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RESUMO

A presente monografia direciona-se para o problema da qualificacdo profissional
no mundo globalizado, perpassando sobre questdes do direito a educacédo e ao
trabalho. A qualificacdo profissional apresenta-se como a conjugacdo entre 0S
direitos fundamentais ao trabalho e a educacéo, sendo a expressdao do processo
educacional no mundo do trabalho. A Constituicdo atribui importancia a valorizagéo
do trabalho humano, uma vez que o consagrou como um direito fundamental e
determinou que um dos principios da ordem econdmica fosse a busca do pleno
emprego além de falar sobre a protecdo dos empregados contra a automacgéo. A
presente investigacdo fara uso do método hipotético-dedutivo de Popper, uma vez
que se percebe que hd uma lacuna acerca da qualificacdo profissional e da sua
vinculacdo aos agentes privados. O presente trabalho buscara formular hipoteses
sobre o aludido problema e, posteriormente tentara falsear estas hipoteses com o
objetivo de alcancar sua confirmacdo. No primeiro capitulo serd realizada uma
andlise da teoria dos direitos fundamentais e a sua relevancia para o direito a
qualificacdo profissional. O segundo capitulo versara sobre a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. O ultimo capitulo tratara da vinculacdo dos
particulares ao direito a qualificacdo profissional e a dinAmica deste direito na esfera

do empregado e empregador.

Palavras-chave: direitos fundamentais, qualificacdo profissional, eficacia horizontal

dos direitos fundamentais, direito a educacéo, direito ao trabalho.



ABSTRACT

This monograph is directed to the problem of professional qualification in the
globalized world, with questions about the right to education and work. The
professional qualification presents itself as the conjugation between the fundamental
rights to work and education, being the expression of the educational process in the
world of work. The Constitution attaches importance to the valuation of human labor,
since it consecrated it as a fundamental right and determined that one of the
principles of the economic order is the pursuit of full employment, besides talking
about the protection of employees against automation. This research will use the
hypothetical-deductive method of Popper, since it is perceived that there is a gap
about the professional qualification and its linkage to the private agents. The present
work will try to formulate hypotheses on the mentioned problem and, later will try to
distort these hypotheses in order to achieve its confirmation. In the first chapter, will
be made an analysis of fundamental rights theory and your relevance for the right to
professional qualification. The second chapter will deal with the theory of the
horizontal effectiveness of fundamental rights. The last chapter will deal with the
linking of individuals with the right to professional qualification and the dynamics of
this right in the sphere of the employee and employer.

Keywords: fundamental rights, professional qualification, horizontal effectiveness of

fundamental rights, right to education, right to work.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia versa sobre a existéncia do direito a qualificacédo
profissional a sua vinculacdo aos particulares. O direito a educacdo sempre
despertou debates ferrenhos no Brasil.

A protecdo ao direito a educacao ultrapassa o aspecto formal de aquisicao
das ferramentas minimas para o desenvolvimento intelectual e da qualificacdo para
o trabalho. A educacao possui o propoésito de atender ao pleno desenvolvimento do
individuo, efetivando a dignidade humana e constitui a base do preparo para o
exercicio da cidadania.

O trabalho como atributo de dignidade e valor somente ocorreu quando
agueles individuos que estavam submissos passaram a enxergar no trabalho uma
forma de conquistar a liberdade e quando aqueles que eram livres passaram a
encarar o trabalho como forma de lazer e de aperfeicoamento de espirito.?

A Constituicdo destaca a valorizagdo do trabalho humano, uma vez que
erige como principio fundamental os valores sociais do trabalho e determina como
principio da ordem econémica a busca do pleno emprego e também dispde sobre a
protecdo dos empregados contra a automacao.

Atualmente podemos verificar que a tecnologia cada vez mais impacta na
vida em sociedade, os avancos tecnologicos propiciaram alteracdes significativas
nas relacbes humanas, e consequentemente acarretou em implicacées diretas nas
relacdes trabalhistas.

A modernizacdo das atividades do mercado de trabalho gerou uma
necessidade de adaptacdo dos empregados a essa nova realidade, marcada pela
introducdo de mecanismos tecnoldgicos que os empregados ndo sabem lidar. Com
a globalizacdo e o surgimento de novas tecnoldgicas, tornou-se necessario que o
trabalhador se adeque a essa nova realidade. Para evitar que essa situacao acarrete

no aumento do indice de desemprego, é necessario se repensar os fundamentos da

L ALVIM, M. C . Ensino do direito: Ensino do direito: 61 o conceito de educacdo com fundamento no
artigo 205 da Constituicdo Federal. Revista Mestrado em Direito. Osasco, Ano 5, n.5, 2005, p. 61-
69, Disponivel em: <http://132.248.9.34/hevila/Revistamestradoemdireito/2005/vol5/no5/5.pdf>.
Acesso em: 30 nov. 2018.

2 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 7. ed. S&o Paulo, SP: Saraiva, 2016, p. 61.


http://132.248.9.34/hevila/Revistamestradoemdireito/2005/vol5/no5/5.pdf

capacitacdo profissional, uma vez que essa mostra-se mais do que necesséria frente
aos avancos tecnoldgicos.

A qualificacdo profissional se mostra primaz para qualificar uma méo-de-
obra que ndo é mais capaz de lidar com as mudancas tecnoldgicas. Entretanto, é
necessario se pensar como a qualificacdo profissional deve ser proporcionada os
trabalhadores e como a iniciativa privada encontra-se vinculado a presta-la.

E partindo dessas premissas que esta monografia tem o escopo de se
debrucar sobre a existéncia de um direito a qualificacdo, como os particulares se
vinculam a esse direito e como a qualificagcdo profissional pode proporcionar
beneficios tanto para empregado quanto para empregador. Importante ressaltar que
o presente trabalho ndo tem a intencéo de entrar na seara da obrigacdo estatal de
qualificar os individuos, e sim como a iniciativa privada participa dessa dinamica
trabalhista.

Esta investigacao fez uso do método hipotético-dedutivo de Popper, uma vez
gue se percebe que had uma lacuna acerca da qualificacdo profissional e da sua
vinculacdo aos agentes privados e o presente trabalho buscara formular hipéteses
sobre o aludido problema e, posteriormente tentard falsear estas hipéteses com o
objetivo de alcancar sua confirmacdo. Ademais, foi uma reviséo bibliogréafica, com o
objetivo de fornecer fundamentacao tedrica ao trabalho, para tanto seréo utilizados
0S materiais: livros, artigos cientificos, monografias, dissertacfes, teses,
jurisprudéncias e a legislacao patria.

No primeiro capitulo serdo realizadas breves consideragdes acerca da teoria
geral dos direitos fundamentais, abordando especificamente os direitos a educacao
e ao trabalho, para que possam ser levantadas as inteiracbes necessarias entre o
direito a educacéao e a qualificacao profissional.

O segundo capitulo abordara a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
de acordo com as quatro principais teorias acerca do tema, para que em seguida
seja retratada a eficacia imediata da dos direitos fundamentais nas relacdes de
emprego.

Por fim, no ultimo capitulo sera retratada a vinculagcdo dos particulares ao
direito a qualificacédo profissional, o papel do empregado e ao empregador frente a
qualificacéo profissional e os mecanismos para a efetivacdo deste direito, sendo
apresentada as conclusdes sobre o tema.



2. O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NA PERSPECTIVA DA
QUALIFICACAO PROFISSIONAL

O direito a educacado possui uma intima ligacdo com direito ao trabalho,
principalmente nos tempos atuais em que a automacao exige novas habilidades e
linguagens especificas dos empregados, acarretando em novas formas de gestéo e
organizacdo empresarial. Assim, as novas condi¢cfes técnicas e organizacionais do
trabalho estariam exigindo a formacao do trabalhador polivalente, multi habilitado,
portador de conhecimentos mais elevados e de tracos comportamentais requeridos
pelo trabalho participativo, cooperativo.®.

Desta forma, a qualificacdo profissional neste cenario surge como uma
resposta para os problemas individuais dos trabalhadores, pois intenta assegurar a
conquista e a manutencdo do empregado no mercado de trabalho e ao mesmo
tempo traz beneficios em termos de produtividade para o empregador.

2.1 BREVES NOTAS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais devem ser analisados ndo somente no viés da sua
funcdo originéria de instrumentos de defesa da liberdade individual, devendo ser
observados como parte de um sistema axiolégico que atua como fundamento
material de todo o ordenamento juridico.*

A positivagdo dos direitos fundamentais é resultado da constante evolucdo
das técnicas de seu reconhecimento na esfera do direito positivo e a progressiva
consolidacdo das ideias de liberdade e de dignidade humana.’

Afonso da Silva® afirma que o reconhecimento dos direitos fundamentais
representa uma reconquista de algo que se perdeu quando a sociedade se dividiu

entre individuos que possuiam propriedades e aqueles que nao a possuiam.

®* MORAES, C. S. V. O gue ha de novo na Educacéao Profissional no Brasil. Trabalho e Educacéo, n.°
8, Belo Horizonte: 2001, p. 18.. Disponivel em:
<https://seer.ufmg.br/index.php/trabedu/article/view/7573/5861>. Acesso em: 12 nov. 2018.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 47.

> Ibid., p.37.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2017, p. 151.


https://seer.ufmg.br/index.php/trabedu/article/view/7573/5861
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Na era moderna, emergiram diversos conflitos sociais, principalmente
causados pelas guerras religiosas. Nesse cenério inicia-se um processo de
solidificacdo do direito individual de resisténcia ao abuso, que consagra um direito
originario de nao opressdo, passando a se conferir aos individuos algumas
liberdades fundamentais.’

Assim, além das adversidades impostas pela natureza, o homem deparou-se
com as inumeras opressdes politicas e sociais, isto posto, a histéria do homem é
marcada pelas lutas para se libertar da arbitrariedade.®

Canotilho® leciona que o contetdo dos direitos fundamentais possui
fundamentalidade material, ou seja, que esses direitos constituem a estrutura basica
do Estado e da sociedade.

Diante do exposto, € imprescindivel fazer algumas aluses acerca dos direitos
fundamentais, uma vez que seus contornos Sdo essenciais para a compreenséo do

objeto da presente investigagéo.

2.1.1 Conceito e histoérico

Os direitos fundamentais, sob um aspecto material, podem ser conceituados
como pretensdes que se descobrem a partir de da ideia do valor da dignidade
humana, vinculados a cada momento histérico.™®

Afonso da Silva'! afirma que os direitos fundamentais sdo situacées juridicas
objetivas e subijetivas, positivadas pelo ordenamento juridico, em prol da dignidade,
liberdade, igualdade da pessoa humana.

A positivagdo dos direitos fundamentais constitui a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos naturais e inalienaveis do homem.'? Ao se estabelecer

gue os direitos fundamentais s&o normas constitucionais, afirma-se a sua

" BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.5.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017, p. 152.

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, p. 355.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (Clb). Curso de direito
constitucional. 9. ed. rev. e atual. S80 Paulo, SP : Saraiva, 2014, p. 140.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017, p. 181.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, p. 353.
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supremacia formal e material, revelando sua forca normativa.*® Desta forma, cada
Estado tera seus proprios direitos fundamentais, que irdo variar conforme a
ideologia, valores e principios consagrados por aquele ordenamento®.

Nesse diapasdo, por questdes metodologicas € primordial distinguir os
direitos fundamentais dos direitos humanos. As expressbes dos direitos
fundamentais e direitos humanos sdo comumente utilizadas como sindnimos,
existindo uma verdadeira confusédo terminologica acerca dos dois institutos, contudo
os dois possuem notas distintivas bem evidentes.

Dirley™ aduz que os direitos humanos compreendem as prerrogativas que
podem ser atribuidas a todos os individuos indistintamente, referindo-se, portanto, a
valores consagrados no plano do direito internacional.*®

Os direitos humanos referem-se a documentos de direito internacional, sendo
direitos reconhecidos ao ser humano, independente da sua vinculagdo a uma ordem
juridica constitucional, sendo aplicaveis a todos e em todos os lugares.*’

Por ouro lado, os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos e
positivados na Constituicdo de um determinado Estado.®

Sendo assim, é evidente que os direitos fundamentais estdo atrelados ao
ambito interno de um Estado, sendo aplicaveis somente a determinados individuos,
enquanto os direitos fundamentais sdo aplicados a uma universalidade de pessoas
no ambito internacional.

No que concerne a evolucéo dos direitos fundamentais, Bobbio'® leciona que
os direitos ndo nascem todos de uma vez, na verdade, surgem quando o homem
passa a exercer mais poder sobre o proprio homem e essa ideia de subordinacéo
inevitavelmente esté atrelada ao progresso técnico. Desta forma, conforme cresce a

capacidade do homem de dominar a natureza e de dominar o préprio homem, criam-

“MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo,
SP: Atlas, 2014, 19.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. S&o Paulo, SP : Malheiros,
2010, p. 565.

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 551

' MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo,
SP: Atlas, 2014, p. 25.

Y SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco (Clb). Curso
de direito constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2017, p.
261.

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, p. 353.

9 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.9.
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se novas ameacas a liberdade individual e surgem novas necessidades que
compelem a criacdo de meios para supri-las. Neste contexto, o autor afirma que as
ameacas devem ser enfrentadas através de demandas de limitacdes do poder, com
0 intuito que este poder intervenha de modo protetor.

Assim, Sarlet?® aduz que apesar de ser entendimento consolidado de que os
direitos fundamentais nédo surgiram na antiguidade, entende-se que a religido e a
filosofia contribuiram para o pensamento jusnaturalista, de que a simples existéncia
do homem o faz titular de alguns direitos naturais e inalienaveis. Assim, é possivel
perceber que neste momento temos 0s primeiros sinais do surgimento dos direitos
fundamentais.

A Magna Carta, pacto firmado em 1215, é um dos principais documentos que
se dedica ao estudo da evolucdo dos direitos fundamentais. Apesar de ter sido
utilizada para garantir privilégio aos nobres, se estabeleceu alguns direitos e
liberdades civis, como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da
propriedade.?! Assim, a Carta Magna representa, mesmo que infima, uma limitagéo
do poder monérquico, podendo ser considerada 0s primeiros passos rumo a uma
democracia.

E preciso destacar a importancia da Reforma protestante para o surgimento
dos direitos fundamentais, uma vez que culminou no gradativo reconhecimento da
liberdade de opcéo religiosa e de culto em diversos paises da Europa.?

Durante o século XVIIl, os direitos fundamentais surgem das revolucdes
liberais, como forma dos individuos exercerem sua liberdade e autonomia face ao
poder estatal, sendo o direito de propriedade o mais relevante deste periodo.*

Contudo, com o declinio do liberalismo e como a revolu¢do industrial, o
homem migrou do campo para cidade, fazendo com que emergisse a necessidade

de intervencdo Estatal na vida em sociedade. A partir desse momento, o Estado

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 26.

L bid., p. 28.

2 bid., p. 42.

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 49.
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passou a interferir na vida e na economia, garantindo aos cidadaos as prestacoes
sociais indispensaveis.?*

Nesse sentido, sem a intencdo de esgotar 0 assunto, € importante trazer a
lume alguns marcos historicos da consagracéao dos direitos fundamentais, tendo em
vista que apesar dos direitos serem inerentes ao ser humano, foi somente com as
declaracdes solenes que os mesmos passaram a ser reconhecidos.?

Na Inglaterra foram elaboradas algumas declaragbes, Petition of Rights
(1628), Habeas Corpus Amendment (1679) e o Bill of Right (1688) que asseguravam
alguns direitos fundamentais.?® Essas declaracdes asseguraram alguns direitos
fundamentais como o principio da legalidade penal, proibicdo e prisdes arbitrarias,
direito de peticéo, habeas corpus e alguma liberdade de expresséo.?’

A primeira declaracdo acerca dos direitos fundamentais nos tempos
modernos foi a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia de 1776. A
Declaracdo de Virginia preocupou-se em versar sobre a estrutura de governo e
limitacdo do poder estatal, trazendo previsdes expressas acerca da liberdade de
imprensa, assegurando direito de defesa nos processos criminais, dentre outros
direitos.?®

Merece destaque também a Declara¢éo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, fruto da revolucdo francesa. Essa declaracéo sofreu forte influéncia do
pensamento iluminista francés de Rousseau e Montesquieu. A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo mostra-se mais preocupada com os direitos do
homem, uma vez que traz em seu preambulo a previsdo de que se deve proteger o
home dos atos autoritarios do governo. Essa declaracdo assegurou o direito a

liberdade de locomocéo e a legalidade processual, de liberdade de opinido, garantiu

** ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 55.

* CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 551

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017, p. 153.

2’ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 42.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2017, p. 156.
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o direito de propriedade, dentre outras previsbes atreladas aos direitos
fundamentais.?

