipios brasileiros, que sofrem, alem dos problemas de
ordem econdmico-financeira, com a incapacidade administrativa dos chefes do
Executivo, que, enquanto candidatos, assumem uma politica assistencialista com
fins eleitoreiros e, uma vez no poder, nada ou pouco fazem, efetivamente, em favor
do municipio que administram.

A acdo civil pablica, consagrada na Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, contempla
mais um mecanismo de defesa de direitos difusos e coletivos, autorizando varios legitimados
a sua propositura. No ECA, a acdo civil publica esta prevista no artigo 210, que confere
legitimidade ativa ao MP, a Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, Territorios,
associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam, entre seus fins
institucionais, a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta lei, dispensada de
autorizacdo da assembléia, se houver prévia autorizacdo estatutaria. O artigo 210, diferente da
Lei 7.347/85, ndo outorga legitimidade para as pessoas pertencentes a administracdo pubica
indireta. Assim a legitimidade é atribuida ao Poder Publico das quatro esferas federativas, ao
MP e a sociedade através das associacdes.

4.6.1 A atuacdo do Ministério Publico através da acéo civil publica

Assim como os direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, a Lei
8.069/90 também prevé direitos fundamentais especificos (ja vimos em capitulos anteriores a
autorizacdo constitucional para previsdo de direitos fundamentais fora da Constituicdo), que
consistem, na sua maioria, em efetivacdo atraves de programas de governo, lembrando que
sdo normas fundamentais dotadas de eficacia juridica, o que autoriza 0s sujeitos destes

direitos, através do direito de acdo, pedir tutela para efetivacdo ao Judiciario. O ECA também
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inovou dando legitimidade ao MP, através de acdo civil publica, para tutelar tais direitos, os
quais sdo classificados como difusos, coletivos e individuais homogéneos por transcender as
criancas e adolescentes na esfera individual, atingindo toda sociedade, uma vez que proteger a
infancia e juventude é proteger a futura sociedade e sua organizacao.

Os direitos da crianca e adolescente, em sua maioria, dependem de legislacéo e
politicas publicas para sua efetivagdo, que tém status constitucional de prioridade em sua
aplicabilidade diante de qualquer outro direito fundamental.

Neste contexto, entra 0 MP e as acgdes civis publicas pleiteando ao Judiciario a
garantia destes direitos quando nao oferecidos de forma espontanea pelo Poder Publico. Para
eficacia social e plena destes direitos, pelo cardter de norma programatica, ha a necessidade
de interferéncia do Legislativo, ao definir os programas e orcamentos e a execugdo pelo
Executivo, no entanto, seja pela existéncia do servico, mas ndo oferecido ao menor, ou seja,
pela omissdo dos Legislativo e Executivo no desempenho de suas fungdes, é dever do MP
como legitimado da acdo civil publica, defender estes direitos, provocando o Judiciario para
que este, no exercicio de sua funcdo tipica e legitima, garanta a eficacia social da norma seja
aplicando a ja existente ao caso concreto, ou seja, decidindo através da integracdo da norma
nos casos de omissao legislativa. O Judiciario tem todo respaldo constitucional e dever em
suas decisdes, uma vez que ndo age de oficio, apenas mediante provocacao e decide conforme
a Constituicdo, Leis, principios, jurisprudéncia, analogia e costumes como prevé a Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil (LICC).

Ressaltamos mais uma vez que a cultura do Estado, quanto as prestacdes e
obrigacOes, tem seu papel transformado, passando de parasita a provedor da sociedade,
através de muitas lutas e pressGes sociais, e assim ndo estd sendo diferente para garantir a
eficacia social dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

O MP, segundo a Lei 8.069/90, “¢ institui¢do permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, podendo atuar sozinho ou em
litisconsdrcio entre eles (MP da Unido e dos Estados) sendo legitimado para propositura de
acOes civis publicas para obrigar o Poder Publico e principalmente os municipios®, que
estejam omitindo-se no cumprimento dos direitos da crianca e adolescente (como por

exemplo, a implantacédo e condicdes de trabalho para os Conselhos, principalmente, Conselho

% 0 artigo 88 do ECA direciona a politica de atendimento para os municipios, sendo a responsabilidade direta
atribuida aos municipios, mas ndo exime o Estado e Unido uma vez que a Constituicdo atribui competéncia
solidaria para os entes federativos.
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Tutelar, motivo de vérias a¢des civis publicas), assegurar o acesso das criangas e adolescente
a educacdo, defender a crianca e adolescente contra todo tipo de violéncia e negligencia,
garantir atendimento a saude, inclusive medicamentos.

