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RESUMO

A presente pesquisa possui o objetivo de analisar o direito fundamental a
profissionalizacdo do jovem aprendiz a luz da Teoria do Garantismo Juridico,
desenvolvida por Luigi Ferrajoli. Almejando-se conferir maior visibilidade a protecao e
aos direitos da juventude, primeiramente, identifica-se uma hipervulnerabilidade
sociojuridica no tocante a esse segmento da populagio, sobretudo quanto a inser¢ao ao
mercado de trabalho e, em seguida, analisa-se o fendmeno da constitucionalizagdo dos
direitos do jovem como marco normativo para a prote¢do de seus direitos. Abordam-se
as politicas publicas de profissionaliza¢ao do jovem, no Brasil, com o escopo de fortalecer
o debate entre politicas publicas e o Direito, bem como de verificar se a aprendizagem
profissional, na realidade, trata-se de uma politica publica de inclusdo-excludente, na
medida em que indica ser um aparato juridico-normativo que parece negligenciar a
vulnerabilidade de significativa parcela da juventude. Busca-se compreender quais as
possiveis contribui¢des da Teoria do Garantismo Juridico a efetividade da politica publica
de aprendizagem profissional. A relevancia deste estudo ¢ evidenciada pela caréncia
doutrinaria e reflexiva acerca da temdatica. Em relacdo a metodologia, adota-se a vertente
metodoldgica juridico-sociologica e utiliza-se de pesquisa bibliografica, com método de
raciocinio dedutivo, abordagem qualitativa, por meio de estratégia metodoldgica de
pesquisa tedrica, mais especificamente quanto a andlise de conteudo, atrelada aos
procedimentos de andlise de documentos juridicos, a exemplo de: legislagdes e dados
oficiais fornecidos pelos 6rgaos publicos e organismos internacionais.

Palavras-chave: Juventude. Teoria do garantismo juridico. Aprendizagem profissional.



RESUMEN

La presente investigacion tiene el objetivo de analizar el derecho fundamental a la
profesionalizacion del aprendiz a la luz de la Teoria del Garantismo Juridico, desarrollada
por Luigi Ferrajoli. Al desearse conferir mayor visibilidad a la proteccion ya los derechos
de la juventud, primero se identifica una hipervulnerabilidad sociojuridica en lo que
respecta a ese segmento de la poblacion, sobre todo en cuanto a la insercion al mercado
de trabajo y, a continuacion, se analiza el fendémeno de la constitucionalizacién de los
derechos del joven como marco normativo para la proteccion de sus derechos. Se abordan
las politicas publicas de profesionalizacion del joven, en Brasil, con el objetivo de
fortalecer el debate entre politicas publicas y el Derecho, asi como de verificar si el
aprendizaje profesional, en realidad, se trata de una politica publica de inclusion-
excluyente, en la medida en que indica ser un aparato juridico-normativo que parece
descuidar la vulnerabilidad de significativa parte de la juventud. Se busca comprender
cudles son las posibles contribuciones de la Teoria del Garantismo Juridico a la
efectividad de la politica publica de aprendizaje profesional. La relevancia de este estudio
es evidenciada por la carencia doctrinal y reflexiva acerca de la tematica. En cuanto a la
metodologia, se adopta la vertiente metodoldgica juridico-socioldgica y se utiliza de
investigacion bibliografica, con método de raciocinio deductivo, abordaje cualitativo, por
medio de una estrategia metodoldgica de investigacion tedrica, mas especificamente en
cuanto al analisis de contenido, procedimientos de analisis de documentos juridicos, a
ejemplo de: legislaciones y datos oficiales proporcionados por los organismos publicos y
organismos internacionales.

Palabras clave: Juventud. Teoria del garantismo juridico. Aprendizaje.
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APRESENTACAO DO TRABALHO

O presente trabalho se insere na Linha de pesquisa n® 02: “Eficacia dos
direitos fundamentais e seus reflexos nas relagdes sociais e empresariais”, do Programa
de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe — UFS, visto que trata
do fendmeno da constitucionalizagdao do direito e busca refletir sobre a realidade social,
mais especificamente sobre o direito a profissionalizacdo dos jovens em condi¢do de
aprendizagem profissional.

Esta pesquisa se propde a discutir a profissionalizagdo do jovem aprendiz,
tendo como premissa a existéncia de um grande indice de inefetividade do cumprimento
da aprendizagem profissional recentemente. Assim, apesar de ser publicamente
reconhecido o avangco e o esfor¢o das instituicdes responsaveis para o integral
cumprimento dos requisitos da legislacdo destinada a aprendizagem profissional, ndo
somente quanto a cota do numero de aprendizes empregados, nota-se uma auséncia de
concretizacdo do direito fundamental & profissionalizagdo do jovem.

Trata-se, portanto, de uma pesquisa com relevancia juridico-social, visto que
almeja analisar o direito fundamental a profissionalizagdo do aprendiz a luz da Teoria do
Direto, mais especificamente sob a otica do garantismo juridico.

A motivagdo cientifica resta comprovada tanto em virtude do notoério
descumprimento' de alguns aspectos da Lei de aprendizagem, bem como em virtude da
escassez de producdo académica na area juridica no tocante a esta temadtica, na medida
em que, com o passar dos anos — ap6s o advento da Lei de Aprendizagem — praticamente
ndo fora fomentada a discussdo juridica acerca da referida legislagdo.

Sendo assim, entende-se que o silenciamento da doutrina patria em relacdo a
tematica torna-se algo preocupante, haja vista que a discussdo sobre aprendizagem
profissional, nos casos em que eventualmente ¢ desenvolvida, em ambito da academia

juridica, é abordada brevemente apenas em manuais® de graduagdo em Direito.

'O cendrio relacionado a empregabilidade — bem como os consequentes entraves/desafios e possibilidades
a concretizagdo da aprendizagem profissional — do jovem, no mercado de trabalho, sera abordado no
primeiro capitulo deste trabalho.