Desta forma, os direitos fundamentais ao longo do tempo passaram por
diversas transformacdes, pertinentes ao seu conteudo, titularidade, eficacia e
efetivacdo.®®* Nesse sentido, o lema revolucionario do século XVIII: liberdade,
igualdade e fraternidade, expressou o conteudo dos direitos fundamentais,
determinando a sequéncia historica da gradativa institucionalizacdo das primeiras
dimensdes dos direitos fundamentais.*

Nesse sentido, é essencial abordar as dimensfes dos direitos fundamentais
para que se possa posteriormente explanar acerca dos direitos a educacdo e ao

trabalho, para consequentemente construir o direito a qualificacao profissional.
2.1.2 Dimensdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, no que concernem as primeiras Constituicoes
escritas, em regra, sdao o produto do pensamento liberal-burgués, sendo
denominados de direitos de primeira dimensao. Estes primeiros direitos possuem
carater individualista, sendo exercidos pelos individuos frente ao Estado.*

O presente trabalho utilizara a expressdo dimenséo para designar evolucdo
dos direitos fundamentais, pois € a que mais e coaduna com a ideia de continuidade
dos e de unicidade dos direitos fundamentais. Nesse sentido, € o posicionamento de
Marmelstein aduzindo que a expressao dimensdo dos direitos fundamentais € mais
adequada pois os estes direitos ndo desaparecem com 0 surgimento de novos
direitos fundamentais, podendo ser reconhecidos direitos de todas as geragbes
independentemente da concretizagdo de uma das dimensoes, logo, nota-se que 0s
direitos fundamentais séo valores indivisiveis e independentes, sendo a expressao

dimensédo a mais adequada para retratar o surgimentos destes direitos.

? CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 587.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 31.

*1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo, SP : Malheiros,
2010, p. 562.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 31.
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Esses direitos sdo conhecidos para a tutela das liberdades publicas, pois
durante o século XVIII a maior preocupacao era proteger o individuo do poder
opressor do Estado, obstaculizando a interferéncia estatal.®

Assim, sdo considerados direitos de primeira geracdo os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. S&o denominados de direitos
civis e politicos, e estdo atrelados ao surgimento do constitucionalismo ocidental.®*

Estes direitos serdo futuramente complementados por outras liberdades, por
exemplo, liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associacao
pelos direitos de participacéo politica.>*

No século XIX, a revolucdo industrial trouxe graves problemas sociais, que
conjuntamente com as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a previsao
formal de direitos ndo gerava a sua efetiva fruicdo surgiram movimentos que
clamavam por uma atuacdo mais ativa do Estado.>®

Estes direitos guardavam um forte teor ideoldgico, marcado pelo periodo pos-
guerra, sendo previstos nas Constituicdes Marxistas e também de maneira classica
nas constituicdes sociais-democraticas, por exemplo, a de Weimar.®’

Nesse sentido, surgem os direitos de segunda dimensao. Bonavides>® leciona
que sdo direitos que possuem carater social, cultural e econémico. Portanto, neste
momento, encara-se a liberdade por intermédio do Estado e n&o frente ao mesmo.**
Contudo, este tema sera devidamente aprofundado em outro momento.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo caracterizam-se como direitos

de titularidade coletiva ou difusa. Aos direitos de terceira dimensao sdo atribuidos

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco (Clb). Curso
de direito constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2017, p.
313.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo, SP : Malheiros,
2010, p. 563.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 34.

% Ipid., p. 34.

%" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo, SP : Malheiros,
2010, p. 564.

*® Ibidem.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 34.
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genericamente a todas as formagfes sociais, consagram o0 principio da
solidariedade.*

Essa caracteristica apresenta-se, por exemplo, no que tange ao direito ao
meio ambiente e qualidade de vida.** S&o considerados direitos de terceira
dimensédo: o meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito a seguridade social,
a solidariedade universal a autodeterminac&o dos povos, dentre outros.*?

Por outro lado, a evolucao constante da sociedade nos impds o surgimento de
novos direitos fundamentais, que dialogassem ainda mais com 0S novos anseios.
Assim, a globalizacdo implementou os direitos de quarta dimensdo, que
correspondem a institucionalizagdo do Estado social, sendo considerados como
direitos de quarta dimensao: o direito a democracia, o direito a informacao e o direito
ao pluralismo.*®

Sem pretensédo de adentrar muito no tema, Bonavides** aduz que o direito a
paz comporia a quinta dimenséo de direitos fundamentais, uma vez que a mesma é
condicdo para a democracia, o desenvolvimento e o progresso social, econdmico e
cultural, sendo imprescindivel para a efetividade dos direitos humanos e

fundamentais de um modo geral.
2.1.3. Os direitos sociais

A partir do declinio do Estado Liberal instituiu-se uma nova fase social, a do
Estado Democratico de Direito. Durante este periodo, passou a se exigir do Estado
mais do que a protecao da liberdade e da propriedade daqueles que possuiam bens
para serem protegidos, sendo necesséria uma atuacdo estatal mais forte para que
todos os cidadéaos, independentemente do poder econdmico, pudessem acender as

condices minimas de existéncia.*®

O AFER, Celso. Desafios: ética e politica. Sao Paulo: Siciliano, 1997, p. 241.

L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria
do Advogado, 2009, p.34.

*2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 617.

“3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo, SP : Malheiros,
2010, p. 565.

“ BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais, in : Direitos Fundamentais &
Justica, Ano 2 —n° 3, Abr./Jun, 2008, p. 82.

> NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais / - 12 ed. - Coimbra : Wolters Kluwer : Coimbra Editora, 2010.
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Os direitos de primeira dimensao consagraram, dentre outros, a igualdade
formal, contudo essa previsdo de liberdade n&o atendia os anseios da sociedade
gue era de promover a inclusdo e o bem-estar de todos. Surge entdo a necessidade
de construir uma efetiva igualdade, substancial, a qual se tem denominado
igualdade material.*®

Nesse sentido, Bandeira de Mello*” aduz que a lei deve ser um instrumento
para regular a vida social, sendo necessario tratar de forma equanime todos 0s
cidadaos, ndo podendo a lei estabelecer privilégios ou perseguicoes.

Contudo, Marcos Sampaio®® afirma que o surgimento dos direitos sociais néo
se limita a este periodo pés-guerra. Neste periodo houve a sistematizacdo destes
direitos, mas eles ndo surgiram em razao da ruina do liberalismo, servindo essa
limitacdo temporal apenas para dar a ideia de que a eficacia social esta atrelada ao
processo de desenvolvimento da sociedade.

Importante ressaltar que apesar de haver a separagdo dos direitos
fundamentais em dimensdes esta divisdo nao é rigida, sendo possivel que o0 mesmo
direito fundamental possua conteudo de todas as dimensdes. Nessa perspectiva,
Marmelstein®® aduz que os direitos fundamentais devem ser compreendidos através
das multiplas dimensdes, o autor cita como exemplo o direito a salde que possui
caracteristica dos direitos de segunda dimenséo, sendo compreendido como o dever
do Estado de proporcionar saude publica, construir hospitais, buscando igualdade
social, mas também possui contetudo de direitos de primeira dimenséo, uma vez que
o Estado tem de proteger a vida dos individuos e também de n&o viola-la. O direito a
saude também possui viés de direitos de terceira dimenséo, pois pode ser visto a
partir da ideia de que os Estados mais ricos tém de ajudar os mais pobres, tendo em

vista as no¢des de humanismo e solidariedade.

% PESSANHA. V. V.. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.
2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2015, p. 34.

* MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da igualdade. 3 ed., 14 tir.,
Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 10.

8 SOUZA, M. S. O contetido essencial dos direitos sociais no constitucionalismo brasileiro.
2011, 268f. Dissertacdo (Mestrado ) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia,
salvador, 2011, p. 105

* MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo,
SP: Atlas, 2014, p. 55.
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Os direitos sociais ocupam uma grande importancia no ordenamento juridico
patrio. Bonavides™ afirma que os direitos sociais sdo importantes de tal forma que
podem ser considerados como direitos e garantias individuais, sendo protegidos
como clausula pétrea no art. 60.>

Ademais, os direitos sociais proporcionam a possibilidade de se corrigir as
desigualdades entre os individuos, caracteristica marcante das sociedades de
classe, aproximando grupo ou categorias marginalizadas.>?

Os direitos sociais estéo previstos em todo corpo da Constituicdo>®, havendo
previsdo no art. 6° que versa sobre os direitos a educacao, a saude, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. No art. 7° e 11° também
se encontram direitos socias que possuem natureza trabalhista.

1> atribui

Importante ressaltar que o artigo 5°, 81° da Constituicdo Federa
aplicabilidade imediata as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
afastando a ideia de que as normas que versam sobre direitos sociais seriam
programaticas e nao teriam aplicabilidade imediata.

E imprescindivel para o deslinde sobre os direitos sociais trazer a lume as
caracteristicas inerentes a estes, uma vez que se mostram necessarias para a
compreensao acerca dos direitos a educacao e ao trabalho.

Sao apontadas algumas caracteristicas basicas dos direitos fundamentais:
historicidade, universalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade,
limitabilidade, concorréncia e proibicéo do retrocesso.

Os direitos fundamentais advém de uma construcao histérica, ou seja, sdo
frutos de determinado periodo, sendo, portanto, transitérios. Mendes e Branco
afirmam®® que os direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades que somente

fazem sentido em determinado periodo histérico. Assim, a caracteristica da

0 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo, SP : Malheiros,
2010, p. 564.

°2 DUARTE, Clarice Seixas. A educacdo como um direito fundamental de natureza social. Revista

Educ. Soc.., Campinas, vol. 28, n. 100 - Especial, p. 691-713, out. 2007, p. 8.

: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 3. Ed. Sdo Paulo: Rideel, 2006.
Ibidem.

**MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (Clb). Curso de direito

constitucional. 9. ed. rev. e atual. S8o Paulo, SP: Saraiva, 2014. p. 143.
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historicidade mostra que os direitos fundamentais sado oriundos de um processo de
afirmacé&o, de lutas que o homem trava em prol da sua emancipacéo.®®

No que tange a universalidade, a qualidade de ser humano € condicdo
suficiente para a titularidade dos direitos fundamentais.>’ Estes direitos s&o
considerados necessarios para garantir a existéncia digna, livre e igual.®

Nada obstante, é fundamental fazer uma conjugacao desta caracteristica com
a da historicidade, pois os direitos fundamentais apesar de serem de titularidade
coletiva, encontram limitacbes no tempo e espaco, uma vez que, cCOmo ja
mencionado, somente sdo aplicados a determinado contexto historico.

Nesse interim, os direitos fundamentais também ndo podem ser considerados
absolutamente universais, posto que mesmo que a regra seja de que os direitos
fundamentais séo aplicaveis a todos indistintamente, ha direitos que pertencem
somente a algumas pessoas, por exemplo, os direitos dos trabalhadores e os
direitos politicos.>®

A caracteristica da inalienabilidade dos direitos fundamentais se manifesta
através da vedacéo do seu titular de dispor como quiser dos seus direitos. Afonso da
Silva® aduz que os direitos fundamentais s&o indisponiveis e inegociaveis, pois a
estes ndo podem ser atribuidos valor econdmico-patrimonial.

A inalienabilidade tem um peso extremamente importante, pois demonstra
gue nédo se pode dispor destes direitos, independentemente da titularidade. Contudo,
nao sao todos os direitos fundamentais que sdo indisponiveis, sendo dotados destas
caracteristicas apenas aqueles que preservam a potencialidade do homem de se
autodeterminar.®

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais também podem ser considerados
como irrenunciaveis, pois seus titulares ndo podem dispor do direito como |he

aprouver, apesar de poder deixar de exerce-los.

°® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 618.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. S&o Paulo, SP: Saraiva, 2014. p. 143

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 619.

% Ibidem.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017, p. 183.

®* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2014. p. 143.
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Aos direitos fundamentais também pode ser atribuida a caracteristica da
imprescritibilidade, que consiste em asseverar que estes direitos sdao sempre
exigiveis. A prescricdo atinge unicamente os direitos patrimoniais, logo, sendo o0s
direitos fundamentais personalissimos, nunca prescrevem independentemente do
decurso do tempo.®

A caracteristica da limitabilidade dos direitos fundamentais se manifesta
através da possibilidade de os direitos fundamentais poderem sofrer limitacbes
guando colidem com outros direitos de ordem constitucional. A prépria constituicdo
traz algumas hipéteses de limitacdo de direitos fundamentais, por exemplo, a
possibilidade do direito a vida, que pode a vir sofrer limitagdo quando a nacao estiver
em guerra.®®

Essa possibilidade de conflito de competéncias decorre também de outra
caracteristica dos direitos fundamentais que € a concorréncia, uma vez que estes
direitos podem ser exercidos concomitantemente.®*

Por fim, como assinalado alhures, os direitos fundamentais sdo provenientes
de lutas e conquistas, por isso uma das suas caracteristicas mais marcantes € a
proibicdo ao retrocesso.

Canotilho® versando sobre o tema, aduz que a vedacdo ao retrocesso decorre
da caracteristica subjetiva s6cias em sua dimensao prestaciona, ndo sendo possivel
gue os direitos adquiridos sejam reduzidos ou suprimidos.

Barroso® aduz que ao se instituir um direito, este se incorpora ao patrimonio
juridico do homem, impossibilitando que seja arbitrariamente suprimido. Desta
forma, ndo é possivel a supressao de direitos, especialmente os de cunho social.

Nesse sentido, uma vez concretizados no ordenamento juridico os direitos

fundamentais sociais, econémico e culturais tornam-se direitos subjetivos, nao

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. rev. e atual. nos termos
da reforma constitucional. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 1997, p. 183.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (CIb). Curso de direito
constitucional. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo, SP: Saraiva, 2014. p. 143.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodium, 2011, p. 619.

®® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 370.

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 7. ed. atual. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2003, p. 170.



21

podendo ser revogados, sob pena de violar os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca do cidad&o.®’

Conclui-se, portanto, que os direitos sociais sdo imprescindiveis para a
edificacdo do homem dotado de dignidade. Sendo assim, analisar-se-a o direito a

educacédo e sua importancia na vida dos individuos.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

A educacéo possibilita 0 desenvolvimento da personalidade humana e é um
requisito indispensavel a solidificacdo da cidadania, permitindo que o individuo
possa alcancar suas liberdades e exercer plenamente seus direitos e deveres e
integre uma democracia participativa.®®

A educacdo ndo € apenas um direito, € a rigueza de um pais, sendo
indispensavel para a inclusdo social e ao desenvolvimento da nacgdo, sendo a
educacao um instrumento pelo qual se formam cidadéaos.

Assim, o direito a educacao revela-se necessario para construcdo de uma

sociedade justa, participativa, solidaria e que promove o desenvolvimento nacional.

2.2.1 Andlise sobre o direito a educacdao como um direito social

O direito a educacdo esta previsto na Constituicdo Federal, sendo
extensivamente tratado no seu art. 6° e nos titulos Il e VIII, constando também no
Ato das Disposicdes Transitorias.

O direito a educacado é regido pelo principio da dignidade humana, sendo
considerado como um bem juridico de papel fundamental no desenvolvimento
nacional e no desenvolvimento pessoal do individuo, o permitindo que exerca
demais direitos constitucionalmente consagrados, por exemplo, os direitos civis,

politicos e culturais.®®

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, p. 339.

®® GARCIA, E. O direito a educacéo e suas perspectivas de efetividade. Justitia, Sdo Paulo, n°®
197, V. 64, jul./dez. 2007, p. 89-119, 2007, p. 89. Disponivel em;
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/25946> Acesso em: 01.dez.2018.

% ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DE MAGISTRADOS, PROMOTORES DE JUSTICA E DEFENSORES
PUBLICOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. Justica pela qualidade na educac&o. S&o Paulo,
SP: Saraiva, 2013, p.66.



22

Além da previsdo constitucional, o direito a educacdo esta previsto em
diversas outras normas, por exemplo, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, Plano Nacional de Educacéo’, a Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente’”.

No que tange ao direito a educacdo, a nossa Constituicdo’?, em seu artigo
205, determinou que a educagéo deve ser promovida e incentivada visando o pleno
desenvolvimento da pessoa humana, seu preparo para o exercicio da cidadania e a
sua qualificacdo para o trabalho. O direito a educacdo’®, portanto, é
consubstanciado em um direito de acesso que atenda as preocupacdes
constitucionais.

Nesse sentido, o art. 206 também da Constituicdo Federal consagra o
principio da igualdade de condicdes, na sua acepc¢ao material, permitindo o acesso a
educacdo e permanecia de forma igualitarias aos individuos. A Constituicdo
Federal™ também prevé no o seu artigo 212, o financiamento do direito a educacéo
mediante a aplicacdo dos recursos financeiros provenientes de impostos.

Também ha previsdo ao direito a educacdo na Lei de Diretrizes Bésicas da
Educacdo” prevé que a “educacdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes
de ensino e pesquisa, Nnos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e
nas manifestagdes culturais.”

Portanto, a educacédo é um direito e um dever do individuo do Estado, da
familia e da sociedade, abrangendo os diversos processos formativos necessarios
ao desenvolvimento humano, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo profissional para o trabalho.”® Assim, deve ser garantido o direito a
educacgdo, ndo qualquer educacdo, e sim aquela que atende as preocupacdes

constitucionais.

" BRASIL. Plano Nacional de Educacdo. PNE/Ministério da Educacao. Brasilia-DF: INEP, 2001.

" BRASIL. Lei de Diretrizes e Bases da Educac&o Nacional. Lei n® 9394, 20 de dezembro de 1996.
> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 3. Ed. S&o Paulo: Rideel, 2006.

® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2012, p.
877.

" BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 3. Ed. Sdo Paulo: Rideel, 2006.