Veja parte da ementa em decisdo do STJ em recurso especial proveniente de acao

civil publica para tratamento de satde de menor:

(..) O MINISTERIO PUBLICO tem legitimidade para defesa dos direitos
individuais indisponiveis, mesmo quando a ACAO vise a tutela de pessoa
individualmente considerada (artigo 127, da Constitui¢do Federal/88). 3. O Estatuto
da CRIANCA e do ADOLESCENTE - ECA -, consubstanciado na Lei n. 8.069/90,
em seu artigo 201, inciso V, configura a legalidade da legitimag&o extraordinéria do
MINISTERIO PUBLICO na proposi¢gio de ACAO CIVIL PUBLICA para a
protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos em relagdo a infancia e a
adolescéncia. 4. Na hipotese dos autos, em que a ACAO visa a garantir o
fornecimento de MEDICAMENTO necessério e de forma continua a CRIANCA
portadora de Diabete Mellitus Tipo |, h&a de ser reconhecida a legitimagdo do
MINISTERIO PUBLICO a fim de garantir a tutela dos direitos individuais
indisponiveis & satde e a vida. 5. A ACAO CIVIL PUBLICA é o meio adequado
para resguardar interesse individual de MENOR que necessita de tratamento médico.

( )39
Podemos dizer que o MP é um dos 6rgdos mais envolvidos na observancia e
cumprimento dos direitos fundamentais da crianca e adolescente, através do poderoso
instrumento, acdo civil publica, e que vem sendo utilizada pelo mesmo com grande freqliéncia

para eficacia social de tais direitos.

4.6.2 Legitimidade das pessoas juridicas de direito publico interno e das associacdes para

propositura da acao civil publica

Os entes federativos sdo representados em juizo por seus procuradores. O ECA
deixou bem claro ao excluir dos legitimados as autarquias, fundagdes e empresas estatais; a
publica e a sociedade de economia mista.

Quanto as associacbes, como representante da sociedade, foi conferido um
importante papel, ao ser também conferido tal direito para tutela dos interesses difusos das
criangas e adolescentes. Posto que o Estatuto exige que a instituicdo esteja constituida ha pelo

menos um ano do ajuizamento da acdo, inclua entre seus fins institucionais, o objetivo de

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Processo REsp 901109 / RS; RECURSO ESPECIAL 2006/0247141-
5 - Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS - Orgdo Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA - Data do
Julgamento: 13/03/2007 - Data da Publicacdo/Fonte - DJ 26.03.2007. 227 p.
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defesa dos interesses e direitos das criancas e adolescentes, realize prévia autorizagdo em

assembléia para o ingresso em juizo, caso ndo exista autorizagdo genérica nos estatutos e

constitua uma instituicao regular, por meio de registro publico competente, nos termos da lei.
Para Veronese (1995, p. 128):

A outorga de legitimacéao para essas entidades populares é conseqiiéncia do disposto
no 227, § 7° da Constituicdo Federal, que se reporta ao art.204, cujo inciso Il
assegura a participacdo popular, através de organizagdes representativas, no
processo de formulagdo de politicas sociais e no controle das agbes em todas as
esferas. Quanto a legitimacdo para tdo somente requerer administrativamente, esta
decorre do disposto no art. 5° inciso XXI, o qual estabelece que as entidades
associativas, uma vez autorizadas expressamente, possuem legitimidade na
representacdo judicial ou extrajudicial de seus filiados.

Veronese (1997) aborda a questdo da exigéncia de personalidade juridica para as
associacoes, dizendo que é desnecessario uma vez que os direitos difusos devem estar acima,
ficando a personalidade juridica em segundo plano, dizendo que em parte o problema foi
resolvido com o advento da Lei 8.078/90 que autoriza a dispensa do requisito da pré-

constituicdo pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou

caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do momento em que 0 homem comeca a viver em grupos, em sociedade, 0s
seus direitos inatos, ou do homem s&o ameacados pelo proprio homem, e ao longo da historia,
apos varias revolucdes e evolucdo social, surge a necessidade de garantia destes direitos
através de documentos escritos, surgindo assim as primeiras Constituices que traziam em seu
texto os direitos do homem cuja positivacdo traz nova terminologia para estes, a de direitos
fundamentais.