2 A priori, frise-se que o presente estudo ndo estd a menosprezar a importincia, assim como criticar a
utilizagdo, destes referidos manuais de graduacdo em Direito. Muito pelo contrario, destaca-se que estas
ferramentas sdo importantes para o estudo propedéutico, em nivel de graduagdo, de qualquer disciplina
juridica. Acontece que, em ambito de pesquisa cientifica juridica brasileira stricto sensu, nao se verifica a
discussdo da tematica: “aprendizagem profissional” com a devida profundidade reflexiva que se faz
necessaria. Diante disso, salienta-se que o presente trabalho almeja se distanciar do fendmeno denominado:
“manualismo”, que reveste consideravel quantitativo de pesquisas juridicas na atualidade, inclusive em
ambito de pos-graduagdo, conforme destacam: Jodo Mauricio Leitdo Adeodato (1999), Luciano Oliveira
(2004) e Lénio Luiz Streck (2013, p. 9). Justifica-se, portanto, que tal distanciamento consiste em ser um
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Compreende-se a auséncia de aprofundamento dessa matéria pelo fato de ser
um tema que impacta diretamente no mercado de trabalho e, como consequéncia logica,
afronta diretamente os interesses de grandes grupos empresariais. Essa realidade, muito
provavelmente, parece provocar uma consideravel repulsa de quaisquer andlises do
referido instituto juridico.

Assim, almejando dissertar sobre essa evidente lacuna cientifica e doutrinaria,
bem como buscando enfrentar uma problematica de notoria relevancia juridico-social, o
presente estudo, tendo a pretensdo de conferir visibilidade aos direitos do jovem, apoia-
se na motivacao social — ndo somente do pesquisador e da academia juridica, mas também
da coletividade — na medida em que visa discutir temas como: juventude(s),
profissionalizacdo e teoria do garantismo juridico, que sdo pouco abordados no Direito.
Além disso, este estudo espera levantar possiveis questionamentos/contribui¢des, com
base na Teoria do Direito, em busca de uma efetivacdo do direito fundamental a
profissionalizagao.

Ademais, a presente dissertacdo pretende analisar em que medida a
aprendizagem profissional da juventude pode ser considerada como uma politica publica
de inclusdo-excludente, carregada de um aparato juridico-normativo que negligencia a
vulnerabilidade de significativa parcela da populagdo jovem no Brasil. Sob esta
perspectiva, partindo da premissa de que hd uma necessidade de contextualizar — e,
inclusive, de buscar conectar — a realidade social ao ordenamento juridico, torna-se fulcral
desenvolver arcabouco tedrico acerca da andlise de mecanismos juridicos, sociais e
politicos para combater a invisibilidade dos direitos dos jovens brasileiros.

A importancia da referida reflexdo, portanto, reside na pretensdo de
desenvolver arcabougo tedrico apto a proporcionar, e fortalecer, mecanismos juridicos e
sociais a concretizagdo da efetividade o direito fundamental a profissionalizagdo do
jovem aprendiz brasileiro.

Portanto, evidencia-se que o objeto desta dissertagdo possui relevancia
juridica e estimula a reflexdo social, ndo somente de académicos como também da
sociedade civil de modo geral, visto que o trabalho e a profissionalizagao sao pilares que

sustentam a organizacao social contemporanea.

esforco em busca do aprimoramento e aprofundamento da criticidade, cientificidade e delimitacdo da
epistemologia na ciéncia juridica (WARAT, 2004).
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Esta dissertagio tem como tema® a profissionalizagio do jovem por meio da
politica publica de aprendizagem profissional e almeja analisar o direito fundamental a
profissionalizacdo do jovem aprendiz a luz da Teoria do Garantismo Juridico.

Para tanto, este estudo parte dos seguintes questionamentos: a) A teoria do
garantismo juridico consiste em ser uma possivel alternativa para o problema da
(in)efetividade dos direitos e garantias destinados aos jovens aprendizes? b) Quais as
possiveis contribui¢des do garantismo juridico a efetividade da politica publica de
aprendizagem profissional?

Como hipétese* para nortear a busca de uma possivel resposta, compreende-
se que, por meio de uma interpretacdo constitucional garantista, ¢ possivel fomentar o
debate para a construgdo, e o fortalecimento, de mecanismos juridicos, politicos e sociais
para a efetividade do direito fundamental a profissionalizagdo do jovem aprendiz.

Nessa perspectiva, tendo em vista a delimitacio do problema® apresentado e
da hipotese relacionada a tematica, pretende-se alcangar os seguintes objetivos: a) Como
objetivo geral: Analisar o direito fundamental a profissionalizacdo do jovem aprendiz a
luz da Teoria do Garantismo Juridico, de Luigi Ferrajoli; b) Objetivos especificos: b.1)
Identificar a concepgdo, juridica e socioldgica, de juventude ¢ em que medida tais
compreensodes sao essenciais para a efetividade do direito a profissionalizagdo do jovem
no Brasil; b.2) Verificar a existéncia de uma hipervulnerabilidade da juventude brasileira;
b.3) Analisar o fendmeno da “constitucionalizacdo” dos diretos do jovem; b.4) Efetuar
uma andlise juridica acerca da politica publica de aprendizagem profissional no
ordenamento juridico brasileiro. b.5) Compreender, a luz da teoria do garantismo juridico,
quais as possiveis alternativas para buscar a maxima efetivacao do direito fundamental a

profissionalizagdo do aprendiz; b.6) Produzir arcabougo teorico-critico sobre a

3 Segundo Marina de Andrade Marconi e Eva Maria Lakatos (2012), o tema “[...] é o assunto que se deseja
provar ou desenvolver” (MARCONI; LAKATOS, 2012, p. 106).