> BRASIL. Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. Lei n® 9394, 20 de dezembro de 1996.
® ASSOCIACAO BRASILEIRA DE MAGISTRADOS, PROMOTORES DE JUSTICA E DEFENSORES
PUBLICOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. Justica pela qualidade na educac&o. S&o Paulo,
SP: Saraiva, 2013, p.74.
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O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
estabelece que devem ser objetivos dos signatarios: a) A educacao primaria devera
ser obrigatoria e acessivel gratuitamente a todos b) A educacdo secundaria em
suas diferentes formas, inclusive a educacdo secundaria técnica e profissional
(...) ¢) A educacao de nivel superior devera igualmente torna-se acessivel a todos,
com base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implementacdo progressiva do ensino gratuito; d) Dever-se-a
fomentar e intensificar, na medida do possivel, a educacdo de base para aquelas
pessoas que nao receberam educacgdo primaria ou ndo concluiram o ciclo completo
de educacao primaria; e) Sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de
uma rede escolar em todos os niveis de ensino, implementar-se um sistema
adequado de bolsas de estudo e melhorar continuamente as condi¢cdes materiais do
corpo docente.

Assim, o Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econémicos estabelece
gue a educacado é um direito que deve ser garantido a todas as pessoas, devendo a
educacado objetivar o desenvolvimento da personalidade e do senso da dignidade
humana, proporcionando que os individuos exercam um papel util na sociedade.””

Nesse interim, é importante ressaltar que o Brasil ao adotar os principios de
um Estado-social democratico compromissou-se ndo somente a respeitar os direitos
individuais, mas também a assegurar e concretizar os direitos sociais, incluindo o
direito & educacao. ®Assim, é necessario que além da atividade normativa, o Estado
elabore e implemente politicas publicas que irdo orientar a atividade estatal, com o
intuito sistematizar suas atribuicdes para a criacdo de sistemas publicos de saude,
educacéo, previdéncia social.

Sendo necessario que se crie planos e se destine recursos financeiros a
criacdo de condicbes de acesso e permanéncia no ensino, aléem de ampliar as

possibilidades existentes.”® A concretizacdo deste direito precisa de meios ou

" TAVARES, A. R. Direito fundamental a educacdo. Anima: Revista Eletrénica do Curso de Direito
da Opet, v. 1, 2009, p 7.

"® DUARTE, Clarice Seixas. A educacdo como um direito fundamental de natureza social. Revista
Educ. Soc., Campinas, vol. 28, n. 100 - Especial, p. 691-713, out. 2007, p. 4.

 Ibid., p. 13.



24

situacbes que precisam ser criadas, sendo sempre necessario manter a
diferenciacao entre os individuos e grupos sociais cujo este direito é remetido.*

O direito a educacdo, em que pese também possuir a natureza juridica de
direitos subjetivos, possui caracteristicas proprias que o diferencia dos demais
direitos fundamentais. Podendo ser definido como um direito individual, difuso e
coletivo que erige-se do direito a dignidade humana.®*

A efetividade do direito a educacdo sempre beneficia o individuo e a
coletividade, uma vez que atende ao interesse publico e particular. Desta forma, o
direito a educacgdo, ndo recai sobre individuos singularmente considerados, este
direito leva em consideragéo interesses supra individuais, de grupos de pessoas
indeterminadas ou de dificil determinacdo.®? O direito & educacéo tem como sujeito
passivo o Estado, contudo este também € o proprio beneficiario, portanto, dilui-se
verticalmente a relagéo entre individuo e Estado.

O Estado tem o dever de proporcionar a execuc¢ao, devendo utilizar dos meios
necessarios para que todos os individuos sejam contemplados, e que seja adequado
as necessidades sociais e individuais.®

A educacdo edifica a cidadania do homem, sendo um instrumento que
qualifica o individuo para o mercado de trabalho, sendo um meio para igualdade de
oportunidades.

Assim, o direito a educacdo é uma preocupacao de todos, sejam entidades
publicas, sejam privadas ou mesmo ndcleos menores, como a familia, contetdos
que geram obrigacdes para todos.®*

O Estado possui, portanto, a obrigacdo de salvaguardar o direito a educacao,
devendo atuar positivamente, criando condi¢des normativas adequadas ao exercicio

desse direito ou criacdo de condi¢des fisicas necessarias ao seu exercicio.

% ASSOCIACAO BRASILEIRA DE MAGISTRADOS, PROMOTORES DE JUSTICA E DEFENSORES
PUBLICOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. Justica pela qualidade na educacg&o. S&o Paulo,
SP: Saraiva, 2013. 55.

*! Ibidem.

% DUARTE, Clarice Seixas. A educa¢do como um direito fundamental de natureza social. Revista
Educ. Soc., Campinas, vol. 28, n. 100 - Especial, p. 691-713, out. 2007, p. 8.

8 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE MAGISTRADOS, PROMOTORES DE JUSTICA E DEFENSORES
PUBLICOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. Justica pela qualidade na educac&o. S&o Paulo,
SP: Saraiva, 2013. 80.

% TAVARES, A. R. Direito fundamental a educacdo. Anima: Revista Eletrénica do Curso de Direito
da Opet, v. 1, 2009, p 7.
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2.3 QUALIFICACAO PROFISSIONAL E EDUCACAO: INTERACOES
NECESSARIAS

Durante as décadas de 1940 e 1970, o mercado de trabalho no Brasil era
composto de emprego regular e assalariado. Contudo, iniciou-se um processo de
expansdo dos empregos regulares e registrados, em razdo da implementacao e
consolidacdo do projeto nacional de industrializacdo e a institucionalizacdo das
relacbes de trabalho, que se deu com a difusdo e consolidacdo da legislacéo
trabalhista.®®

Nesse sentido, por muito tempo a induUstria brasileira ndo possuia
concorréncia interna, consequentemente a indlstria ndo se preocupou em
acompanhar os avancos tecnoldgicos acarretando em uma inddstria fraca e com
niveis de produtividade e qualidade bastante inferiores. Diante deste cenario, por
volta da década de 90 foi necessario se repensar a politica econdmica, para que
fosse possivel a reinsercdo da economia brasileira na comunidade financeira
internacional, devendo o mercado interno se tornar mais competitivo.2®

Assim, a industrializacdo foi apontada como forma de garantir o
desenvolvimento tecnoldgico. Nesse contexto, a educacgédo torna-se elemento crucial
no processo de industrializacdo do pais, posto que a industrializacdo demandaria
uma mao-de-obra melhor qualificada.®’

A guestdo em torno da qualificacdo profissional surge no Brasil por volta de
1980 e 1990. No final da década de 90, o pais passava por um periodo de grande
flexibilizacdo das relacdes trabalhistas, neste contexto, a qualificacdo passa a ser
elemento central para o poder publico. A qualificacdo diuturnamente aparece nos
discursos do governo, dos particulares e da midia como um meio para a solucdo dos
problemas individuais dos trabalhadores, pois iria assegurar a conquista e a

manutencdo de uma posicdo no mercado de trabalho, solucionando as vicissitudes

% JORGE, T. A. S. Politicas publicas de qualificacdo profissional no Brasil: uma andlise a partir
do planfor e do pnq. 2009, 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2009, p. 37.

% JORGE, T. A. S. Politicas publicas de qualificagao profissional no Brasil: uma andlise a partir
do planfor e do pnq. 2009, 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2009, p. 37.

¥ Ibid., p. 38.
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sociais, uma vez que a qualificagcdo proporcionaria um aumento da produtividade e
consequentemente o desenvolvimento econémico e social do pais.®®

Atualmente a qualificacdo profissional mostra-se primar ante as incessantes
mudancas no mercado de trabalho, pois em uma sociedade globalizada, as relacbes
de trabalho sofrem impactos relevantes, principalmente no que tange a introducao
de elementos tecnoldgicos.

Assim, as recentes alteragcbes do mercado de trabalho demandam uma
constante qualificacdo do individuo, sendo alvo de decisdes governamentais de
financiamento das politicas compensatérias de emprego.®°

A qualificagdo do profissional pode ser entendida como a transmisséo e
aguisicdo de conhecimentos e habilidades associados a producdo de bens e
servicos, tendo como funcdo capacitar as pessoas para que possam desempenhar

90 «

uma atividade no mercado de trabalho.”™ “A qualificacéo profissional € o conjunto de

competéncias e habilidades manuais e intelectuais, formal e tacitamente adquiridas

aplicadas ao processo do trabalho”.**

Nesse interim, a qualificacdo profissional recebe uma atencdo especial da

Constituicdo Federal, que no seu artigo 225 determina que é uma obrigacdo da
familia, da sociedade e do Estado assegurar & profissionalizac&o %

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressédo. Grifo do autor.

Esse artigo tem aplicacdo restrita, uma vez que versa somente sobre a
crianca, adolescente e ao jovem, porém é manifesto o questionamento do porqué o

mencionado artigo ndo se estende a todos os trabalhadores de forma indistinta, uma

% TARTUCE, Gisela Baptista Pereira, Gisela Algumas reflexdes sobre a qualificacdo do trabalho

a partir da sociologia francesa do pés-guerra. Educacéo e Sociedade, vol. 25, n. 87, agosto, 2004,
. 353-382.

Eg POCHMANN, Marcio. O trabalho sob fogo cruzado: exclusdo, desemprego e precarizacdo no

final do século. 3. ed. S&o Paulo, SP: Contexto, 2002, p. 167.

PPESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados. 2015,

201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015, p.

56.

L LEITE, E. M. Renovacao tecnoldgica e qualificagcdo do trabalho: efeitos e expectativas. A

Méaquina e o equilibrista: inovagdes na indlstria automobilistica brasileira. Rio de Janeiro, RJ:

Paz e Terra, 159-180, 1995, p. 161

%2 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 3. Ed. Sdo Paulo: Rideel, 2006.
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vez que a qualificacéo profissional se mostra cada vez mais imprescindivel para que
seja possivel acompanhar a demandas do mercado.

Ademais, o artigo 224 da Constituicdo Federal®™

estabelece que constara no
plano nacional de educacéo objetivos e diretrizes que conduzam a formacéo para o
trabalho. Sendo evidente, portanto, que a nossa Carta Magna assegura o direito a
qualificagdo profissional, sendo este direito um objetivo a ser almejado pela
sociedade como um todo.

Neste interim, a qualificacdo profissional deve ser entendida com um canone
fundamental a ser protegido no nosso ordenamento, pois a qualificacido profissional
pode ser vista a partir da perspectiva de dois direitos fundamentais ja consagrados
na nossa Constituicdo em seu art. 6°: o direito a educacéo e o direito ao trabalho.

Em outra senda, voltando o olhar novamente para o artigo 205, a Constituicao

Federal®

coloca o trabalho como elemento que proporciona crescimento social e
econdmico. Cingir-se ressaltar que o trabalho € um dos fundamentos da Republica e
principio da ordem econdémica e social do Brasil.

O art. 170 da Constituicdo Federal evidéncia que a existéncia digna esta
vinculada ao principio da valorizacdo do trabalho. Assim, € impossivel que se
alcance a dignidade humana sem que o trabalho humano possua valorizacdo
adequada.®

No que concerne a direito a educacédo e ao trabalho humano, existe uma
teoria denomina de Teoria do Capital Humano, criada entre as décadas de 50 e 60
nos Estados Unidos, que explica que a aquisicdo de conhecimentos leva a um
aumento de produtividade, que acarreta em aumento da renda do trabalhador e,
consequentemente, ao desenvolvimento da sociedade como um todo. Portanto, 0
direito a educagao mostra-se como elemento determinante para o desenvolvimento
econdbmico, existindo um vinculo entre a qualificacdo profissional, treinamento,

produtividade e acumulo do capital adquirido na escola.?®

* Ibidem.

* Ibidem.

% CERVO, K. S. O direito fundamental ao trabalho na constituicdo federal de 1988. 2008, 134f.
Dissertacdo (Mestrado) - Universidade de Caxias do Sul, Caxias do Sul, 2008, p. 100.

% FARTES, Vera Licia Bueno. O didlogo entre economia e educacdo como chave para
entendimento da aquisicdo de qualificacdo. Boletim Técnico do SENAC, v. 26, p. 12-22, 2000, p.
213.
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Assim, segundo Dalila Oliveira” a Teoria do Capital Humano partia da
suposicado de que o individuo na producgéo era uma combinacédo de trabalho fisico e
educacdo ou treinamento. Essa teoria considerava o individuo produtor da sua
prépria capacidade de producdo, devendo o mesmo investir na sua educacao para
aumentar a sua produtividade.

Desta forma, pela Teoria do Capital Humano a educacao deve ser vista a
partir do prisma da valorizacédo e promocao social do trabalhador, sendo a educacéao
um investimento que proporcionara o desenvolvimento econémico com o intuito de
atender as demandas do mercado de trabalho.*®

Nesse sentido Vera Fartes®, no que tange a novas formas produtivas, aduz
que as exigéncias do mundo moderno evidenciam processos de restruturacao
produtiva e exigem elevados niveis de qualificacdo profissional.

Nesta perspectiva, segundo Tiago Jorge'®

“a educacao é vista como
potencializadora da capacidade de trabalho, de renda e de produtividade, sendo
concebida, portanto, como um fator de desenvolvimento social e econédmico de um
pais.”

Assim, podemos aferir que had um liame entre o direito ao trabalho e a
educacdo que nos conduz e afirma a existéncia de um direito a qualificacao
profissional, devendo esta ser entendida como um desdobramento do binémio
educacao-trabalho.®*

A qualificacao profissional, portanto, representa a conjugacdo de elementos
do processo educacional e do mundo do trabalho, que acarretam em consequéncias
de ordem pratica na vida do trabalhador e também dos tomadores de servico.*%

Ademais, a qualificacdo profissional pode ser entendida também como um

desdobramento do direito a dignidade humana, posto que o direito fundamental ao

" OLIVEIRA, Dalila Andrade. Educacédo basica: gestao do trabalho e da pobreza. Petrépolis, RJ:

Vozes, 2000, p. 227.

% VERHINE, Robert Evan; HOLMES, Brian. Educacéo: crise e mudanca. Sdo Paulo, SP: EPU,
1989, p.46.

% FARTES, Vera Llcia Bueno. O didlogo entre economia e educacdo como chave para

entendimento da aquisicdo de qualificacdo. Boletim Técnico do SENAC, v. 26, p. 12-22, 2000,
.213.

% JORGE, T. A. S. Politicas puUblicas de qualificacdo profissional no Brasil: uma andlise a

partir do planfor e do png. 2009, 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas

Gerais, Belo Horizonte, 2009, p.46

190 PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.

2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,

2015, 2015, p.37.

192 1pid., p. 45.
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trabalho proporciona autonomia e impede a descaracterizagdo do homem como
sujeito de direitos.'®

Nessa exegese, conforme exposto € notbéria a existéncia do direito a
qualificacdo oriunda dos direitos fundamentais a educacdo e ao trabalho, sendo,
portanto, obrigagcdo de todos assegurarem da melhor forma possivel a efetividade
deste direito, que produz beneficios sociais, posto que contribui para a formacao
adequada do trabalhador e aumenta a produtividade e rentabilidade do empregador

gue possui uma mao-de-obra mais qualificada.

2.3.1 Empregabilidade e qualificac&o profissional

O sistema educativo e 0 mundo do trabalho pertencem a dois planos distintos,
mas que inevitavelmente se cruzam, uma vez que ha mais de guarenta anos a
influéncia reciproca entre os dois é muito forte.***

Tiago Jorge'® define empregabilidade como a necessidade do trabalhador se
qualificar para tornar-se empregavel para uma diversidade maior de postos de
trabalho, sendo sua responsabilidade, portanto, a sua permanéncia no trabalho.

O crescimento econdbmico de um pais estda atrelado a ideia de
desenvolvimento tecnoldgico, sendo que o0 avanco tecnoldgico exige uma
qualificacdo da mao-de-obra, uma vez que a tecnologia proporciona uma reducao
dos postos de trabalho com baixa qualificacéo, sendo imprescindivel a requalificacéo
dos trabalhadores ja existentes ou a contratacdo de novos empregados qualificados.
Sendo assim, o aumento do nivel de educacdo traduz-se em beneficio para a

sociedade quanto para os individuos singularmente considerado®.

107

No mesmo sentido, Tiago Jorge™ " afirma que

O processo educacional, seja formal ou informal, ndo pode ficar alheio aos
problemas do emprego, nem pode restringir-se a preparar ou capacitar um
cidaddo para apenas um emprego. O processo educativo tem que,
obrigatoriamente, contribuir para o desenvolvimento integral do ser humano,

19 CERVO, K. S. O direito fundamental ao trabalho na constituicdo federal de 1988. 2008, 134f.
Dissertacdo (Mestrado) - Universidade de Caxias do Sul, Caxias do Sul, 2008, p. 92.

1% SANCHIS, Enric. Da escola ao desemprego. Rio de Janeiro, RJ: Agir, 1997, 209 p.

1% JORGE, T. A. S. Politicas publicas de qualificacdo profissional no Brasil: uma andlise a
partir do planfor e do png. 2009, 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2009, p.48

1% SANCHIS, Enric. Da escola ao desemprego. Rio de Janeiro, RJ: Agir, 1997, 211 p.

97 JORGE, T. A. S. Politicas publicas de qualificagcdo profissional no Brasil: uma analise a
partir do planfor e do png. 2009, 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2009.
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incentivando e educando-o para a pratica da participacdo individual e
coletiva. Para tal, deve ser orientado para o aprender a pensar e para o
aprender a aprender.'®

No ambito econdémico, a desocupacdo dos individuos acarreta em maiores
gastos para o Estado, por exemplo, aumenta-se as despesas com seguro
desemprego. Ademais, o desemprego gera custos de oportunidade da renda, uma
vez que os individuos empregados movimentam a economia do pais através do
consumo de bens e servicos.'®

Alguns economistas, previam um liame entre educacéo, rigueza material e
produtividade, ndo se podendo duvidar da relacdo positiva entre os dois. O
individuo com maior grau de instrucdo € capaz de tirar partido dos recursos
produtivos que possui para alcancar aquilo que ainda n&o possui**°

E evidente que a educacgio nio é o Unico fator que impacta no crescimento
econdbmico de um pais, sendo este um fendmeno complexo desencadeado por

varios fatores. Sanchis!!!