Diante de novos contextos sociais, com novas necessidades, torna-se necessaria a
defesa de direitos fundamentais de forma especifica para criancas e adolescentes, devido ao
préprio principio da igualdade, em que estas pessoas, por serem indefesas e em fase de
desenvolvimento fisico e mental, precisam de protecdo especial. Primeiro, esta protecdo vem
apenas em carater punitivo e eram previstas penas menos pesadas para menores, depois a
protecdo passa a ser integral, ndo cuidando apenas do menor infrator, mas garantido direitos
especificos para todas as criancgas e adolescentes, cuja eficacia social de grande maioria destes
direitos depende de politicas publicas e programas de governo.

No entanto, em um primeiro momento, quando surge a politica paternalista do
Estado, momento em que deixa de ser liberal, omisso, e passa a Estado social, provedor de
direitos. Estes direitos eram considerados normas programaticas das quais se esperava
programas e objetivos de governo, mas ndo tinham carater obrigatorio e punitivo. Em um
segundo momento, ja, no Estado democréatico de direito, a doutrina e jurisprudéncia passam a
interpretar as normas programaticas sob outro angulo, conferindo ndo s6 eficacia juridica
negativa, mas eficacia juridica positiva e eficacia social. A Constituicdo da Republica de
1988 vai além, garante no artigo 5, 81° a aplicabilidade imediata para todos os direitos
fundamentais, estando estes classificados como normas programaticas ou nao. Ainda prevé de
forma especifica para os direitos da crianca e adolescente a prioridade absoluta, incumbindo
deveres ao poder publico e sociedade para garantias destes.

O ECA, Lei 8.069 (Brasil,1990), regulamenta o artigo 227 da CRFB/88, referente
aos direitos da crianca e adolescente, e faz previsdo das acgdes civis publicas, utilizadas na
tutela de interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos, dando legitimidade ao
Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipio) e associacdes para propositura desta acdo visando a efetividade destes

direitos mediante o Judiciario.
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Diante de inUmeros descumprimentos e omissdo dos governantes em relacdo aos
direitos da crianca e adolescente, as pretensées judiciais com a finalidade de que o Poder
Publico implemente programas e agdes que efetivem estes direitos, assim como a deciséo
judicial tutelando estes direitos, ou ainda, dispondo sobre qual programa deva primeiro ser
colocado em prética, ndo ofende o principio da separacéo dos poderes, ndo tratando portando
de intervencdo do Judicidrio no Executivo ou Legislativo, mas de fazé-los cumprir funcbes
tipicas determinadas pela Constituigéo.

A educacdo e a saude, na realidade brasileira, ndo véem sendo consideradas como
prioridade pelo Poder Publico, ficando, alias, sempre em ultimo plano, sendo notavel o
descumprimento de tais preceitos constitucionais. Verbas sdo aplicadas em programas
diversos dos que garantem efetividade dos direitos da crianca e adolescente, dando-se
prioridades diferentes da area infanto-juvenil.

Assim, varias prioridades constitucionais sdo descumpridas nos programas de
governo, sempre se utilizando a desculpa da reserva do possivel e postergando tais politicas.
Porém, o Judiciario, através de julgamento de acdes, principalmente pleiteadas pelo MP,
diante da legitimidade para propositura das acdes civis publicas, tem mudado esta mascarada
e insuportavel realidade, aplicando o que determina a norma constitucional, artigo 227 da
Constituicdo da Republica de 1988, cujo entendimento é crescente no sentido da destinacdo
de verbas publicas de forma prioritaria pelos agentes publicos a programas de governo que
garantam a efetividade dos direitos da crianca e adolescente.

A acdo civil publica € instrumento iddneo para acionar o Poder Publico que esteja
omitindo-se no cumprimento dos direitos fundamentais da crianca e adolescente, e 0 MP,
além de outros co-legitimados, como defensor dos interesses da sociedade, da crianca e
adolescente, deve velar por esta protecdo, acionando o Judiciario sempre que necessario. Este
devera desenvolver sua funcéo tipica, julgar o pedido e fazer com que se cumpra a legislagéo,
seja quem for, particular ou Poder Publico, garantindo a efetividade de uma forte

Constituicdo, norma maior que regula um Estado democrético de direito.
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