4 A hipotese consiste em ser uma “[...] oferta de uma solugfio possivel ao problema formulado em relacio
ao objeto da pesquisa. E uma expressdo discursiva suscetivel de ser declarada verdadeira ou falsa. Ao
contrario do que generalizadamente se pensa, a hipotese ¢ uma resposta prévia e ndo uma pergunta ou
indagacdo. Outro engano ¢ entender que a formulagdo de hipdteses ¢ sua comprovagdo/refutacdo ndo se
aplicam as Ciéncias Sociais Aplicadas, especialmente no campo do Direito” (GUSTIN; DIAS, 2013, p. 54).
3 Os questionamentos levantados podem ser compreendidos como um problema cientifico, tendo em vista
que esclarecem uma “[...] dificuldade especifica com a qual se defronta e que se pretende resolver por
intermédio da pesquisa” (MARCONI; LAKATOS, 2012, p. 107). Ademais, ¢ possivel verificar que se
constituem em um problema cientifico, na medida em que se relaciona entre si com, pelo menos, duas
variaveis — como por exemplo, nesta pesquisa: a teoria garantista do direito e o direito fundamental a
profissionalizagdo do jovem — bem como corresponde a interesses sociais e cientificos na area juridica e,
além de poder ser enunciado em forma de pergunta, pode ser objeto de investigagao critica. (MARCONI;
LAKATOS, 2012, p. 108).
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“constitucionaliza¢do dos direitos” do jovem com base no constitucionalismo brasileiro
tardio, no fenomeno da constitucionalizagdo simbolica e na teoria do garantismo juridico.

Assim, constata-se que, por meio de uma concepgao juridica, o presente
trabalho visa proporcionar um didlogo entre a teoria do garantismo juridico e o direito a
profissionalizacdo, motivo pelo qual adota-se a op¢cdo metodoldgica de, primeiramente,
estabelecer a necessidade de uma compreensdo sociojuridica da juventude, para, em
seguida, proporcionar a discussao sobre o direito fundamental a profissionalizagao, mais
especificamente por meio de um debate sobre a politica publica de aprendizagem
profissional.

Com o escopo de desenvolver o estudo sobre a problematica apresentada, por
meio da mencionada delimitagdo em relacdo aos objetivos e hipotese da pesquisa, divide-
se o trabalho em cinco capitulos.

No primeiro capitulo, busca-se analisar o cenario do trabalho na juventude,
mais especificamente com base em dados oficiais, bem como almeja-se discutir a
representacao da juventude na sociedade. Nesse momento, defende-se a existéncia de
uma condi¢do de hipervulnerabilidade invisivel em relacao a juventude com idade para
inser¢ao no mercado de trabalho por meio da politica ptblica de aprendizagem.

No segundo capitulo, almeja-se investigar o constitucionalismo
contemporaneo e, seus consequentes impactos nos direitos do jovem, buscando-se
enfatizar a mudanca de paradigma proporcionada pelo advento do reconhecimento da
vulnerabilidade e condi¢ao de sujeito. Com isso, pretende-se, problematizar os possiveis
reflexos juridico-normativos acerca do fendmeno da “constitucionalizacdo”, com base no
constitucionalismo brasileiro tardio e na constitucionalizagdo simbdlica, com escopo de
identificar os desafios para uma efetiva constitucionalizacdo de direitos do jovem no
Brasil.

No terceiro capitulo, tem-se, primeiramente, o escopo de apresentar a teoria
do garantismo juridico, de Luigi Ferrajoli, com a pretensdo de contextualizar o recente
debate entre neoconstitucionalismo e constitucionalismo contemporaneo, através de
reflexdes sobre o constitucionalismo principialista € o constitucionalismo garantista e,
por fim, ambiciona-se dimensionar o direito ao trabalho numa perspectiva garantista.
Neste capitulo, os esfor¢cos destinam-se a tentativa de buscar desconstruir a erronea
compreensao tedrica — que parece estar sendo amplamente difundida no Brasil — de que

a teoria do garantismo juridico aplica-se somente a legislacao penal.



15

No quarto capitulo, pretende-se compreender a politica publica de
aprendizagem profissional como principal instrumento juridico-social de fomento a
profissionalizagdo da juventude e, como consequéncia, de insercdo do contingente
populacional jovem ao mercado de trabalho. Neste capitulo, aspira-se, também,
proporcionar um aprofundamento tedrico entre politicas publicas e o Direito, visto que se
trata de uma discussdo ainda incipiente na pesquisa juridica patria.

E, por fim, no quinto capitulo, almeja-se fomentar uma reflexdo sobre
possiveis contribui¢des da Teoria do Garantismo Juridico para a efetividade do direito a
profissionalizacdo do jovem aprendiz.

Partindo-se dos ensinamentos de Miracy Barbosa de Sousa Gustin e Maria
Tereza Fonseca Dias (2013), nota-se que o marco tedrico consiste em ser a “concepgao
que fundamenta uma ou toda obra de um determinado autor” (GUSTIN; DIAS, 2013, p.
35), e, com isso, torna-se a base que sustenta e controla ndo somente o problema, mas
também o desenvolvimento da pesquisa como um todo, na medida em que norteia os
problemas, objetivos e as hipoteses envolvidas na investigagao (GUSTIN; DIAS, 2013,
p. 34-39).

Assim, partindo-se da premissa de que a hodierna situacao de vulnerabilidade
da juventude na relagdo de trabalho no Brasil ¢ um fendmeno social preocupante, haja
vista os altos indices de desempregos, violagcdo de direitos e condi¢des laborais precarias
e instaveis verificadas para este segmento social, o presente estudo almeja conferir maior
visibilidade a prote¢ao e aos direitos da juventude, mais especificamente em relagdo as
condi¢des laborais.

Para tanto, no tocante ao referencial tedrico, buscar-se-a estabelecer um
didlogo entre a reflexdo que envolve a Teoria Do Garantismo Juridico (FERRAJOLI,
2008; 2011b; 2002a; 2011; 2011a) e a politica publica de aprendizagem profissional, por
meio de um corte epistemologico proporcionado a partir da concepgdo sociojuridica de
juventude, com a pretensdo de compreender e aprofundar a reflexdo juridica acerca da
politica publica de aprendizagem profissional.

A referida reflexdo, portanto, parte da premissa de que “[...] a divergéncia
entre normatividade do modelo em nivel constitucional e sua ndo efetividade nos niveis
inferiores corre o risco de tornd-la uma simples referéncia” (FERRAJOLI, 2002a, p. 683),
como uma espécie de simpléria funcdo ideoldgica e/ou simbolica.