, hesse sentido, reconhece a relacdo entre educacao e o
crescimento econémico, contudo, alude que existe outras variaveis determinantes
nessa relacdo, por exemplo, grau de acumulacdo de capital, disponibilidade de

matéria-prima, qualidade da terra.

2.3.2 O desemprego e o nivel educacional do empregado

Dentro desse cenario em que a qualificagdo mostra-se imprescindivel, a
renda € vista como resultado da produtividade, sendo a principal explicacdo para a
diferenca de rendimentos. Assim, a educagdo passou a ser um instrumento de
distribuicdo de renda, uma vez que impacta na produtividade.**?

Importante ressaltar que a qualificagéo profissional nem sempre esta atrelada
a real necessidade de méao-de-obra qualificada, pois algumas empresas prevendo

futuras mudancas tecnologicas contratam pessoas com qualificacdo além do que o

1% ALVES, E. L. G; VIEIRA, C. A. S. Qualificacdo profissional: Uma proposta de politica publica.

Planejamento e politicas publicas n°® 12 - jun/dez de 1995, p. 143
% ARAUJO, J. P. F; ANTIGO, M. F. Desemprego e qualificacdo da mao de obra no brasil. Rev.
econ. Contemporénea. Rio de Janeiro: n° 2, vol.20, mai./aug, 2016, P. 314. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-98482016000200308>. Acesso em: 07
nov. 2016.
Ei SANCHIS, Enric. Da escola ao desemprego. Rio de Janeiro, RJ: Agir, 1997, p.209.

Ibid., p.211.
2 JORGE, T. A. S. Politicas publicas de qualificagdo profissional no Brasil: uma anélise a
partir do planfor e do png. 2009, 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2009.
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posto de trabalho exige. Naturalmente, aqueles que n&o possuem qualificacdo
profissional ou a possuem grau baixo correm o risco de ndo possuirem meios para

enfrentar o desemprego.*™

Tabela 01: Rendimento-hora do trabalho principal dos ocupados por escolaridade, 2009 a 2014.

Ano Sem Fundamental Fundamental Médio Médio Superior  Superior Total
Instrugdo  Incompleto Completo  Incompleto Completo Incompleto Completo

2009 39 52 6.5 56 8.3 12,4 255 8.9

2011 6,3 6,7 82 7.7 10.7 13,7 29,2 11,4
2012 56 6,9 8,6 7.5 10.8 15,6 30,5 11,9
2013 7.1 7.3 94 7.7 1.8 15.2 342 13,2
2014 6.5 71 a7 7.2 10,6 146 314 12,4

indice de diferengas de rendimento-hora (Sem instrugao = 100)

2009 100,0 131,0 165,6 142,8 2105 314,3 6472 2269
2014 100,0 109,2 133,0 109,8 162,4 2226 479,4 189.5

Fonte: Instituto DIEESE, 2015™*.

Tabela 02: Rotatividade descontada do mercado formal de trabalho, por escolaridade, 2009 a 2014.

Sem Fundamental Fundamental Médio Medio Superior  Superior
do Incompleto Completo  Incompletoc Completo Incompleto Completo
2009 53,3 46,7 417 36,7

2010 56,0 47,7 42,9 46,0 38.7 30,7 16,0 374
2011 53,6 47,2 43,0 477 388 285 16,6 37,3
2012 61,2 47,2 432 47.7 39.4 293 16.8 374
2013 59,6 46,8 433 48,6 39.9 296 17,56 375
2014 58,3 45,8 42,5 49.4 39.9 30,4 17,3 37,1

Fonte: Instituto DIEESE, 2015

Quanto a relacdo entre escolaridade, remuneracéo e estabilidade relativa no
emprego para a populacdo ocupada, percebe-se que aqueles com maior
escolaridade recebem, em média, remuneracdes mais elevadas, e ocupam postos
de trabalho em ocupacdes com menor rotatividade, quando comparados aos
ocupados menos escolarizados.

Em 2014, ocupados com ensino superior completo receberam remuneracdes
equivalentes a 4,8 vezes os rendimentos dos ocupados sem instrucdo (Tabela 1).
No mesmo ano, foram substituidos aproximadamente 17% dos vinculos de emprego
com superior completo, propor¢cdo que entre os vinculos de trabalhadores sem
instrucao foi de 58,3% (Tabela 2).

113 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social: uma cronica do salario. 10. ed.

Petropolis, RJ: Vozes, 2012, p. 438.

14 BRASIL. Qualificagdo Social e Profissional: Andlise de Indicadores Selecionados do Anuério
do Sistema Publico de Emprego, Trabalho e Renda 2015. DIEESE — Departamento Intersindical
de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2016/NTqualificacaoSocialProjetao.html>. Acesso em 30 nov.
2018.

% Ibidem.
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Observa-se ainda que a diferenga entre os rendimentos dos ocupados por
escolaridade diminuiu e que a rotatividade cresceu em menor ritmo entre 0S grupos
menos escolarizados, 0 que pode se explicar tanto pela politica de valorizacdo do

salario minimo quanto pela maior formalizacao dos trabalhadores até 2014.
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3 A TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE EMPREGO

O desenvolvimento dos direitos fundamentais ao longo dos séculos esta
intrinsecamente relacionado as teorias da eficacia dos direitos fundamentais.
Conforme explicitado anteriormente, durante o século XIX houve a consagracao do
Estado Liberal, momento em que houve a tutela das liberdades individuais, criando-
se obstaculos para a opresséao estatal.

Contudo, o Estado Liberal ja ndo conseguia satisfazer os anseios sociais que
necessitavam de uma atuacdo mais prestacional por parte do Estado. Nesse cenério
surgiram as primeiras revolu¢des sociais que clamavam por direitos de cunho social,
ascendo a ideia do Estado Social.

Assim, com o surgimento desse novo modelo de Estado, os direitos
fundamentais passaram a ser observados a partir de outra perspectiva. Nesse
sentido, o Estado passou interferir nos processos econdmicos para que fossem
garantidas as liberdades individuais por meio de pressupostos materiais para o
exercicio destas liberdades, por exemplo, ensino gratuito seguro social saude
publica dentre outras.**

Essa evolugdo dos direitos fundamentais vai revelar novas facetas destes
direitos, pois se antes a preocupacdo era identificar quais as prestacfes eram
exigiveis do Estado, atualmente € necessario se refletir acerca das novas
caracteristicas dos direitos fundamentais e seus efeitos.*’ Assim, surgiram diversas
teorias que tém como intuito redefinir e classificar os efeitos, funcdes e dimensdes
dos direitos fundamentais.**®

Tratando-se o presente trabalho da incidéncia de direitos fundamentais nas
relacdes de emprego € imprescindivel trazer a lume algumas reflexdes a respeito da

incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

118 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo (Clb.). Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Atlas, 2014, p.116.

7 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008. xxxv, p.105.

18 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo (Clb.). Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Atlas, 2014, p.116.
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3.1 AS PERSPECTIVAS SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A EFICACIA IRRADIANTE

Primeiramente, ressalta-se que o0 presente trabalho adotara a expressao
perspectiva para referir-se as dimensdes subjetiva e objetiva no que tange a eficacia
dos direitos fundamentais, visando evitar confusdes com a expressao dimensao
utilizada no capitulo anterior.

Sarlet'™® leciona que os direitos fundamentais em sua perspectiva subjetiva
atribuem ao seu titular o direito de tutelar judicialmente seus interesses perante o
destinatario. Assim, a perspectiva subjetiva reconhece um grau de exigibilidade do
direito fundamental, que varia conforme a sua normatizag&o.*?°

Dimoulis*?!

apresenta a dimenséao subjetiva a partir da concepcdo negativa e
positiva de atuacdo Estatal. No que tange a seu status negativo, aduz que o titular
de um direito fundamental poder& exercer sua liberdade negativa e o Estado tem a
obrigacéo de nao interferir na esfera individual, exceto quando houver autorizacéo.

Em contrapartida, a dimenséo subjetiva, no seu status positivo, esta atrelada
aos direitos positivos, principalmente aos direitos sociais, uma vez que quando se
adquire uma liberdade positiva cria-se uma proibicdo do Estado de omitir-se,
impondo uma atuacéo estatal.*??

E possivel observar que a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais
sempre estabelece uma relacdo de exigibilidade dos direitos perante o Estado, que
podera atuar de forma positiva ou negativa.

Assim, a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais compreende a
possibilidade do seu titular reivindicar judicialmente seus poderes e liberdades e
prerrogativas outorgadas pelos direitos fundamentais.**

Por outro lado, a dimensao objetiva € mais recente, corresponde a direitos

fundamentais em que a sua percepc¢ao independe de seus titulares. A dimenséao

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p.158.

129 |bid., p. 160.

121 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo (Clb.). Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Atlas, 2014, p.117.

22 Ibidem.

122 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra, PT: Livraria Almedina, 2001, p.170.
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objetiva nasce no periodo do constitucionalismo de Weimar, porém desponta apos a
2° Guerra Mundial, estabelecido pela Lei de Fundamental de Bonn de 19492

No que tange aos titulares dos direitos fundamentais na perspectiva objetiva,
Dimoulis leciona:

A dimensédo objetiva estabelece critérios para controlar a acao estatal,
sendo esse controle aplicado independentemente de intervencdes e
violagbes de direitos fundamentais de determinada pessoa e da
consequente reclamac&o do seu titular.*®

O surgimento da dimenséo objetiva reflete a necessidade de que os direitos
fundamentais sejam mais do que limites para o Estado, devendo ser encarados
como norte da atuacdo estatal.’®® A dimensdo objetiva além de impor limites ao
Estado consagra valores essenciais de toda uma comunidade politica.**’

Sarlet'?®

afirma que os direitos fundamentais na perspectiva objetiva
constituem verdadeiras decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva que
fornecem diretriz para todos os poderes.

Nesse diapasao, um dos desdobramentos da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais é a imposicdo estabelecida ao Estado que passa a deter a obrigacdo
permanente de concretizacéo e realizacdo dos direitos fundamentais. **°

Assim, sob o enfoque da dimenséo objetiva, o Estado tem a obrigacdo de
assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais, devendo garantir 0 minimo
para a efetivacdo das liberdades constitucionais.**

Ademais, a dimensao objetiva estabelece um critério de interpretacao e
configuracdo do direito infraconstitucional, cuja determinacdo € de que o poder
publico deve sempre interpretar e aplicar as normas conforme os direitos

fundamentais. Assim, havera sempre uma interpretacdo orientada pelos direitos

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Lumen Juris, 2008. xxxv, p.109.

125 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo (Clb.). Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo, SP: Atlas, 2014, p.117.

126 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008. xxxv, p.105.

27 |bid., p.106.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 151.

29 pid., p. 152.
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fundamentais, devendo ser efetuada sempre de forma objetiva, independentemente
de o individuo pleitea-lo ou ndo em juizo. **

Outro aspecto relevante que a dimensdo objetiva traz € a limitacdo dos
direitos fundamentais, essa limitacdo aconteceria por meio de intervencéao estatal
que diante de conflitos entre direitos fundamentais poderia limitar um dos direitos
objetivando proteger o titular de um direito.**?

No que tange a perspectiva axioldégica da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, conclui-se que 0s mesmos representam valores objetivos de
determinada comunidade, ndo devendo sua eficacia ser limitada apenas ao ambito
individual.'*?

Nesse sentido, Sarmento™*

aduz que a dimensao objetiva esta ligada a
concepcao de que os direitos fundamentais devem ser exercidos em sociedade e,
portanto, as necessidades coletivas também fundamentam algumas limitacdes.

Logo, a dimensao objetiva estabelece que os direitos fundamentais sao
valores de toda a sociedade, que deve se preocupar com sua efetivacdo, sendo
responsabilidade de toda a comunidade politica e do Estado promoverem a
implementac&o destes direitos.**

Importante ressaltar que o reconhecimento de uma dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais ndo exclui a sua dimenséo subjetiva, que continua tendo um
papel relevante na teoria contemporanea dos direitos fundamentais.**

Em virtude do exposto, é possivel concluir que a dimenséo objetiva possui
como consequéncia logica a possibilidade de os direitos fundamentais serem
aplicados as relacbes particulares, transcendendo a relacao individuo e Estado.
Sarmento leciona, portanto, que os direitos fundamentais limitariam a autonomia dos

entes privados, protegendo o individuo da opresséo estatal e ndo estatal.™*’

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo (Clb.). Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed.
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"2 Ibidem.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p. 150.
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Nesse sentido, Vieira Andrade®®

aduz que a dimensé&o objetiva dos direitos
fundamentais apresenta duas situacdes nitidas: a constatacdo de que os direitos
fundamentais aplicam-se a todo o ordenamento juridico, inclusive nas relacdes
privadas, e, consequentemente, surge a necessidade de preservar os direitos
fundamentais dos particulares contra qualquer ato do Poder Publico ou de outros
particulares.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais proporciona a ideia de que o0s
direitos fundamentais também irradiam seus efeitos nas relacbes privadas, sendo
direitos oponiveis tanto na esfera publica quanto na privada.'*

Atualmente, ha quase que um consenso de que os direitos fundamentais séo
aplicados nas relacdes privadas, contudo ha grandes questionamentos acerca da
intensidade e limites dessa incidéncia.

Ademais, é mister proceder algumas consideracfes acerca da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais. Conforme explicitado, em razdo da dimensé&o
objetiva dos direitos fundamentais expressam valores de uma comunidade, portanto,
influenciam todo o ordenamento juridico, devendo sempre haver harmonia entre os
direitos fundamentais e as demais normas.

Assim, os direitos fundamentais na sua perspectiva objetiva servem como
diretriz para a aplicagdo e interpretagdo de normas infraconstitucionais,
prevalecendo a necessidade de sempre existir uma interpretacdo conforme os
direitos fundamentais.**

Nesse interim, Sarmento**

alude que a dimenséo objetiva permite que os
principios e valores de determinada comunidade permeiem todo o ordenamento
juridico, em um fendmeno denominado de eficacia irradiante dos direitos

fundamentais.
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Assim, em virtude da eficacia irradiante, os direitos fundamentais passam a
servir parametro para a interpretacdo e especificacdo de conceitos juridicos
indeterminados, servindo como baliza para atuacéo de todo o Poder Publico.'#?

A eficacia irradiante proporciona uma perspectiva mais humana da ordem
juridica, uma vez que impBe que no momento da aplicacdo de um direito
fundamental haja uma reanalise do direito para adequa-lo aos preceitos
estabelecidos pelos direitos fundamentais. **3

Sarmento*#

traz uma importante observacdo no sentido de que a eficacia
irradiante dos direitos fundamentais deve ter aplicacdo diuturna, ndo podendo ficar
restrito a momentos de crise do ordenamento juridico, quando € necessario realizar
controle concreto ou abstrato de normas.

Nessa concepcdo, os direitos fundamentais penetram no ordenamento
juridico determinando a interpretacdo das normas infraconstitucionais e balizando a
atuacao do legislativo, executivo e judiciario.**

Diante do surgimento e desenvolvimento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais e o0 seu impacto nas relac6es privadas surgem algumas teorias que
buscam delinear a forma de interferéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
particulares.

3.2 A NEGAC}AO DA VINCULAQAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS: A TEORIA DA STATE ACTION

ApGs o surgimento da teoria da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais
houve uma tentativa de conter a referida teoria, tendo em vista que representava
uma interferéncia significativa nas relacdes privadas. Assim, surgiu a teoria do state
action que é embasada no liberalismo classico, cuja ideia determinava que 0s
direitos fundamentais sdo aplicados exclusivamente nas relacdes entre Estado e

individuo.#®

1“2 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais: os Direitos subjetivos em
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Nesse contexto, na Alemanha surgiram varias criticas a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, alicercado na ideia de que a aludida teoria iria
destruir a identidade do Direito Privado e conferiria muitos poderes aos juizes.**’

N&o obstante, em que pese as discussfes acerca da negacdo da teoria da
eficicia horizontal ter se iniciado na Alemanha, 14 ndo prosperou, sendo nos Estados
Unidos que a mesma vai florescer.

A vinculacao dos direitos fundamentais apenas ao Poder Publico € pacifica na
doutrina Americana, sendo o Bill of Right aplicado apenas no ambito do Direito
Publico, com excecdo a 13° Emenda.'*®

Contudo, é preciso analisar que a configuracdo dos Estados Unidos diverge
muito da realidade Brasileira, tanto em aspectos sociais quanto em aspectos
estruturais. Nesse sentido, salienta-se que nos EUA compete aos Estados
legislarem sobre Direito Privado, portanto, vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais configuraria uma invasao a autonomia dos Estados, sendo veemente
rechacada no pais.

Com o passar dos anos a teoria do states action sofreu algumas
flexibilizacdes, a Suprema Corte Americana passou a adotar a teoria do public
function action*® que estabelecia que os particulares ao atuarem em atividades
tipicamente publicas poderiam ter suas atividade limitadas constitucionais.'*

Ademais, a Corte Americana também entendeu que as entidades privadas que

47 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Lumen Juris, 2008, p. 188.