Sob essa perspectiva, buscando-se salientar o porqué de o referencial teorico

ser importante para o trabalho (GUSTIN; DIAS, 2013, p. 35), defende-se que o referido
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marco tedrico ¢ essencial para compreender se o garantismo, enquanto modelo normativo
de direito, pode (ou nao) contribuir para o fortalecimento da normatividade do direito
fundamental a profissionalizacdo e, consequentemente, para a satisfacdo efetiva da
referida previsdo constitucional.

Busca-se, assim, estimular a construgao de um arcabougo tedrico-critico, com
base na normatividade critica® proporcionada pela Teoria do Garantismo Juridico, com
o escopo de compreender a efetivacdo do direito fundamental a profissionalizacdo da
juventude e da constitucionalizag@o dos direitos do jovem.

Em relagdo a metodologia, utilizou-se de pesquisa bibliografica, com método
de raciocinio dedutivo, abordagem qualitativa e de vertente metodoldégica juridico-
sociologica.

Este trabalho utilizou-se de pesquisa bibliografica por possuir a finalidade de
“conhecer as diferentes formas de contribui¢do cientifica que se realizam sobre
determinado assunto ou fendmeno” (OLIVEIRA, 2002, p. 63).

Quanto ao método de abordagem, a pesquisa aplicada utilizou o método
dedutivo, pois fora estabelecida uma “[...] cadeia de raciocinio em conexdo descendente,
isto €, do geral para o particular” (ANDRADE, 2003, p. 131), até chegar a conclusdo.
Segundo o método dedutivo, “[...] partindo-se de teorias e leis gerais, pode-se chegar a
determina¢do ou previsdo de fenomenos particulares” (ANDRADE, 2003, p. 131).
Assim, espera-se, por meio da teoria do garantismo juridico, refutar ou corroborar a
hipotese apresentada.

O uso da abordagem qualitativa’ ¢ justificado pelo fato do trabalho ndo ter a
pretensao discutir, e investigar, dados estatisticos como processo de andlise do problema
proposto, ou seja, ndo visa tratar a tematica por meio de dados quantitativos, na medida
em que ndo pretende numerar, medir e/ou dimensionar categorias ou variaveis

(OLIVEIRA, 2002, p. 59).

% Nesse sentido, Andrés Ibafiez (2001) enfatiza-se que Luigi Ferrajoli é [...] certamente, normativista, mas
de um normativismo realista e critico, capaz de dar conta de natureza complexa do direito atual, incluindo
as diferengas entre sua realidade empirica e o dever-ser juridico-constitucional” (IBANEZ, 2001, p. 9).
Tradugao livre, feita pelo autor, com base no seguinte trecho: “[...] certamente, normativista, pero de un
normativismo no ensimismado, sino realista y critico, capaz de dar cuenta de compleja naturaleza del
derecho actual, incluidas las diferencias entre su realidad empirica y el deber ser juridico-constitucional al
que ésta deberia cefiirse” (IBANEZ, 2001).

7 Silvio Luiz de Oliveira (2002), ao tratar da abordagem qualitativa, afirma que o tratamento qualitativo
“[...] justifica-se pelo fato de esclarecer a relagdo de causa ¢ efeito do fendmeno e consequentemente ser
adequado para se chegar a sua verdade e razdo” (OLIVEIRA, 2002, p. 60). Além disso, segundo Oliveira
(2002), a abordagem qualitativa implica na descri¢do ou relato que diferentes autores escrevem sobre o
assunto a ser abordado para poder se chegar a uma conclusdo (OLIVEIRA, 2002, p. 59-61).
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Sob esta perspectiva de uso da abordagem qualitativa, utilizou-se da

8 mais especificamente quanto a analise de

estratégia metodologica da pesquisa tedrica
conteudo, atrelada aos procedimentos de andlise de documentos juridicos, como:
legislacdes e dados oficiais fornecidos pelos 6rgaos publicos € organismos internacionais.
E, por fim, justifica-se, na presente pesquisa, a utilizagdo da vertente
metodoldgica juridico-sociologica, pelo fato deste trabalho almejar “compreender o
fendmeno juridico no ambiente social mais amplo” (GUSTIN; DIAS, 2013, p. 22).
Nesse contexto, a proposta desenvolvida nesta dissertagdo ¢ compreender

quais as contribui¢des da teoria do garantismo juridico para a politica publica de

aprendizagem profissional, partindo de uma concepg¢do sociojuridica da juventude.

8 Conforme Miracy Barbosa de Sousa Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2013), a estratégia
metodologica de pesquisa tedrica, além de possuir grande relevincia a compreensdo de legislacdes,
possibilita que a pesquisa tenha como premissa a realidade empirica (como, por meio de dados estatisticos)
para o desenvolvimento de um trabalho tedrico-conceitual como eixo central de investigacdo da pesquisa.
(GUSTIN; DIAS, 2013, p. 93). Assim, apesar desta pesquisa envolver a realidade quantitativa —
principalmente no tocante aos dados oficiais que indicam o cenario de empregabilidade dos jovens e o
indice de cumprimento da cota obrigatoéria de aprendizes — € preciso salientar que trata-se de uma pesquisa
bibliografica, de abordagem qualitativa e com estratégia metodoldgica de pesquisa teorica.
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INTRODUCAO

Abordar a tematica relacionada a juventude € pensar em mecanismos —
juridicos, politicos e sociais interconectados — que impactam diretamente a sociedade,
ndo somente no desenvolvimento econdmico, mas também em questdes como: educagao,
violéncia, seguranca publica (SPOSATO, 2010, p. 179-187) e, consequentemente,
relacoes de trabalho.

O presente estudo, por uma delimitacdao cientifica, se destina a analisar a
juventude através desta ultima questdo, qual seja: relagdo de trabalho, enquanto fenomeno
sociojuridico. Trata-se, assim, de uma necessaria reflexdo acerca do aprofundamento das
garantias a profissionaliza¢do no ordenamento juridico brasileiro.’

Considerando-se que, atualmente, as relagdes de trabalho na sociedade
apresentam problemas como desemprego, condi¢gdes de trabalho precéarias, “[...] politicas
sociais com pouco investimento governamental, mecanismos insuficientes de inser¢ao
juvenil no mercado de trabalho e maiores exigéncias de nivel de escolaridade” (THOME;
CASSEPP-BORGES; KOLLER, 2009, p. 265), pretende-se compreender a politica
publica de aprendizagem profissional & luz da teoria do garantismo juridico de Luigi
Ferrajoli (2008; 2011; 2004a; 2002a; 2004b).

A tematica trata-se, portanto, de um assunto complexo, mas necessario, tanto
para fomentar o debate em relagdo a efetivagdo das politicas publicas destinadas a
juventude como para discutir a (in)visibilidade dos jovens em mecanismos de intervengao
estatal, motivo pelo qual evidencia-se que este estudo consiste em ser de relevante
necessidade na atualidade.

No tocante ao direito a profissionaliza¢do da juventude, de acordo com a
legislagao brasileira, verificam-se diversas disposi¢des normativas com o objetivo de
proteger a relagao de trabalho na juventude, a exemplo da idade minima para o exercicio

IlO

do trabalho que, de acordo com o artigo 7°, inciso XXXIII'", da Constituicao Federal de

1988, ¢ de dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz, a partir de quatorze anos.

% Em que pese a presenca de direitos positivados no tocante a profissionalizagdo da juventude, ainda sdo
praticamente inexistentes a quantidade de trabalhos académicos destinados a analisar tal fendmeno. Essa
realidade parece demonstrar uma invisibilidade acerca deste especifico grupo de vulneraveis. E é
justamente sob este contexto que o presente estudo pretende se desenvolver.

10 A referida previsio normativa expressa o seguinte teor: “Art. 7, inciso XXXIII - proibi¢do de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condi¢@o de aprendiz, a partir de quatorze anos” (BRASIL, 1988).
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No Brasil, conforme a previsdo do artigo 2° da Lei 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente)!!, ha uma defini¢do legal de crianca e adolescente, na medida
em que se considera crianga a pessoa de até 12 (doze) anos de idade e adolescente a pessoa
maior de 12 (doze) anos e menor de 18 (dezoito) anos. Em relacdo aos jovens, a Lei
12.852/2013 (Estatuto da Juventude) define, através do seu artigo 1°, paragrafo
primeiro'?, que sdo considerados jovens os individuos com idade entre 15 (quinze) e 29
(vinte e nove) anos de idade.'?

Tais definicdes sdo essenciais para toda e qualquer reflexdo em relagdo as
implicagdes sobre a tematica “trabalho”, por diversas razdes, mas enfatizam-se trés: a)
estabelecem um limite a idade para inser¢ao ao ambiente de trabalho; b) proporcionam
um marco tanto para a definicdo de complexas problematicas sociais'* quanto para
incidéncia de diversos direitos!® e deveres'® em relacdo a estas pessoas, em virtude da
peculiar condi¢do de desenvolvimento!’; ¢) delimitam quais atividades laborais podem

ser desenvolvidas de acordo com as respectivas modalidades'® de trabalho.

1 “Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, €
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990).

12 “Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre os direitos dos jovens, os principios e
diretrizes das politicas publicas de juventude e o Sistema Nacional de Juventude - SINAJUVE. § 1° Para
os efeitos desta Lei, sdo consideradas jovens as pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove)
anos de idade” (BRASIL, 2013).

13 Analise da dimensdo juridica de juventude serd abordada mais adiante, ainda no decorrer do capitulo 1.
4 Dentre estas problematicas, tem-se como exemplo: a definido de trabalho infantil, que, conforme
sustenta Oris de Oliveira (2009b), deve ser compreendido ndo somente com base na idade minima, mas
também em relagdo as modalidades de trabalho, por essa razdo, “[...] considerando-se que as normas
brasileiras sdo mais inflexiveis que as da Convengdo n.138 [oriunda da Organiza¢do Internacional do
Trabalho]: ¢ infantil e juridicamente proibido o trabalho executado abaixo das idades previstas em lei, ou
seja: 16 anos fora de processo de aprendizagem; 18 anos para trabalho insalubres, perigosos, penosos,
prejudiciais ao desenvolvimento fisico, psiquico, social e moral, a fortiori se assumir a tipificacdo de ‘pior
forma” (OLIVEIRA, 2009, p. 161).

15 A titulo de exemplo, destaca-se a realizacio de trabalho de acordo com os horérios e locais que nio
proporcionem obstaculo a frequéncia escolar.

16 Tem-se como exemplo: a formagdo técnico-profissional.

7"A condigdo de pessoa em desenvolvimento, trata-se de uma orientagdo normativa que encontra-se
expressamente prevista no artigo 3° do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, conforme a seguinte previsdo:
“Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condi¢des de liberdade e de dignidade. Paragrafo tinico. Os direitos enunciados nesta Lei
aplicam-se a todas as criangas ¢ adolescentes, sem discriminag¢do de nascimento, situagdo familiar, idade,
sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condi¢do econdmica, ambiente social, regido ¢ local de moradia ou outra condi¢do que
diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem”. Por outro lado, o artigo 2°, inciso V, do
Estatuto da Juventude, também prevé a condi¢@o peculiar de desenvolvimento aos jovens, pois afirma o
seguinte: “Art. 2° O disposto nesta Lei e as politicas ptblicas de juventude sdo regidos pelos seguintes
principios: V - promog¢do do bem-estar, da experimentagcdo e do desenvolvimento integral do jovem”
(BRASIL, 2013).

18 Tem-se como exemplo: a vedagdo prevista no artigo 67 do Estatuto da Crianga € do Adolescente, que
afirma o seguinte: “Art. 67. Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar de trabalho, aluno de
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Sob esta perspectiva, nota-se, que a aprendizagem profissional ¢ a principal
ferramenta juridico-politico-social no combate ao trabalho infantil, bem como contra as
violagcdes das garantias do trabalho do adolescente e do jovem. Além disso, a
aprendizagem consiste em ser um importante mecanismo sociojuridico de combate
preventivo ao ato infracional, e, consequentemente, de fomento a ressocializagdo de
adolescentes infratores. Trata-se, portanto, de um instituto juridico de primordial
relevancia, na medida em que consiste em ser um potencial mecanismo de efetiva
concretizacdo da justica social.