8 Ibid., p. 189.
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recebem alguma espécie de subsidio publico estdo vinculadas aos direitos
fundamentais.™*

Apesar da flexibilizacdo, a jurisprudéncia estadunidense mostra-se deveras
atrelada a concepcao liberal, que estabelece que os direitos fundamentais somente
sdo oponiveis nas relagdes individuo e Estado, seja porque a Constituicao
americana assim prevé, seja porque acreditam que a state action preserva
autonomia privada que é o corolario das liberdades. **2

Assim, apesar da teoria do state action ndo ser a majoritaria, traz alguns
questionamentos validos sobre a necessidade de limitar os efeitos que os direitos
fundamentais podem ter nas relacdes privadas, servindo de contraponto as demais

teorias que serdao apresentadas.

3.3 A TEORIA DA EFICACIA MEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

A teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais acredita que existe
uma intersecdo entre direitos fundamentais e as relacdes privadas, contudo esse
liame é indireto, sendo realizado por meio da legislacdo infraconstitucional. Essa
caracteristica é acentuada principalmente quando a legislacdo infraconstitucional
traz conceitos abertos que serdo interpretados com base nos direitos
fundamentais.*?

Essa teoria ndo acredita que os direitos fundamentais ingressam nas relacdes
privadas como direitos subjetivos aptos a serem exigidos. Assim, diferentemente do
que ocorre no Direito Publico, nas relagBes particulares € possivel a ndo aplicagéo
de algum direito fundamental.*>*

Nesse interim, atualmente € forcoso ndo reconhecer a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, sendo assim, a teoria da eficacia mediata dos

direitos fundamentais apresenta-se como uma intersecdo entre o0s direitos

*1 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Lumen Juris, 2008, p. 193.
2 NAKAHIRA, R. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais. 2007, 180f. Dissertacéo
gléélestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 143.
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fundamentais e as relacdes privadas, sendo a legislacdo infraconstitucional a
solucéo para a ocorréncia dessa integracao

Os doutrinadores que defendem a teoria da eficacia mediata tracam algumas
criticas a aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,
pois acreditam que a aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
importaria necessariamente em outorgar excessivos poderes ao Judicidrio, em
virtude do grau de indeterminacéo que possuem os direitos fundamentais.**®

Ademais, os defensores da eficacia indireta dos direitos fundamentais
revelam também uma preocupacdo com a excessiva intervencdo dos direitos
fundamentais no direito privado, manifestando um temor pela desconfiguracdo das
relacdes privadas e a perda da autonomia da vontade.'*®

Assim, a teoria mediata dos direitos fundamentais estabelece que os direitos
fundamentais aplicam-se as relagdes privadas de forma indireta, por meio da
atuacao do legislador privado quando, por exemplo, ao disciplinar essas relacdes
leva em consideracdo os direitos fundamentais. A eficAcia mediata encontra-se
presente também quando o juiz ao se deparar com conceitos indeterminados em um
caso concreto os integrara a luz dos direitos fundamentais.*’

Desta forma, a teoria da eficacia mediata acredita que o legislador privado
detém a obrigacdo de compatibilizar os direitos fundamentais nas relagcfes privadas,
0 que proporcionaria mais seguranca juridica, uma vez que nao confere ao juiz uma
posicdo muito atuante. Sendo funcdo do judiciario somente de preencher as
clausulas indeterminadas deixadas pelo legislador privado com base nos direitos
fundamentais.™®

Asseverando o quanto alegado hd o caso emblematico de Luth em que a Corte
Constitucional Alema apesar de ndo adotar expressamente a teoria de eficacia mediata dos
direitos fundamentais, os aplicou nas relagées privadas.**®

Em 1950, Erich Lith, diretor do Clube de Imprensa de Hamburgo, sustentou

boicote publico contra o filme “Unsterbliche Gelibte” (amada imortal), dirigido
pelo cineasta Veit Harlan, que havia produzido filme de cunho notoriamente
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anti-semita, durante a ditadura nazista. Harlan obteve decisdo do Tribunal
de Justica de Hamburgo no sentido de que Lith se abstivesse de boicotar o
filme, com base no § 826 do Cddigo Civil (BGB)46. Contra essa decisao,
Lith ingressou com reclamacédo constitucional (Verfassungsbeschwerde)
perante a Corte Constitucional, argumentando que a deciséo do Tribunal de
Hamburgo violou sua liberdade de expressdo, que — segundo Lith —
protege também a possibilidade de influir sobre outros mediante o uso da
palavra. O Tribunal Constitucional, por sua vez, acolheu o recurso,
argumentando que os tribunais civis podem lesar o direito fundamental de
livre manifestagéo de opinido, aplicando regras de direito privado. Entendeu
a Corte que o Tribunal Estadual desconsiderou o significado do direito
fundamental de Lith (liberdade de expressao e informagdo) também no
ambito das relagdes juridicoprivadas, quando ele se contrapfe a interesses
de outros particulares.*®

Assim, a teoria da eficacia mediata reconhece, portanto, a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, porém estes direitos ndo poderdo ser
opostos diretamente pelo cidaddo aos particulares. Essa intermediacéo do legislador
tem a intencdo de protecdo os direitos fundamentais, devendo o poder publico aferir
quais direitos seriam aplicados no ambito privado.

Canaris® critica a teoria da eficacia mediata afirmando que a necessidade da
intermediacdo do legislador privado entre os direitos fundamentais e as relacdes
entre particulares mostra-se incoerente, tendo em vista que a conformidade dos
direitos fundamentais e uma norma de direito privado seria aferida com base em
outra norma de direito privado, logo, as duas normas estariam no mesmo nivel
normativo, ndo podendo uma norma de direito privado ser baliza para a
conformidade de outra norma de direito privado e a Constituicao.

A teoria da eficacia mediata mostra-se como um meio termo entre a nao
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais e a aplicagéo indistinta desses
direitos no ambito privado. Nada obstante, a constituicdo brasileira ndo traz previsao
expressa acerca da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, todavia a
Constituicdo Federal é marcadamente programatica e socialmente preocupada, o
gque nao coaduna com a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais,
parecendo, portanto, que a intencdo do ordenamento juridico brasileiro € da

aplicacao direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes particulares.
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3.4 A TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS E A POSICAO ADOTADA NO BRASIL

A teoria da eficacia imediata surgiu na Alemanha na década de 50, sendo
criada por Nipperdey que pregava que a aplicacdo dos diretos fundamentais nas
relagdes privadas ocorre de forma imediata, sem a intervencéo do legislador.*®?

Nesse sentido, Virgilio Afonso®®® aduz que a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas deve ocorrer da mesma forma que acontece
nas relagcbes entre o Estado e o individuo, sendo desnecessario qualquer tipo de ato
legislativo para que os direitos fundamentais sejam também aplicaveis nas relacdes
entre particulares.

Importante ressaltar que a teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais ndo nega as particularidades da relacédo entre direitos fundamentais e
o direito privado, sendo sempre necessario ponderar as circunstancias do caso
concreto, analisando a intensidade que o direito fundamental interfere na autonomia
particular.*®*

Na teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais ha a desnecessidade
de mediacao legislativa para que os direitos fundamentais produzam efeitos nas
relagbes entre particulares. Sendo assim, mesmo que nao haja o material normativo
de direito privado, os direitos fundamentais conferem, diretamente, direitos
subjetivos nas relacdes estabelecidas por particulares.'®

Nesse sentido, € preciso destacar o entendimento de Virgilio Afonso de que o
ordenamento juridico é uma unidade, somente sendo valido com base na
Constituicdo e dentro dos seus limites, logo, o direito privado apenas é valido se
estiver em conformidade com a Constituicdo. Sendo dispensada qualquer mediacgao,
sendo o efeito juridico dos direitos fundamentais direito, modificando o direito

privado ja existente.'®®

182 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Lumen Juris, 2008, p p. 205

183 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagédo do Direito — Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1.ed. 22 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 86.

%4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacBes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008, p. 205.

185 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito — Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1.ed. 22 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p p. 91.

1% pid., p. 90.
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No ambito brasileiro, é preciso levar em consideracdo que a Constituicdo
Federal € programatica, trazendo em seu bojo iniUmeros direitos fundamentais,
revelando a essencialidade dos mesmos para a constru¢do do ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido, a Constituicdo Federal além de vincular expressamente o
Poder Publico aos direitos fundamentais, apresenta direitos fundamentais que sao
oponiveis somente na esfera particular, como os direitos trabalhistas expressos no
art. 7° da Constituicdo Federal, evidenciando a adocéo da teoria da eficacia imediata
dos direitos fundamentais.*®’

Sarmento'®®

também traz como uma das justificativas para a aplicacdo da
eficacia direta dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas o fato do Brasil,
diferente dos paises que adotam outras teorias, ser notadamente marcado por
desigualdades sociais e pela opressdo, sendo imprescindivel que o jurista
comprometido tenha um a postura mais social e atuante por um a questéo de ética e
justica, sendo imprescindivel que o respeito pelo direitos fundamentais deve estar
presente nas relacfes privadas, devendo sua aplicabilidade ser direta.

Ao se reconhecer eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas insere-se conteudo ético que atinge os fins preconizados pela Constituicdo
Federal, uma vez que € incoerente que seja dever do Estado proteger os direitos
fundamentais, mas permitir que terceiros os lesionem.*®®

Nesse interim, Meireles'’® expde que o Cédigo Civil brasileiro no art. 187
coaduna-se com a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, uma vez que
positiva a teoria do abuso do direito que € interpretada a partir da concepcao de que
a violacdo dos direitos fundamentais configura-se como ato abusivo.*"

O Supremo Tribunal Federal j4 foi instado a se manifestar acerca da
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. Um dos primeiros

casos em que foi reconhecida aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes

7 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Lumen Juris, 2008, p. 238.

1% |bid., p. 238.

19 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais: os Direitos subjetivos em
face das normas programaticas. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 341.p. 365.

% MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais: os Direitos subjetivos em
face das normas programaticas. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 341-365.

" bid., p. 341-3609.
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privadas foi no Recurso Extraordinario 158215-4'"? que versava sobre a exclusdo

de um associado de umas das cooperativas.

173
,

O Supremo Tribuna compartilhando dessa mesma ideia, julgando o

Recurso Extraordinario 201819 que versava sobre a possibilidade de se excluir um

72 DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional
assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia
da optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o
conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles em
que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora torne-se
necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica
relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico de Direito — o da legalidade e
do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideragéo de
normas estritamente legais. COOPERATIVA — EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO
- DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta
contraria aos estatutos, impbe-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio
amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembleia geral, no que toca a excluséo, néo é de
molde a atrair adocdo de processo sumario. Observancia obrigatéria do proprio estatuto da
cooperativa. RE 158215 / RS - RIO GRANDE DO SUL RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a):
Min. MARCO AURELIO Julgamento: 30/04/1996 Org&o Julgador: SEGUNDA TURMA, STF.

'”* SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il.
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacéo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém
por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacbes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicao, cuja eficacia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito
de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E
AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econébmico e/ou social, mantendo seus associados em rela¢c6es de dependéncia econdmica
elou social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de s6cio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia
de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o
recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela
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sécio da sociedade civil de direito privado denominada Unido Brasileira de
Compositores, decidiu pela aplicagéo direta dos direitos fundamentais nas relacbes
entre particulares.

Desta forma, com base nos julgados mencionados, “0 espago a autonomia

bY

privada garantida pela Constituicdo ndo est4 imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais.”*"*

Diante do exposto, € evidente que atualmente no direito brasileiro ha a
aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, sendo
essa posicdo adotada majoritariamente pela doutrina e pelo Supremo Tribunal

Federal.

3.5 ATEORIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Para Sarmento!”

a teoria dos deveres fundamentais é uma variacdo da teoria
da eficacia mediata dos direitos fundamentais, sendo teorias complementares. Essa
teoria fundamentasse na ideia de que é obrigacdo do Estado proteger os direitos
fundamentais de atos dos particulares. Assim, hd o reconhecimento dos direitos
fundamentais como se fossem deveres de protecéo do Estado.

A aludida teoria determina que as normas de direito privado criadas nao
podem ser contrarias aos direitos fundamentais, contudo devem também conferir
uma protecdo adequada a estes direitos em face da conduta de outros atores
privados.!®

A teoria dos deveres fundamentais determina que cabe ao legislativo, efetuar
uma ponderagado entre autonomia privada e direitos fundamentais. Sendo papel do
judiciario proceder uma interpretacdo conforme a Constituicdo, somente quando néao

for possivel proceder a interpretacdo conforme aos direitos fundamentais se podera

sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus soécios
legitimam, no caso concreto, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819 / RJ - RIO DE JANEIRO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES,
Julgamento: 11/10/2005, Org&o Julgador: Segunda Turma — SFT.)

Y*WYZYKOWSKI, A. B. V. Concretizac&o do Direito fundamental ao Lazer nas Relacées de
Emprego. UFBA. Salvador, 2012, p. 104.

> SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacBes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008, p. 219.

78 bid., p. 217
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realizar a integracdo das normas de natureza privada através das clausulas
gerais.*”’

Sarmento'’®

traca uma critica contundente acerca da teoria dos deveres
fundamentais, pois esta apresenta uma contradicdo, uma vez que determina que 0s
direitos fundamentais somente sdo aplicados nas relac6es entre o individuo e o
Estado, negando a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. No
entanto, é incongruente que o Estado tenha o dever de proteger os direitos
fundamentais de serem vilipendiados por particulares, mas ndo haver qualquer tipo
de empecilho para que os préprios particulares lesem os direitos fundamentais nas
relacbes privadas.'’®

Assim, Sarlet'®°

aduz que compete ao Estado tutelar os direitos fundamentais
dos individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra

agressoOes provindas de particulares.

3.6 A EFICACIA DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE EMPREGO

Os direitos fundamentais como visto permeiam todo o ordenamento juridico,
sendo aplicaveis nas relacdes entre particulares, em virtude da eficacia imediata dos
direitos fundamentais. Apesar disso, € essencial refletir sobre a aplicabilidade dos
direitos fundamentais na esfera do direito do trabalho para se compreender o objeto
do presente trabalho.

As desigualdades nas relacfes de emprego sao incontestaveis, sendo essa
desigualdade caracteristica marcante do direito do trabalho. A celebracdo do
contrato de trabalho pée o empregado em uma posicéo juridica de desigualdade,
sendo sua liberdade restringida pelo direito que o empregador possui de dirigir suas

atividades econdmicas.

Y7 WYZYKOWSKI, A. B. V. Concretizacdo do Direito fundamental ao Lazer nas Relacdes de

Emprego. UFBA. Salvador, 2012, p. 74.

"7 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008, p. 107.p. 108.

78 Ibid., p. 220.

1 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008, p. 217p. 220.

180 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2009, p.160.
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A relacdo entre a liberdade de empresa e os direitos fundamentais dos
trabalhadores é extremamente complexa, isso posto, € essencial que haja uma
interpretacdo e aplicacdo do direito a partir da concepcdo de unidade da
Constituicdo.*®*

Nessa senda, é mister que haja uma protecdo ao empregado, uma vez que
independentemente dos direitos e deveres atribuidos em virtude do contrato de
trabalho, o empregado é detentor de direitos fundamentais em razéo da condicéo de

cidaddo. Segundo José Abrantes:

O carécter privado do contrato de trabalho n&o lhe retira a sujeicdo & ordem
constitucional e, por isso, a légica que lhe esta subjacente terd sempre por
limites a dignidade humana e os direitos fundamentais. Estes constituem
barreiras inultrapassaveis ao poder de direccdo do empregador e a
correlativa subordinacdo juridica do trabalhador, que ndo podem limitar
arbitrariamente esses direitos, constitucionalmente garantidos.182

Nesse sentido, ressalta-se que a hermenéutica constitucional tem que ser
observada no ambito das relacdes de trabalho, uma vez que os direitos sociais dos
trabalhadores sdo consagrados como direitos fundamentais com previsao expressa
na Constituicdo Federal.'®

184 ressalta que a vinculagdo dos particulares aos direitos

Sarmento
fundamentais do trabalho ndo suscita maiores controvérsias, uma vez que estes
direitos foram criados justamente para incidirem justamente nas relacdes entre
particulares.

O empregador devera sempre ser alcancado pela eficacia dos direitos
fundamentais, uma vez que o direito do trabalho tem cunho marcadamente
protecionista, tendo nascido das manifestacées dos empregados contra o abuso de

poder perpetrado pelos patrées, que obrigavam os trabalhadores a jornadas

81 ABRANTES, J. J. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. 1. Ed. Lisboa: Coimbra, 2005,
.172.

b ABRANTES, J. J. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. 1. Ed. Lisboa: Coimbra, 2005,
. 174,

P83LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 13. ed. S&o Paulo,

SP: Saraiva, 2015, p. 50.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Lumen Juris, 2008, p. 288
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exaustivas, sem oportunidade para o desenvolvimento intelectual, em ambiente
insalubre e em troca de baixos salarios. **°

As relacbes de emprego sdo marcadas pela dependéncia financeira do
empregador, tendo em vista que o empregado possui um forte receio de perder o
seu meio de subsisténcia, logo, o empregado acaba se submetendo a situagdes que
muitas vezes violam seus direitos fundamentais, deixando para reclama-los somente
apos a extingdo da relacédo empregaticia.*®

Nesse interim, a jurisprudéncia brasileira mostra-se cada vez mais favoravel a

aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacées de emprego. O TST™®

85 MINARDI, Fabio Freitas. A aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas rela¢gBes de indole trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, Curitiba, v.32, n.59, p. 440.

'8 MINARDI, Fabio Freitas. A aplicac&o da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagBes de indole trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, Curitiba
v.32, n.59, p. 441.

7 VERBAS RESCISORIAS. RESCISAO POR JUSTA CAUSA. AUSENCIA DE INTERESSE
RECURSAL. A Corte regional manteve a sentenca de primeiro grau, em que , neste aspecto , se
julgou improcedente o pedido da reclamante de reversdo da dispensa por justa causa. Assim, a
reclamada é carente de interesse recursal, visto que ndo foi sucumbente no objeto do pedido
formulado, motivo pelo qual é impossivel verificar a suposta violacdo do dispositivo apontado.
Inteligéncia do artigo 499 do CPC. Recurso de revista ndo conhecido. MULTA DO ARTIGO 477 DA
CLT. Embora a rescisdo contratual tenha se dado por justa causa, havia verbas rescisérias devidas
a reclamante em relacdo as quais ndo houve a comprovagéo da quitacdo no prazo previsto no § 6°
do artigo 477 da CLT, motivo pelo qual é devida a penalidade do § 8° do mesmo dispositivo, bem
como ndo se observa a apontada violagdo. Recurso de revista ndo conhecido. [...] INDENIZACAO
POR DANO MORAL. AUSENCIA DE INSTALAQC)ES SANITARIAS. CORTADOR DE CANA DE
ACUCAR. A sociedade encontra-se em um estagio em que n&o se admite o desrespeito a figura do
ser humano. Vive-se, atualmente, como disse Norberto Bobbio, na era dos direitos. A pessoa
humana é objeto de protecdo do ordenamento juridico, sendo detentora de direitos que lhe
permitam uma existéncia digna, propria de um ser humano. Ndo se vislumbra, na realidade
contemporanea, nenhuma brecha sequer para o desrespeito aos direitos minimos assegurados a
pessoa. Immanuel Kant, em sua obra "Fundamentagédo da Metafisica dos Costumes", ja defendia
que, "no reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco,
pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco,
e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade" (KANT, Immanuel.
Fundamentacao da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Tradu¢do Leopoldo Holzbach. Sao
Paulo: Martin Claret, 2004, p. 65). Adotando o pensamento citado, verifica-se que o ser humano é
sujeito detentor de dignidade, pois ndo possui um preco nem pode ser substituido por algo
equivalente. Com efeito, ndo se tolera mais nenhuma forma de tratamento desumano ou
degradante ao individuo. A Constituicdo Brasileira de 1988, reconhecida mundialmente pelo seu
carater democratico e garantidor de direitos humanos, consagra o principio da dignidade da pessoa
humana como um fundamento da Republica Federativa do Brasil. Ademais, institui, no rol dos
direitos individuais do cidaddo, que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
degradante. No seu artigo 170, caput, erige o trabalho humano como fundamento da ordem
econbmica, que tem por fim assegurar a todos existéncia digna. A doutrina moderna, de maneira
pacifica, entende que os direitos individuais consagrados na Constituicdo ndo se limitam mais
somente a relacdo entre Estado e cidaddo. Hodiernamente, os direitos fundamentais sédo dotados
de eficacia horizontal, devendo ser observados, também, nas relacbes privadas. E de
conhecimento de todos as péssimas condicBes de trabalho a que sdo submetidos os cortadores de
cana-de-acucar. O artigo 7° da Constituicdo Federal é de aplicacdo obrigatéria a todos os
trabalhadores, sem distincdo de nenhum tipo de atividade, sendo norma de natureza cogente, e,
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julgando o Recurso de Revista n° 994001320095090093 afirmou que os direitos
fundamentais sdo dotados de eficacia horizontal devendo ser aplicados nas relacfes
particulares.

Entendimento parecido foi dado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 17°
Regido'® que ao decidir sobre a suspensdo do plano de satde de empregada
gravida referiu-se expressamente sobre a aplicacdo da teoria da eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas.

O empregado nas relacbes de emprego encontra-se em uma posicdo de
vulnerabilidade, estando subordinado ao poder diretivo dos empregados. Sendo
assim, € imprescindivel que diante da possibilidade de ter seu direito vilipendiado no
ambiente de trabalho possa encontrar meios de resistir e ter garantido seus direitos,
por isso a eficacia horizontal dos direitos fundamentais mostra-se como a teoria mais

adequada.

salvo expressa dic¢do em contrario, de aplicacdo direta e imediata (artigo 5° § 1°, da Constituicdo
Federal). A NR n° 31, por sua vez, estabelece preceitos a serem observados na organizacdo e no
ambiente de trabalho, de forma a tornar compativel o planejamento e o desenvolvimento das
atividades da agricultura, pecuaria, silvicultura, exploracao florestal e aquicultura com a seguranca
e saude e meio ambiente de trabalho. O ac6rdao regional consignou que nédo era fornecida agua
potavel para os trabalhadores. Além disso, depreende-se do aco6rdao regional que o reclamado nao
atendia as regras referentes as condi¢cdes sanitarias estabelecidas pela NR n° 31, pois foi
registrado que "o local de trabalho ofereceu precarias condicbes de higiene, tanto no aspecto do
local para refeicdes como em relacdo as instalacdes sanitarias, a violar a dignidade da parte
reclamante, enquanto trabalhador, fato que, por si s, acarreta dano moral" , assim, para se chegar
a conclusao diversa, mormente no que diz respeito a apontada violacdo dos artigos 186 e 927 do
Cadigo Civil, seria necessario o revolvimento de matéria fatico-probatéria, analise impossivel em
fase recursal de natureza extraordindria, na forma da Sumula n® 126 do TST. Essa atitude patronal
de nédo fornecer banheiros e local apropriado para a realizacdo de refeicbes para seus
trabalhadores é ofensiva a dignidade da pessoa humana, pois obriga o reclamante a realizar suas
necessidades no meio da lavoura, a céu aberto. Recurso de revista ndo conhecido . [...] Dessa
forma, ndo se cogita da necessidade de a reclamante comprovar que o pagamento dos seus
salarios e verbas rescisOrias com atraso teria acarretado prejuizo psicoldgico e intimo ou afetado
sua imagem e honra. Recurso de revista conhecido e desprovidon(TST - RR:
994001320095090093, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 22/11/2017, 22
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 24/11/2017)

88 RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. DANO MORAL. SUSPENSAO DO PLANO DE
SAUDE. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A supressdo arbitraria e imotivada do plano de salde da trabalhadora gestante,
independentemente do tempo da suspensao ou da quantidade de consultas e tratamentos médicos
gue deixou de realizar, configura, por si s6, ato ilicito e grave desrespeito ao seu direito
fundamental a existéncia digna. E, a vista da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
que defende a aplicacéo irrestrita dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, e ndo apenas
naquelas em que ha a figura do Estado, é inegavel que uma conduta desta gravidade mostra-se
violadora do direito constitucional da dignidade da pessoa humana, devendo a reclamada ser
condenada ao pagamento de indenizacdo por danos morais. (TRT 172 R., RO 0000177-
75.2015.5.17.0151, Rel. Desembargador Marcello Maciel Mancilha, DEJT 26/08/2015).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91454/resolucao-177-1992
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4. A VINCULACAO DOS EMPREGADORES AO DIREITO FUNDAMENTAL A

EDUCACAO: UMA PERSPECTIVA ATRAVES DA ANALISE DO DEVER
FUNDAMENTAL DE QUALIFICAR OS EMPREGADOS

Em raz&o da globalizacdo, houve a necessidade de uma nova configuragcéo
do mercado brasileiro para adaptar-se aos niveis de competitividade e qualidade
internacionais, superar o atraso tecnoldgico de seu parque produtivo, além de tornar-
se atrativo ao investimento financeiro. Para acompanhar essas transformacfes
passou-se adotar o paradigma toyotista na producdo e organizacdo do trabalho,
contribuindo para o aumento da produtividade e reducdo dos custos.*®

Como consequéncia destas transformacdes o mercado tornou-se mais
restrito e exigente. Nesse sentido, uma das explicac6es dadas pelo empresariado e
pelo governo para o grande nivel de desemprego no pais foi a falta de qualificacédo
do empregado, que o impedia de ocupar as vagas existentes dada a necessidade de
novas ou melhores qualificacbes para acompanhar as transformacdes
tecnoldgicas.®

Nesse interim, a qualificacdo profissional, na perspectiva do empregado bem
como do empregador, pode ser entendida como a capacidade técnica aliada ao
saber tedrico, ou seja, a capacidade de resolver problemas na pratica com
conhecimentos teéricos. ***

A educacédo profissional dentre todos os direitos humanos € um dos mais
relevantes, uma vez que 0 Seu exercicio permite que as pessoas ganhem sua
propria subsisténcia e com isso alcancarem dignidade, autorrespeito e
reconhecimento social como seres produtivos. Destarte, o direito a educacao para o
trabalho € o principal eixo da politica da igualdade como principio orientador da

educacao profissional.*®?

%9 COSTA, M. S. Qualificacdo sob a divisdo capitalista do trabalho: ideologia e desqualificacao.

2011, 158f. Tese (Doutorado). — Intituto de Psicologia da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2011, p. 45.

% Ihidem.

91 KUENZER, Acécia Zeneida. Educacéo e trabalho no Brasil: o estado em questdo. Brasilia, DF:
INEP, REDUC, 1987. p.26.

192 FRANDJI, W. S. A educacdao profissional como um dos alicerces para a garantia dos direitos
humanos: um resgate histoérico nessa relagdo. Curitiba. 2015. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42571/R%20-
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Desta forma, diante da importancia da qualificacdo profissional para o
desenvolvimento do cidaddo, apresenta-se como imprescindivel analisar a
qualificacdo profissional enquanto um dever fundamental que vincula os

empregadores.

4.1 O DEVER FUNDAMENTAL DE QUALIFICACAO PROFISSIONAL

As introducdes das bases produtivas do mercado de trabalho alteraram-se ao
longo do tempo, principalmente com a introducdo da microtecnologia. Logo, as
habilidades técnicas dos trabalhadores ndo se adequavam mais as novas
tecnologias, tornando os trabalhadores, em curto prazo, desqualificados.*®

A qualificacdo profissional passou a ser, sob perspectiva do empregador,
atrelada a nogédo de maior desempenho produtivo e seguranga nas atividades, tendo
em vista a maior complexidade que a implementacdo de novas tecnologias impde.***

Atualmente quase todos os paises reconhecem que para que haja o
desenvolvimento econémico e social, além do capital e trabalho, o insumo
fundamental para a criagdo de riqueza é o conhecimento, sendo necessario garantir
aos empregados acesso & ciéncia, a tecnologia.'®

N&o obstante, diante desse cenario de inovacédo tecnoldgica, é necessario se
pensar que mais do que trocar maquinas é fundamental para as empresas procurar
integrar e otimizar as capacidades instaladas, principalmente no que tange a
recursos humanos.'®® Assim, qualificacdo profissional trouxe uma nova mentalidade

baseada na valorizacdo, envolvimento e participacdo do trabalhador.*’

%20E%2020WELINGTON%20D0OS%20SANTOS%20FRANDJI.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30
nov. 2018.

19 COSTA, M. S. Qualificacdo sob a diviséo capitalista do trabalho: ideologia e desqualificagéo.
2011, 158f. Tese (Doutorado). — Intituto de Psicologia da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2011, p. 63

% LEITE, E. M. Renovacéo tecnoldgica e qualificacdo do trabalho: efeitos e expectativas. A
Maquina e o equilibrista: inovacfes na industria automobilistica brasileira. Rio de Janeiro, RJ:
Paz e Terra, 159-180, 1995, p. 175

1% 50UZA, J. Ensino profissionalizante no Brasil e seu impacto no rendimento dos individuos:
uma analise de propensity score matching para 2007. 2009, 80f. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade Federal do Parana, Parana, 2009, p. 26.

1% ) EITE, E. M. Renovacédo tecnoldgica e qualificagcdo do trabalho: efeitos e expectativas. A
Méaquina e o equilibrista: inovagdes na industria automobilistica brasileira. Rio de Janeiro, RJ:
Paz e Terra, 159-180, 1995, p. 175

7 bid., p. 163.
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Atualmente quase todos o0s paises reconhecem que para que haja o
desenvolvimento econdmico e social, além do capital e trabalho, o insumo
fundamental para a criacdo de rigueza € o conhecimento, sendo necessario garantir
aos empregados acesso & ciéncia, a tecnologia.'*®

Desta forma, para o empregado atual ndo basta a habilidade motora e
disposicdo para cumprir ordens, mais do que “saber fazer” é essencial para o
empregado o “conhecer” e principalmente “saber aprender”*®.

No que tange a desenvolvimento econémico, pode se afirmar que poucos
paises desenvolveram-se economicamente sem ter investido substancialmente em
sua forga de trabalho. Nesse sentido, Becker aponta que a maioria dos estudos que
tentaram um calculo quantitativo das contribuices ao crescimento econémico dos
paises indicam um papel importante no investimento em capital humano. Sendo a
desigualdade na distribuicdo de remuneracbes e renda é geralmente relacionada
positivamente & desigualdade em educac&o e outros treinamentos.**

Com o intuito de fundamentar sua visdo, Becker apresenta um estudo de
como o ensino pode afetar a remuneracdo das pessoas, apontando inicialmente
como isso ocorre em relagdo ao “treinamento no local de trabalho”, dividindo-o em
treinamento geral e especifico.?%*

Assim sendo, o direito a qualificagdo configura-se como direito fundamental
protegido constitucionalmente. Diante da existéncia deste direito € notdrio que toda
vez que for necessaria a atualizacdo das habilidades do empregado, o empregador
deve oferecer a capacitacdo, visando que o empregado possa cumprir suas
obrigacdes na relacéo trabalhista.

202

Sarmento”“ aduz que a eficacia dos direitos sociais nas relacbes privadas

fundamenta a constitucionalidade das normas que em favor destes direitos impdem

1% SOUZA, J. Ensino profissionalizante no Brasil e seu impacto no rendimento dos individuos:

uma andlise de propensity score matching para 2007. 2009, 80F. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade Federal do Parana, Parana, 2009, p. 26.

9 | EITE, E. M. Renovacao tecnoldgica e qualificacdo do trabalho: efeitos e expectativas. A
Méqguina e o equilibrista: inovag6es na inddstria automobilistica brasileira. Rio de Janeiro, RJ: Paz e
Terra, 159-180, 1995, p. 176.

2% BECKER, Gary. Human Capital. 2nd edition. New York: Columbia University Press, 1975, p. 9
apud PEPLER, W. B. Educacéo e trabalho em tempos de crise estrutural do capital. 2011, 61f.
Monografia (Graduagdo) — Faculdade de Direito do Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Parand, Parana, 2011, p. 42.
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22 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lumen Juris, 2008, p. 298.
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limitacbes a autonomia privada dos agentes econdmicos ou criam obrigacoes
positivas para os agentes privados.

Os defensores da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais
declaram que estes direitos devem ser protegidos principalmente nas relacdes de
particulares dotados de grandes poderes sociais/econdmicos e ndo somente contra
atos do Estado, sendo quase um consenso doutrinario a aplicacao direta dos direitos
fundamentais quando ha essa discrepancia de poder entre os individuos da
relacéo®®

Nesse sentido, como foi explano, os particulares possuem o dever de
respeitar os direitos fundamentais, sendo uma obrigacdo do Estado proteger os
direitos fundamentais dos cidaddos contra atos de agentes privados que o0s
aviltem.?**

As relagbes trabalhistas sdo marcadas por uma inconteste situacdo de
desigualdade, sendo empregador detentor de poder consegue impor ao empregado
determinadas situacdes violadoras dos seus direitos. Assim, nas palavras de
Goldinho, o direito do trabalho se estrutura objetivando atenuar no plano juridico o
desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.?®

Sendo o contrato de trabalho um contrato de trato sucessivo, as necessidades
da atividade laboral podem alterar-se com o transcorrer do tempo, contudo quando
essas alteracdes forem provenientes de ato do empregador estes deve assumir a
responsabilidade pelas consequéncias dessas alteracdes, devendo assumir a
responsabilidade pelas consequéncias dessa mudancga, inclusive, quando for o caso
tem a obrigacdo de qualificar seu empregado.?*®

Diante do exposto, é possivel perceber que ndo ha como dispensar o

empregado, em virtude da sua falta de qualificacdo, quando o empregador a

23 SARLET, I. W. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da

vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais. A Constituicdo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre, 200. 01.02.2018, p. 28. Disponivel em:
<http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-16-2013-julho-setembro-de-
2005/direitos-fundamentais-e-direito-privado-algumas-consideracoes-em-torno-da-vinculacao-dos-
articulares-aos-direitos-fundamentais>. Acesso em: 15 nov. 2018.
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Lumen Juris, 2008, p. 217p. 220.

%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
201.
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ocasionou, posto que o direito a qualificagdo, como ja dito, € um direito fundamental,
devendo ser aplicado diretamente aos particulares, configurando como impeditivo
para a dispensa, sendo sempre obrigacdo dos empregadores observa-lo, devendo o
empregado dispensado em virtude da ndo qualificacdo profissional ser reintegrado.