Por este motivo, este estudo almeja analisar a juventude, mais
especificamente nas relagdes de trabalho de aprendizagem profissional, com o escopo de
refletir acerca do direito fundamental a profissionalizagdo, pois tem-se que a realidade de
violacao dos direitos humanos da(s) juventude(s) ¢ inadmissivel no atual contexto social
e juridico, motivo pelo qual faz-se necessario fomentar a cultura juridica de valorizagao
da dignidade desta especifica categoria de individuos vulneraveis.

Justamente sob esta perspectiva de buscar solucionar a inefetividade de
direitos e garantias € que a politica publica de aprendizagem profissional surge tanto para
evitar o ingresso precoce ao mundo do trabalho, pois visa reprimir o trabalho infantil'®,
quanto para proporcionar mecanismos de uma digna inser¢ao ao mercado de trabalho, de
forma qualificada e decente®”, pois caracteriza-se como uma essencial politica de primeiro
emprego e qualificacdo profissional.

Nesse contexto, esta dissertagdo também abordara, o fendmeno da
constitucionalizagdo do direito — com énfase nos direitos do jovem — e a realidade
brasileira do contrato de aprendizagem profissional. Em seguida, analisar-se-4 quais as
possibilidades, e, consequentemente, quais os desafios e contribui¢des, da teoria do
garantismo juridico para o direito ao trabalho do aprendiz.

Insta salientar que este estudo ndo possui a pretensdo de desenvolver solugdes

especificas, tendo em vista que pactua com a entendimento de que solu¢dao do problema

escola técnica, assistido em entidade governamental ou ndo-governamental, é vedado trabalho: II -
perigoso, insalubre ou penoso” (BRASIL, 1990).

19 Vide, neste trabalho, nota de rodapé n° 14, que trata da definico de trabalho infantil adotada neste estudo.
20 Segundo Ribia Zanotelli de Alvarenga (2016), a nogio de trabalho decente ou digno “[...] funda-se numa
nocdo mais ampla, que ¢ a dignidade humana. Por meio dela, o trabalho prestado pelo trabalhador garante-
lhe a satisfagdo de todas as necessidades vitais, para que possa preencher todos os aspectos essenciais para
que possa desfrutar uma vida com dignidade, que sdo: econdmico, social, cultural, familiar, politico, pessoa
ou individual e, ainda, os direitos de natureza imaterial, que visam a tutelar a integridade fisica, psiquica
ou mental moral intelectual e a integragdo social do trabalhador, quanto ao exercicio do trabalho decente”
(ALVARENGA, 2016, p. 96).
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¢, simplesmente, a compreensdo da necessidade de aprofundamento tedrico acerca da
politica publica de aprendizagem profissional como forma de fortalecimento da
concretizagio de direitos.?!

Com isso, objetiva-se fomentar o debate em relacio a temas como:
constitucionalizacdo, garantismo e politica publica de aprendizagem profissional, pois
pretende demonstrar que a profissionalizacdo do jovem ¢ um direito fundamental, que
possui a aprendizagem profissional como instrumento para sua efetivagao, razao pela qual
a pesquisa se sustenta no paradigma garantista, de Luigi Ferrajoli, e, por uma questao
logico-interpretativa, busca se afastar da  concepcdo defendida pelo
neoconstitucionalismo, amplamente difundida no ordenamento juridico brasileiro nos
ultimos tempos.

Em relacdo a metodologia, utilizou-se de pesquisa bibliogréafica, descritiva,
com método de raciocinio dedutivo, abordagem qualitativa e de vertente metodologica

juridico-sociologica.

21 Adota-se, portanto, a mesma perspectiva conclusiva de Manoel Jorge e Silva Neto (2016), ao identificar
as causas ¢ efeitos do fendmeno do constitucionalismo brasileiro tardio, no sentido de que a solugdo do
problema proposto na referida analise juridica é “[...] simplesmente, a compreensdo quanto a existéncia dos
referidos fatores e de sua importancia para a consolidag@o de nossa cultura constitucional” (SILVA NETO,
2016, p. 14).
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Capitulo 01 — O FENOMENO SOCIOJURIDICO DO TRABALHO NA
JUVENTUDE: REALIDADE E DESAFIOS

[...] os juristas leem somente livros de direito e os livros de
direito sdo lidos apenas por juristas, disso resulta ao mesmo
tempo uma autossuficiéncia cultural e uma imunizagdo politica
no interior do meio estatal. E essa dupla impermeabilidade — a
impermeabilidade da cultura humanista a cultura juridica e
sobretudo vice-versa — que caracteriza a figura profissional do
Jjurista e, em geral, do homem da lei, dotado de cultura juridica
mas frequentemente privado de qualquer outra cultura, e
explica a extraordindria capacidade de resisténcia da ciéncia
do direito as mudangas politicas e culturais. (FERRAJOLI,
2015, p. 20).

Neste primeiro capitulo, pretende-se contextualizar o trabalho na juventude
sob uma perspectiva da concepcdo de uma pesquisa sociojuridica (MADEIRA;
ENGELMANN, 2013; OLIVEIRA, 2015), com a pretensdo de destacar a relevancia
social em que encontra-se inserida a tematica da aprendizagem profissional na atualidade.

Para tanto, partindo-se da premissa de que “a abordagem juridica poOs-
moderna aproxima o Direito da Sociologia, pois enquanto aquela cuida dos objetos
culturais na légica do ser, o Direito cuida dos objetos culturais na ldgica do dever ser”
(SPOSATO, 2013, p. 131-132), entende-se que uma necessaria concepg¢ao de juventude
nao pode — e nem deve — ser compreendida como um fendmeno homogéneo, tanto sob a
concepeao social quanto através da concepgao juridica.

Neste capitulo, utiliza-se de dados de organismos governamentais e
internacionais com o escopo de: reforcar a necessidade de aprofundamento dos aspectos
relacionados a aprendizagem profissional e, principalmente, de alertar para a relevancia
social da tematica, que extrapola a visdo da dogmatica juridica e possibilita a
compreensdo de que a dimensdo do trabalho na juventude ¢ uma problematica atual e
ainda carente de discussdo teorica aprofundada.