Defende-se, portanto, que as alteracbes das atividades do empregado lhe
geram um direito subjetivo de exigir do empregador a qualificacdo profissional
adequada para manter-se executando suas atividades laborais.

Ademais, Vanessa Pessanha®’’

traz uma observacdo congruente ao declarar
gue ao se firmar um contrato de trabalho, empregado e empregador vinculam-se a
direitos e deveres. Sendo assim, seria possivel que dentre as obrigacdes contraidas
pelo empregador esteja a de oferecer ao empregado as condicfes necessarias para
desenvolver a atividade para a qual foi contratado. Portanto, se por acaso as
alteracbes contratuais ensejarem uma inabilitacdo para o trabalho por culpa do
empregador este deveria estar vinculado a fornecer a qualificacdo necessaria para
gue o0 empregado possa continuar a cumprir suas atividades.

A dispensa em virtude da desqualificacdo do empregado diante de uma
inovagcdo na aérea caracteriza-se, portanto, como uma dispensa que vilipendia os
direitos fundamentais do trabalhador.

A existéncia do direito ao trabalho concretiza a ideia de que os direitos
fundamentais de ordem trabalhistas possuem a intencdo de limitar o poder de
direcéo do empregador objetivando propiciar mais dignidade ao trabalho.?*®

Contudo, a presente pesquisa defende que apenas as situacbes em que o
empregador propicia alteragcdes nas atividades laborais ensejariam a obrigagédo de
qualificar os empregados. Defende-se que apenas as alteracdes provenientes
exclusivamente de atos do empregador o vinculariam a ao dever de qualificas seus
empregados. Assim, as alteracdes de ordem tecnoldgica ou operacional vinculariam
diretamente o empregador.

Por outro lado, ha algumas situacdes em que as mudancas na atividade

profissional ndo sao ocasionadas diretamente pelo empregador, podendo as

27 PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.

2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2015, 147.

2% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo,
SP: Atlas, 2014, p. 193
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relacdes trabalhistas serem alteradas em virtude da interferéncia do poder publico,
por exemplo.

Nessas situacdes, a administracdo publica pratica um ato que atinge
reflexamente as relacbes trabalhistas entre agentes privados, ocasionando
mudancas que podem prejudicar ambos os lados da relagao.

Nesse diapaséo, citar-se como exemplo préatico a Resolugéo n® 07/2004%*° do
Conselho Nacional de Educacéo e a Resolucdo n°® 94/2005 do Conselho Federal de
Educacao Fisica que restringiram a atuacdo do profissional de educacéo fisica, pois
determinou que os individuos que possuem licenciatura em educacgdo fisica so
podem atuar na area de ensino dentro das escolas e universidades e que o labor
dentro das academias € prestado exclusivamente por aquele que possuem o
bacharelado.

Desta forma, nestes casos o empregador ndo deve arcar com qualificacao
profissional do empregado, posto que ndo ocasionou a situagdo que ensejou nova
qualificacdo e nem houve a implementacdo de uma tecnologia devido as
necessidades sociais, sendo deveras oneroso determinar que este arque com as
despesas de uma qualificagdo sempre que o poder publico a impor, portanto,
constitui uma prerrogativa do empregador promover a qualificacdo ou ndo nestes
casos.

Ademais, a Constituicdo Federal traz alguns dispositivos que corroboram com
a existéncia de uma vinculacdo dos particulares a qualificacdo profissional.
Conforme mencionado no primeiro capitulo, o art. 227 estabelece que também é
dever da sociedade, enquadrando nessa categoria 0s empregadores, assegurar, no
que tange a Crianca e Adolescentes, o direito a profissionalizagdo. Nesse interim, o
art. 7 da Constituicdo Federal também determina que é direito dos trabalhadores
urbanos e rurais a protecao face a automacao.

Assim sendo, o direito fundamental a educagéo revela-se primar, pois viabiliza
aos empregados a possibilidade de acompanhar as inova¢cées do mundo do trabalho
e de manter-se em suas atividades, propiciando a concretizacdo do que esta

disposto na Constituicdo Federal.

99 BRASIL. Resolugdo n° 07/2004, 31 DE MARCO DE 2004. Institui as Diretrizes Curriculares
Nacionais para os cursos de graduacao em Educacado Fisica, em nivel superior de graduacéo plena.
Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/ces0704edfisica.pdf>. Acesso em 30 nov.
2018.
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A Constituicdo Federal, portanto, mostra-se preocupada com a qualificacéo
dos trabalhadores, fundamentando a ideia da vinculagdo direta e imediata do
empregador a qualificar seus empregados, sendo sua obrigacdo arcar com o 6nus
da qualificacdo quando causar modificacdo nas atividades prestadas, ndo podendo
se escusar com a alegacdo de que a qualificacdo acarretaria em Onus excessivo.
Existe, assim, elementos juridicos e sociais que demonstram a obrigacdo do
empregador de ofertar a qualificacdo aos seus empregados.?*’

Dessa forma, a qualificacdo do trabalhador apresenta-se como concretizadora
dos diretos fundamentais a educacdo e ao trabalho, sendo imprescindivel a sua
protecdo, sempre se almejando a sua maxima satisfacdo tanto pelos agentes

publicos quanto pelos agentes privados.

4.2 A ATUACAO DO EMPREGADO NA SUA QUALIFICACAO PROFISSIONAL

Diante do exposto nos topicos anteriores resta claro o dever que o
empregador possui de qualificar seus empregados quando promover alguma
alteracdo nas atividades laborais, contudo € necessario refletir acerca do papel do
empregado frente a qualificacéo profissional e a sua representatividade.

O trabalho representa o resultado da atividade do ser humano, sendo ele
historicamente valorado pelas atividades que desenvolve, estando sua dignidade e a
garantia de sua sobrevivéncia atrelados ao seu mister.?*

A qualificacdo profissional reflete-se na autoestima dos empregados, pois
permite que estes se passem a refletir sobre questdes politicas, econdémicas e
sociais, uma vez que as mesmas sao percebidas como elementos que afetam o
ambiente de trabalho.?*?

A qualificacdo profissional é uma forma de poder, que determina outras

formas de relacdo no interior da divisdo social e técnica do trabalho, a medida em

?19 PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.

2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2015, p. 151
21 RIBAS, L. F. Qualificacdo profissional e a dicotomia emprego desemprego. 2005, 152f.
Dissertacao (Mestrado) — Universidade Estadual de Ponta Grossa, 2005, p. 38.
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abordagem econdmica sobre sua importancia. Acta Scientiarum. Human and Social Sciences, vol.
34, nim. 1, 2012, p. 41-48, p. 42. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/htm|/3073/307324776007/>.
Acesso em: 28 nov. 2018.
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que permite ao trabalhador compreender a ciéncia que seu trabalho incorpora,
aumentando a possibilidade de criacdo e participagdo nas decisdes sobre o
processo produtivo e sua organizacdo , conferindo ao trabalhador maior poder de
negociacédo.?*

Desta forma, a qualificacdo profissional traz beneficios evidentes para o
empregado, pois além da instrucdo a ser recebida a qualificacdo reflete uma
melhoria de salarios e proporciona certo grau de emancipacdo do trabalhador no
processo produtivo.

Nesse sentido, Becker leciona que:

As atividades que influenciam o ganho monetario ou psiquico futuro das
pessoas, este Ultimo entendido como satisfacdo advinda do consumo, pelo
aumento de “recursos nas pessoas” constituem investimentos em capital
humano. Seriam formas de investimento a educacéo escolar, o treinamento
no local de trabalho (on-the-job training), cuidados médicos, a migracao, e
até a pesquisa por precos e ganhos, cada uma afetando de forma
diferenciada a remuneragéo e o consumo. 214

A qualificagéo profissional aumenta a possibilidade de o empregado manter-
se desenvolvendo suas atividades, e, ainda, permite a busca futura por cargos que o
remunerem de forma condizente com a sua nova capacidade produtiva. A
valorizacdo do empregado permite que seu poder de negociacdo aumente frente aos
empregadores, e, consequentemente acaba influenciando tanto no momento da

contratacdo quanto na deciséo salarial.?*®

216 traz uma reflexdo acerca da

Por outro lado, Vanessa Pessanha
aceitabilidade pelo empregado da qualificacdo profissional, aduzindo que quando
ofertada a qualificacéo, logicamente, o empregado possui ampla liberdade de aceita-
la ou ndo, contudo, a ndo anuéncia implica que o empregado anui com as

consequéncias da ndo qualificacao.
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A opcéo do empregado representa um empecilho para a sua manutengéo na
atividade que vinha exercendo, uma vez que o empregador cumpriu o seu dever de
proporcionar a qualificacdo profissional, ndo sendo justificavel a recusa a
qualificacdo profissional.?*’

Martinez?'8

afirma que em virtude do poder diretivo do empregador este
detém a prerrogativa de exigir do empregado determinas condutas, objetivando
alcancar os propositos da empresa. Destarte, sendo um direito do empregador gerir
as suas atividade como lhe aprouver, desde que nao avilte os direitos dos
trabalhadores, ndo parece que ha um direito do empregado de permanecer sem que
se atualize para cumprir suas atividades, ndao sendo conduta arbitraria do
empregador dispensar o funcionario que nao deseja receber a qualificacédo
necessaria para seu cargo.

Assim sendo, o empregado além das benesses proporcionadas pelo direito a
qualificacdo profissional também tem um dever. Vanessa Pessanha afirma que
existe um dever de colaboracdo e participacdo do empregado no processo de
qualificacdo, devendo existir um compromisso de auxiliar o empregador a alcancar
os resultados da empresa. A qualificacdo fortalece o trabalhador, tanto dentro da
empresa quanto externamente no mercado de trabalho, sendo incoerente recusar a
qualificacdo profissional sem que haja consequéncias. 2*°

A qualificacdo profissional®?°

cria um empregado mais participativo,
responsavel, critico e com iniciativa, portanto, o préprio empregado possui uma
significativa participacdo no seu préprio processo educativo devendo ser conjugado
com o dever dos particulares de qualificar seus profissionais para que se galgue ao

maximo a efetivacao deste direito fundamental.

2" PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.
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220 | EITE, E. M. Renovacao tecnolégica e qualificacdo do trabalho: efeitos e expectativas. A
Méaquina e o equilibrista: inovag6es na indlstria automobilistica brasileira. Rio de Janeiro, RJ: Paz e
Terra, 159-180, 1995, p. 175.
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4.3 A ATUACAO DO EMPREGADOR E A QUALIFICACAO PROFISSIONAL DO
EMPREGADO

A gualificacéo profissional aprioristicamente agrega evidentes vantagens para
0 empregado, posto que, conforme retratado, representa um ganho pessoal deste, o
garantindo uma melhor posicdo dentro da empresa e no mercado, porém a
qualificacdo profissional dos empregados também proporciona vantagens para o
empregador, posto que uma mao-de-obra qualificada representa uma melhora na
cadeia produtiva da empresa, propiciando mais competitividade no mercado. #

Becker aduz que o processo produtivo das empresas € afetado pela
produtividade do empregado, sendo que muitos empregados aumentam sua
produtividade quando aprendem novas habilidades ou aperfeicoam as existentes
durante o trabalho.??

Desta forma, a educacao tornou se um meio de promover o desenvolvimento
econdmico através da qualificacdo da forca de trabalho, sendo que essa qualificacdo
acarretaria na maximizacdo da producdo e a na redistribuicdo da renda, logo, a
educacao se tornou um fator de crescimento econdmico.???

Assim, a qualificacdo profissional agrega também vantagens ao empregador,
que ao concretizar o direito a qualificacdo profissional obtém um profissional mais
preparado especificamente pra desenvolver suas atividades, mais participativo e
com maior potencialidade para tomar decisbes 0 que acarreta em maior
desenvolvimento da atividade empresarial e aumento de produtividade.

Desta forma, a qualificagcéo profissional € imprescindivel para, conjuntamente
com outros fatores, que ndo sao objeto da presente investigacdo, combater o
desemprego.

Nesse sentido, como o direito fundamental ao trabalho, é um dos elementos
essenciais da condicdo humana, é por intermédio do trabalho que o homem,

interage com a natureza, transforma-a, sendo extremamente necessario, portanto,

#1 PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.

2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2015, p. 171.

222 BEFC)ZKER, Gary. Human Capital. 2nd edition. New York: Columbia University Press, 1975, p. 16-
17 apud PEPLER, W. B. Educacéo e trabalho em tempos de crise estrutural do capital. 2011, 61f.
Monografia (Graduagdo) — Faculdade de Direito do Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Parand, Parana, 2011, p.43.

2 KUENZER, Acécia Zeneida. Ensino de 2° grau: o trabalho como principio educativo. 3. ed. Sao
Paulo, SP: Cortez, 1997, p. 43.
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para manter a dignidade do homem assegurar meios para que o individuo possa
exercer este direito e, consequentemente, combater o desemprego.?**

A qualificacdo profissional apresenta beneficios para empregados e
empregadores, tendo em vista que a desqualificacao incapacitava o trabalhador para
ocupar as vagas disponiveis, contudo a falta de méao-de-obra qualificada impede
uma melhor insercdo competitiva das empresas no mercado internacional, além de
inviabilizar o estabelecimento de novos investimentos produtivos no pais.?®

A empresa ao qualificar seus empregadores aufere ganhos de produtividade e
eficiéncia e, consequentemente, maior lucratividade. Assim, a capacitacao
promovida pelos empregadores promove beneficios para as préprias empresas,
visto que o aprendizado € revertido em um melhor desenvolvimento das atividades
propostas.®?®

Ademais, em que pese os beneficios que a qualificacdo profissional agrega a
ambos os lados da relacdo trabalhista, as empresas nem sempre se mostram
interessadas a promover a qualificacdo dos seus empregados, pois hdo conseguem
por muitas vezes enxergar que o investimento em recurso humano mostra-se eficaz
para a melhoria do desenvolvimento da empresa.

Nesse sentido, sendo a educacdo e a qualificacdo profissional, conforme
explicitado anteriormente, uma obrigacdo que incumbe a todos, sem distin¢cao,
compete também ao Estado buscar formas de incentivar que os particulares
promovam a qualificacao profissional.

Nesse interim, existe a possibilidade de o Estado oferecer incentivos fiscais
para promover a qualificacdo profissional. A finalidade dos incentivos fiscais € fazer
com que os agentes privados atuem como parceiros do Estado, representando um
meio pelo qual o Estado concede beneficios aos contribuintes que se

comprometerem a concretizar determinadas obrigacdes.?*’

>4 EABRIZ, Daury Cézar. A crise do direito fundamental ao trabalho no inicio do século XXI. Revista

de direitos e garantias fundamentais. FDV, n.1, capa, 2006, p. 17.

2% COSTA, M. S. Qualificagdo sob a divisdo capitalista do trabalho: ideologia e desqualificacao.
2011, 158f. Tese (Doutorado). — Intituto de Psicologia da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2011, p. 67.

%2 ROCHA-VIDIGAL, C. B.; VIDIGAL, V. G. Investimento na qualificagdo profissional: uma
abordagem econdmica sobre sua importancia. Acta Scientiarum. Human and Social Sciences, vol.
34, nim. 1, 2012, p. 41-48, p. 42 Disponivel em: <http://www.redalyc.org/html|/3073/307324776007/>
Acesso em: 28 nov. 2018.

2l BERNARDO, D. R. B. Acdes de Responsabilidade social empresarial e incentivos fiscais no
brasil. 2010, 158f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Lavras, Lavras, 2010, 65.
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Os incentivos fiscais sdo uma espécie de renuncia de receita por parte do
ente publico em favor dos contribuintes, com o intuito de desenvolvimento
econdmico e regional, geracdo de empregos, desenvolvimento de paruge nacional,
dentre outros.??®

Os incentivos fiscais j& sdo uma realidade no Brasil, existindo diversos pactos
entre particulares e o Estado que autorizam a concessdo de beneficios a
particulares, entre eles podemos citar o PRONAC (Programa Nacional de Apoio a
Cultura) e a Lei Rouanet®®.

Desta forma, sendo a qualificacdo profissional um direito fundamental que
deve ser protegido e concretizado, podem ser criados incentivos, por meio de
deducdes em alguns impostos, como por exemplo ICMS (Imposto sobre a circulacao
de bens e servicos), por parte do Estado as empresas que promovem capacitacao
dos seus empregados, objetivando impulsionar o desenvolvimento da sociedade e a
educacao voltada ao trabalho.

4.3.1. Mecanismos para o cumprimento deste dever fundamental

A principal tarefa ao tratar de direitos fundamentais € a sua efetivacdo. Assim,
mais do que alegar a existéncia de direitos € imprescindivel que se busque meios
para concretiza-los.

Nesse sentido, o presente trabalho jA& abordou que os incentivos fiscais
poderiam auxiliar na implementacdo do direito do empregado a qualificacédo
profissional.

No entanto, o0s incentivos fiscais ndo séo suficientes para garantir a
efetividade desse novo direito sendo, portanto necessario garantir meios para se

exigir o direito ora defendido.

228 DIAS, A. C. A responsabilidade social das empresas viabilizadas pelos incentivos fiscais

governamentais com o intuito de fomentar o desenvolvimento econémico. 2001, 78f.
Monografia (Graduacao) — Universidade de Caxias do Sul, 2011, p.16.