Nesse contexto, a busca por contribuigdes concretas acerca da efetividade do
direito a profissionalizacao inspira a elaboracao de um arcabougo teodrico, tendo em vista

a inseparabilidade entre a teoria e a realidade pratica juridica??, motivo pelo qual, neste

22 Nesse sentido, entende-se que em virtude da inseparabilidade entre teoria e praxis “[...] o trabalho de
pesquisa precisa descrever seus pontos de partida e a0 mesmo tempo problematiza-los e explica-los, isto &,
procurar compreendé-los dentro de uma visdo (“teoria”) de mundo coerente. Esquecer as bases empiricas
do direito faz a “visdo de mundo” irreal e inttil, ainda que parega coerente; reduzir-se a descrever dados
empiricos sem uma teoria, por outro lado, deixa a informagdo fora de rumo e dificulta a comunicagdo”
(ADEODATO, 1999, p. 4). Por esse motivo, defende-se que, para compreender os impactos (ou melhor: as
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capitulo, busca-se, como objetivo especifico, problematizar a concep¢do juridica de
homogeneidade da juventude e, ainda, refletir sobre as consideragdes sociojuridicas deste
fendmeno na sociedade, tendo como escopo a discussdo sobre a invisibilidade juridica

que envolve a juventude enquanto grupo social vulneravel.

1.1 JUVENTUDE(S): EM BUSCA DE UM CONCEITO

O que ¢ juventude? Quem pode ser considerado “jovem”? Qual a defini¢ao
de jovem em um pais com evidente desigualdade®® e diversidade?* social, como é o caso
do Brasil?

Essas perguntas sdo complexas, pois possuem respostas que envolvem uma
abordagem interdisciplinar®®, o que corrobora o entendimento de que o fendmeno social
“juventude” deve ser compreendido de forma multifacetéria, sob o risco de inviabilizar a
compreensdo de sua dimensao e relevancia.

Ademais, hodiernamente, os aspectos, contextos e problematiza¢des
relacionados a juventude consistem em ser problemas juridico-constitucionais e, por essa
razao, podem ser considerados “multidimensionais” (SILVA NETO, 2016, p. 13-15).

A concepcao de “infincia-juventude-maturidade foi ganhando contetdos,
contornos sociais e juridicos ao longo da histdria, no bojo de disputas sociais, econdmicas
e politicas” (VANNUCHI; NOVAES, 2004, p. 11). Assim, tratar tanto dos dilemas
quanto das perspectivas, bem como da conceituagdo da juventude contemporanea, torna-
se essencial na realidade social e juridica brasileira, tendo em vista que atualmente é
possivel constatar que a intervengdo estatal vem sendo fomentada no sentido de proteger

e garantir os direitos fundamentais desses individuos.

contribui¢des) da teoria garantista a efetividade do direito a profissionalizagdo, faz-se necessario que, antes,
haja uma reflexdo em relagdo a realidade da empregabilidade do jovem no cendrio brasileiro.

23 Nio ¢ despiciendo destacar que a desigualdade, mais especificamente a condicio de pobreza, no Brasil,
“[...] ndo é, como em varios outros paises, resultado da escassez de recursos, seja relativa, seja absoluta”
(COUTINHO, 2013, p. 64). Em verdade, a pobreza, no Brasil, ¢ reflexo direto da desigualdade social, haja
vista que “[...] o Brasil ¢ um dos paises que pertencem ao grupo dos 10% mais desiguais no mundo: a renda
apropriada pelo 1% mais rico da populagdo ¢ igual a renda apropriada pelos 50% mais pobres (COUTINHO,
2013, p. 63). No mesmo sentido, reflete Oscar Vilhena Vieira (2011, p. 223).

24 Com diversas formas de vulnerabilidades que se relacionam a condigiio juvenil.

25 Como por exemplo: Direito, Economia, Psicologia, Sociologia. Salienta-se, desde ja, que no presente
estudo, adotar-se-a4, a compreensdo de juventude a partir da Sociologia e do Direito, em virtude da
delimitagdo metodologica delineada.
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1.1.1 DIMENSAO JURIDICA

Até aproximadamente os anos 90, do século XX, as normas protetivas — bem
como o reconhecimento da condigdo de sujeito de direitos — destinavam-se, tanto em
ambito nacional quanto internacional, somente aos adolescentes e as criangas, ou seja, as
pessoas em desenvolvimento, menores de 18 (dezoito) anos de idade, motivo pelo qual o
presente estudo parte da premissa de que a juventude, enquanto categoria de grupo
vulnerdvel, foi — e ainda ¢, em alguns aspectos — vitima de uma invisibilidade
institucional, inclusive sob o aspecto juridico.?®

O fato ¢ que esse cendrio de protecdo conquistou modificagdo apods a
convocacao, realizada pela Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, para o Ano
Internacional da Juventude, em 1985, que passou a ser considerado como um marco
temporal de prote¢do aos direitos dos jovens pelo fato de ter realizado o Congresso
Mundial da Juventude, trazendo a baila a preocupagdo juridico-social com demandas
relacionadas ao trabalho, profissionalizagio e educac¢io (LEPORE, 2014, p. 31).

No plano internacional, o referido Congresso Internacional da Juventude
fomentou a elaboracio das Regras Minimas das Nagoes Unidas para a Administra¢ao da
Justica da Infancia e da Juventude, amplamente conhecidas como “Regras de Beijing”,
que representam um avancgo a justica juvenil, assim como estimulou a cria¢do, em 1990
das Diretrizes das Nac¢des Unidas para a Protecdo da Delinquéncia Juvenil, conhecidas
como “Diretrizes de Riad”. Além disso, surgiu, em 1996, a Organizacao Ibero-Americana
da Juventude (O1J)*’, com o objetivo de integrar e incluir jovens por meio de politicas
publicas. (LEPORE, 2014, p. 31-34).

Entretanto, apesar de ser necessario o reconhecimento da referida inovagao
normativa no tocante a prote¢ao dos direitos dos jovens, ¢ importante destacar que tanto
as Regras de Beijing quanto as Diretrizes de Riad ndo diferenciaram as categorias sociais
“infancia”, “adolescéncia” e “juventude”, o que, por um lado, indica um fomento a
ampliagdo acerca da protecdo aos menores de 18 (dezoito) anos, mas, por outro,
possibilita o surgimento de diversas celeumas, principalmente juridicas, no tocante a

aplicabilidade dos direitos e garantias de cada grupo social, de forma especifica.