229 BRASIL. Lei N° 8.313, de 23 de dezembro de 1991. Restabelece principios da Lei n° 7.505, de 2
de julho de 1986.Institui 0 Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pronac) e d&a outras providéncias.
Disponivel  em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=531146>.
Acesso em 30 nov. 2018.
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4.3.1.1. A suspenséao do contrato de trabalho para qualificacdo profissional

A suspensao do contato de trabalho caracteriza-se por ser uma sustagéo
ampla e bilateral dos efeitos contratuais. Essa modalidade de suspensédo de
contrato de trabalho adveio da Medida Provisoria n. 1.726, de 31 de novembro de
1998, tendo sido modificado ao longo dos anos. A partir dessa Medida houve a
criacdo do art. 476-A da CLT.*°

Na hipotese em comento o contrato de trabalho é suspenso para que o
empregado possa participar de curso e qualificacdo profissional ofertado pelo

empregador. Delgado®!

aduz que essa modalidade de suspensdo do contrato
caracteriza-se como uma espécie de licenca do empregado, que voltara para a
empresa melhor qualificado.

A possibilidade da suspenséo do contrato para a qualificacdo profissional &
disciplinada pela Lei 7.998/90 que determina a periodicidade, os valores, o calculo
do nimero de parcelas e os demais procedimentos operacionais de pagamento da
bolsa de qualificacédo profissional, bem como os pré-requisitos para habilitacdo que
serdo os mesmos adotados em relacédo ao beneficio do Seguro-Desemprego, exceto
quanto a dispensa sem justa causa.?*?

A suspensédo do contrato para a qualificacdo profissional somente é possivel
se forem preenchidos todos os requisitos impostos pelo art. 476 da CLT. O primeiro
requisito € a necessidade da suspensdo contratual ser comunicada quinze dias
antes ao Sindicato do empregado. Outra condicdo estabelecida pela lei é a
obrigatoriedade do empregado aceitar expressamente a suspensdo do seu contrato
de trabalho. Sendo a dultima condicdo a efetiva participagdo do empregado em
programa de qualificacdo privado ou publico, desde que ndo tenha 6nus para o
trabalhador.?*?

Durante o periodo da suspensdo do contrato de trabalho o empregado
recebera uma bolsa auxilio paga pelo Estado proveniente do Fundo de Amparo ao

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. S&o Paulo: LTr, 2016p.
1239

»DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
1240.

2 RIBAS, L. F. Qualificacdo profissional e a dicotomia emprego desemprego. 2005, 152f.
Dissertacao (Mestrado) — Universidade Estadual de Ponta Grossa, 2005, p. 67.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. Sdo Paulo: LTr, 2016p.
1239
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Trabalhador, regido pelo art. 2° da Lei n. 7.998/90. Essa parcela ndo possui natureza
salarial sendo verba de seguridade social e somente desonera o poder publico de
paga-la se por acaso houver a prorrogacdo do prazo de suspensdo do contato para
qualificacdo por vontade do empregador. *** Nesse sentido dispde o art. 2° da Lei
7.998.
Art. 2°-A. Para efeito do disposto no inciso Il do art. 2°, fica instituida a bolsa
de qualificacdo profissional, a ser custeada pelo Fundo de Amparo ao
Trabalhador - FAT, a qual fara jus o trabalhador que estiver com o contrato
de trabalho suspenso em virtude de participagdo em curso ou programa de

qualificagcéo profissional oferecido pelo empregador, em conformidade com
o disposto em convencao ou acordo coletivo celebrado para este fim.

E importante ressaltar que o empregador podera conceder ao empregado
uma ajuda compensatoria, que ndo possui natureza salarial, sendo o valor definido
em convencdo ou acordo coletivo enquanto durar a capacitacdo profissional,
conforme estabelece o artigo 476-A 8 3° da CLT. Em que pese, em regra a referida
ajuda ser uma faculdade do empregador, estes instrumentos normativos poderao
determinar que serA uma obrigagdo do empregador prover essa ajuda
compensatéria. *°

A suspensdo o contrato para qualificacdo profissional possui o intuito de
permitir que os empregadores em tempos de crise possam diminuir temporariamente
0S seus custos com pessoal, proporcionando uma rapida recuperacao da empresa
na hipotese de melhoria do cenario econdmico”.?3®

Ademais, em que pese em regra ser obrigacdo do empregador garantir o
retorno do empregado a seu cargo quando o contrato estiver suspenso, a Lei
7.998/90 autoriza que haja a dispensa sem justa causa do empregado, porém neste
caso 0 empregador tera a obrigacdo de pagar, além das parcelas rescisorias, uma
multa a ser estabelecida em convencdo ou acordo coletivo, sendo de no minimo
cem por cento da ultima remuneragdo do empregado, como forma de inibir essa

pratica pelo empregado.®’

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. S&o0 Paulo: LTr, 2016, p.
1242

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
1244,

% RIBAS, L. F. Qualificacdo profissional e a dicotomia emprego desemprego. 2005, 152f.
Dissertacao (Mestrado) — Universidade Estadual de Ponta Grossa, 2005, 69.

8" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15° ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 1.242
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Essa mesma lei estipula como prazo méximo de cinco meses para a
concessao da suspensédo do contrato e o pagamento do FAT, se houver uma
prorrogacdo deste prazo o empregador devera arcar com o pagamento do valor da
remuneracao do empregado.

Assim sendo, a suspensao do contrato de trabalho é utilizado normalmente
em tempos de crise, contudo essa hipotese de suspensao acarreta e beneficios para
o empregado que recebera qualificacdo e estara mais preparado para exercer suas
atividades e mais bem colocado no mercado de trabalho e para o empregador que
podera reduzir os custos da empresa para melhor se organizar em momentos
dificeis.

N&do obstante, apesar das referidas vantagens essa modalidade de
suspensao é utilizada em momentos de crise empresarial, por isso ndo é objeto da
presente monografia que objetiva verificar como proceder a qualificacdo profissional
independente do momento econémico do pais.

Nessa modalidade de suspensédo do contrato para qualificacdo o Estado arca
como as despesas da qualificacdo profissional ficando obrigado a pagar a bolsa,
porém o intuito desta pesquisa € aferir como o particular encontra-se vinculado a
qualificar seus empregados. Desta forma, a suspensao do contrato para qualificacédo
profissional ndo configura hipotese de vinculacdo dos particulares a qualificacéo
profissional, ndo podendo ser considerado como mecanismo para a efetivacdo do

direito defendido na presente monografia.

4.3.1.2 O papel do Judiciério

O Judiciério possui papel fundamental na concretizagdo de direitos sociais,
tornou-se frequente no Brasil diversas decisdes que determinavam a entrega de
prestacbes materiais relacionadas a direitos sociais previstos na Constituicao
Federal, portanto, a via judicial passou a ser definitivamente um dos instrumentos a
disposicéo dos cidadaos para a luta em prol da incluséo social e da garantia da vida

digna.?®®

2% SARMENTO, D. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético juridicos. In:

SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. 1. ed., 2. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 553-586, p. 571. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/27929322/a-protecao-
judicial-dos-direitos-sociais--daniel-sarmento>. Acesso em: 30.nov.2018.
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A Constituicdo evidentemente agrega as reivindicagcdes de direitos dos
movimentos sociais, nos ultimos tempos, trabalhadores, negros, sem-terra,
ambientalistas, dentre outros grupos, passaram a enxergar a Constituicdo como
meios para concretizacdo das suas lutas emancipatorias, assim, a Constituicao
Federal tornou-se ferramenta Util nas incessantes batalhas pela afirmacdo dos
direitos dos grupos desfavorecidos.?**

Desta forma, as demandas ligadas ao direito fundamental a qualificacédo
profissional, quando necesséario, podem ser tratadas pelo Judiciario.?*® O Poder
Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve proporcionar sua concretude, em
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos.?*

Sendo assim, compete ao Judiciario tutelar os direitos fundamentais,
buscando sua maxima efetividade. No que tange ao direito a qualificacdo
profissional, a pretens@o do seu reconhecimento € deveras recente, portanto, ndo ha
ainda entendimento judicial expresso acerca do tema, contudo pode-se perceber
gque a garantia ao direito a qualificacdo profissional poderia ser aplicada
diuturnamente nos tribunais para dirimir algumas situacées em que o empregador
viola direitos dos seus empregados.

Nesse interim, pode servir como paradigma o julgamento do Dissidio Coletivo
n® 309-2009-000-15-00%* que versa sobre a demissdo em massa promovida pela

% SARMENTO, D. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira; SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e
Aplicagc6es Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 13. Disponivel em: <
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-
moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2018.

240 PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.
2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2015, p. 168.

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista
Direito do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, p. 71-91, jan./mar. 2009, p. 19. Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acess
0 em 30 nov. 2018.

%2 “CRISE ECONOMICA — DEMISSAO EM MASSA — AUSENCIA DE PREVIA NEGOCIACAO
COLETIVA — ABUSIVIDADE — COMPENSACAO FINANCEIRA — PERTINENCIA. As demissbes
coletivas ou em massa relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural
ou econdmico-conjuntural, como a atual crise econémica internacional, ndo podem prescindir de um
tratamento juridico de protecdo aos empregados, com maior amplitude do que se da para as
demissdes individuais e sem justa causa, por ser esta insuficiente, ante a gravidade e o impacto
sécio-econdémico do fato. Assim, governos, empresas e sindicatos devem ser criativos na
construcdo de normas que criem mecanismos que, concreta e efetivamente, minimizem os
efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas empresas. A mingua de legislacdo especifica
que preveja procedimento preventivo, o Unico caminho é a negociacdo coletiva prévia entre a
empresa e os sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciacdo do Poder Judiciario, sopesando
os interesses em jogo: liberdade de iniciativa e dignidade da pessoa humana do cidadéao trabalhador,


http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf

67

empresa Embrae. O Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido decidiu que para
que haja a demissdo em massa € necessario que se estabeleca mecanismos que
minimizem os efeitos da dispensa coletiva para os empregados.

A decisdo baseando-se no principio da dignidade humana, no valor social do
trabalho, no direito & educacdo, na reducdo da desigualdade social dentre outros
direitos positivados Constitucionalmente estabeleceu que diante da gravidade da
dispensa coletiva seria devida uma indenizacdo pelos danos causados aos
trabalhadores, determinado que fossem concedidos alguns beneficios como:
manutencao do plano de assisténcia médica, compensacéo financeira pela dispensa
dentre outros.

Assim, o direito a qualificacao profissional pode ser visto como uma solucao
para 0s entraves proporcionados pela dispensa em massa, pois as empresas,
conforme explicitado encontram-se vinculadas a proporcionar a qualificacado
profissional, em virtude da vinculacdo direita dos direitos fundamentais aos
particulares, logo, poderiam fornecer qualificacdo profissional toda vez que fosse
realizar a dispensa coletiva. A qualificacao profissional elucida as questdes tanto dos
empregadores quanto dos empregados, uma vez que desempenharia o papel de
mecanismo para reduzir os impactos da dispensa coletiva e concomitantemente
asseguraria ao empregado, nesse momento de fragilidade, uma melhor colocagéao

no mercado de trabalho, propiciando sua reinser¢cdo no mercado.

cabe-lhe proferir decisdo que preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente ndo ha no Brasil, a
exemplo da Unido Europeia (Directiva 98/59), Argentina (Ley n. 24.013/91), Espanha (Ley del
Estatuto de los Trabajadores de 1995), Franca (Lei do Trabalho de 1995), Italia (Lei no 223/91),
México (Ley Federal del Trabajo de 1970, cf. texto vigente — Gltima reforma foi publicada no DOF de
17/01/2006) e Portugal (Cddigo do Trabalho), legislacdo que crie procedimentos de escalonamento
de demissbes que levem em conta o tempo de servico na empresa, a idade, os encargos familiares,
ou aqueles em que a empresa necessite de autorizacdo de autoridade, ou de um periodo de
consultas aos sindicatos profissionais, podendo culminar com previsdo de periodos de reciclagens,
suspensdo temporaria dos contratos, aviso prévio prolongado, indenizacbes, etc. No caso, a
EMBRAER efetuou a demissdo de 20% dos seus empregados, mais de 4.200 trabalhadores, sob o
argumento de que a crise econdmica mundial afetou diretamente suas atividades, porque totalmente
dependentes do mercado internacional, especialmente dos Estados Unidos da América, matriz da
atual crise. Na auséncia de negociagdo prévia e diante do insucesso da conciliacdo, na fase judicial
s6 resta a esta Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento no art. 40 da Lei de Introducédo ao
Cadigo Civil e no art. 80 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Assim, com base na orientacdo dos
principios constitucionais expressos e implicitos, no direito comparado, a partir dos ensinamentos de
Robert Alexy e Ronald Dworkin, Paulo Bonavides e outros acerca da forga normativa dos principios
juridicos, é razoavel que se reconheca a abusividade da demissdo coletiva, por auséncia de
negociacdo. Finalmente, ndo sobrevivendo mais no ordenamento juridico a estabilidade no emprego,
exceto as garantias provisorias, é inarredavel que se atribua, com fundamento no art. 422 do CC —
boa-fé objetiva — o direito a uma compensacéo financeira para cada demitido. Dissidio coletivo que se
julga parcialmente procedente.” Grifo do autor.
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5 CONCLUSOES

A presente monografia realizou um estudo acerca da vinculagdo dos
empregadores a qualificacdo profissional de seus empregados, considerando a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. A importancia do tema é latente, posto
gue a educacdo mostra-se como um dos caminhos para diminuir o desemprego e
garantir ao empregado uma melhor posicdo no mercado de trabalho, sendo a
educacédo imprescindivel para o desenvolvimento da propria sociedade.

Os direitos fundamentais advém de uma construcdo histérica marcada por
diversos conflitos que conduziram ao processo de concretizacdo de importantes
conquistas sociais. Nesse sentido, o direito a qualificacdo profissional surge como
uma necessidade social em virtude das demandas que as novas tecnologias e as
novas formas de organizacdo empresarial impdem ao mercado de trabalho.

A qualificacdo profissional apresenta-se como a conjugacao entre os direitos
fundamentais ao trabalho e a educacdo, sendo a expressdao do processo
educacional no mundo do trabalho.

A Constituicdo Federal também consagrou o direito a qualificacdo, nos arts.
7°, XXVII e 207, dentre outros, o erigindo como importante forma de concretizacao
do direito ao trabalho e a educacdo, sendo, portanto, uma das fungdes precipuas do
Estado garantir a sua efetividade tanto na esfera publica quanto na privada.

Assim, em virtude da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, 0s
particulares passam a ter vinculacdo direta aos direitos fundamentais, sendo dever
também dos particulares promover a efetivacdo destes direitos.

O ordenamento juridico brasileiro coaduna-se com a teoria da vinculagéo
imediata dos direitos fundamentais, devendo os direitos fundamentais serem
aplicados a todos indistintamente, vinculando ndo somente o poder publico, mas
também os agentes particulares.

Nesse sentido, € evidente que a Constituicdo Federal se compatibiliza com a
teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais, uma vez que € marcadamente
programatica, prevendo inumeros direitos sociais, expondo a relevancia que 0s
direitos fundamentais possuem dentro do ordenamento juridico, devendo sua

eficacia vincular a todos.
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Desta forma, a qualificacdo profissional é primar, pois representa a dignidade
humana dos empregados que através dela passam a ser dotados de maior
consciéncia laboral, iniciativa profissional e criatividade para resolver problemas.

Nesse sentido, o direito a qualificacdo profissional mostra-se essencial, pois a
restruturacao produtiva que a economia vem passando impuseram ao trabalhador a
necessidade de desenvolvem novas habilidade para se manterem no mercado de
trabalho. Sendo primordial essa adaptacéo tanto para empregados e empregadores,
uma vez que ambos auferem beneficios com a concretizacao deste direito.

A qualificagcdo profissional promove o desenvolvimento social, propiciando
uma sociedade mais equanime permitindo que o0s empregados adquiram
capacidades profissionais e pessoais e proporcionando também para o empregador
o0 aumento da sua produtividade, tornando as empresas mais competitivas no
mercado.

Desta forma, existe uma vinculacdo direta e imediata do empregador a
qualificar seus empregados, sendo sua obrigacdo arcar com o 6nus da qualificacédo
guando causar modificacdo nas atividades prestadas, ndo podendo se escusar com
a alegacdo de que a qualificacdo acarretaria em Onus excessivo, podendo ser
judicializada demandas pleiteando a tutela do direito a qualificagéo profissional.
Existindo elementos juridicos e sociais que demonstram a obrigacdo do empregador
de ofertar a qualificacdo aos seus empregados.

Nesse sentido, ndo é possivel haver a dispensa do empregado por auséncia
de qualificacdo profissional provocada por alteracées do empregador nas atividades
desenvolvidas, sendo um direito subjetivo do empregado a qualificacao profissional,
sendo a dispensa nesse caso aviltante ao direito fundamental do empregado.

Ademais, a qualificagcdo profissional € um direito-dever do empregador, pois é
seu dever proporcionar a qualificacéo profissional toda vez que promover alteracdes
nas atividades que ensejam novas habilidades do empregado, mas também é um
direito do empregador, uma vez que o0 empregado que nao se submete a
qualificacdo profissional fornecida assume o risco de n&o permanecer no seu

emprego.’*

* PESSANHA. V. V. O dever fundamental do empregador de qualificar seus empregados.

2015, 201f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2015, p. 156.
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Conclui-se que a qualificacédo profissional se traduz em importante meio para
a formacdo do empregado, sendo elemento para a consecucao da sua autonomia

dentro das relacdes laborais e da conquista da sua prépria dignidade.
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