26 Em virtude do tema: “reconhecimento do jovem enquanto sujeito de direitos” ser uma tematica crucial
para o desenvolvimento do presente trabalho, destaca-se, desde ja, que tal discussdo sera aprofundada no
capitulo referente a constitucionaliza¢do do dos direitos do jovem. Assim, aqui, neste primeiro capitulo, o
objetivo ¢ apontar, ainda que brevemente, que a juventude somente passou a ser sujeito de direitos
recentemente.

27O Brasil somente passou a integrar a OIJ no ano de 2010, ap6s a XIV Conferéncia Ibero-Americana de
Ministros ¢ Responsaveis de juventude, que ocorreu no ano de 2009.
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No cenario nacional, a preocupacdo com a prote¢ao dos direitos dos jovens
materializou-se, juridicamente, apos o advento da Emenda Constitucional n° 65/2010, que
ficou reconhecida como a “Emenda da Juventude”, tendo alterado o artigo 227 da
Constituicao Federal, para inserir a categoria social “jovem” a condi¢cdo de sujeito de
direitos possuidor de protecdo especial com prioridade absoluta, juntamente com as
criangas e os adolescentes, bem como a condi¢do de atores estratégicos do
desenvolvimento econdmico do pais.?®

Como reflexo dessa Emenda Constitucional, elaborou-se, no ano de 2013, a
Lei n° 12.852 (Estatuto da Juventude), que por meio de uma concep¢do meramente
objetiva considera como jovens as pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove)
anos de idade. (BRASIL, 2013).

Ainda no tocante a faixa etaria que delimita, juridicamente, quem pode ser
considerado como individuo jovem, é importante destacar que ndo verifica-se nenhum
aparente conflito normativo entre a delimitagdo prevista no Estatuto da Juventude e a
delimitagdo etaria estabelecida pela Convengao Ibero-Americana dos Direitos dos Jovens
(CI)), que considera como jovem a pessoa com idade entre 15 (quinze) e 24 (vinte e
quatro) anos, na medida em que o Brasil néo ratificou a referida CIJ. (LEPORE, 2014).

Diante dessa delimintagdo etaria trazida pelo Estatuto da Juventude, observa-
se — com base numa interpretacdo sistematica (MAXIMILIANO, 2011) juntamente com
a premissa de que “[...] as normas juridicas ndo existem isoladamente, mas sempre em
um contexto de normas que guardam relagdes particulares entre si. Esse contexto de
normas costuma ser chamado de ‘ordenamento’” (BOBBIO, 2014, p. 35) — que surgem
diversas faixas etarias que caracterizam subgrupos vulneraveis especificos carentes de
protecao, como por exemplo: a) os adolescentes-jovens, que consistem em ser as pessoas
com idade entre 15 (quinze) e 17 (dezessete) anos; b) os jovens-jovens, que sdo 0s
individuos inseridos na faixa etéria entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e quatro) anos; e, por
fim, ¢) os jovens-adultos, que sdo as pessoas com idade entre 25 (vinte e cinco) e 29 (vinte

e nove) anos.”

28 Pretende-se aprofundar essa temdtica no capitulo 2 desta pesquisa, intitulado: “constitucionalizagio dos
direitos do jovem”.

2 i interessante ressaltar que Paulo Eduardo Lépore (2014), na sua tese de doutorado, defende, com base
na utilizagdo da legislag@o internacional — mais especificamente a Convengdo sobre os Direitos da Crianca,
do ano de 1989, que considera-se infante a pessoa de até 17 (dezessete) anos de idade, ou seja: trata-se de
um conceito que engloba as defini¢des de crianca, adolescente e parte significativa dos jovens, os
considerados adolescentes-jovens — que surgem sobreposi¢des categdricas com as seguintes terminologias:
“[...] infante-crianca (pessoa até 11 anos), infante-adolescente (pessoa entre 12 e 17 anos), infante-
adolescente (pessoa entre 15 e 17 anos) e jovem-adulto (pessoa entre 18 e 29 anos)” (LEPORE, 2014, p.
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Assim, torna-se necessario esclarecer a situagao juridica destes individuos em
relagdo ao Estatuto da Crianga e do Adolescente e a legislagio® trabalhista, tendo em
vista que sdo instrumentos normativos que suscitam diversas interpretacdes no tocante a
estes respectivos subgrupos vuneraveis, pois possui previsao de protecdo diferenciada de
acordo com a faixa etaria do individuo, conforme ja mencionado.

Em relacdo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, o proprio Estatuto da
Juventude expressamente, em seu artigo 1°, § 2°, afasta qualquer hipdtese de colisdo entre
as legislacdes protetivas.!

No que tange a legislagdo trabalhista, mais especificamente em relagdo a
insercdo ao ambiente de trabalho e a protecao a profissionalizacao, evidencia-se uma
situacdo juridica um pouco mais complicada, na medida em que faz-se essencial verificar
se as disposi¢oes do Estatuto da Juventude sdo compativeis, ou ndo, com os instrumentos
legislativos, de protecdo ao trabalho e emprego, ja existentes. Dentre os exemplos que
podem ser extraidos desta reflexdo, evidencia-se a faixa etaria limite para contratagdo de
jovem aprendiz sem deficiéncia®, que é até os 24 (vinte e quatro) anos, conforme previsio

do caput artigo 433°* da Consolida¢io das Leis do Trabalho.?*

40). A referida divergéncia conceitual, portanto, ndo se trata somente de uma diferenciacdo terminologica,
mas, em verdade, de uma diferenciagdo em relacdo ao marco referencial normativo em que se adota a
analise. Acontece que, no presente estudo, entende-se, por duas razdes, que seja suficiente a diferenciacao
entre os termos: adolescentes-jovens, jovens-jovens e jovens-adultos. A primeira razdo reside no fato desta
dissertagdo, por uma delimitacdo metodolégica, adotar uma perspectiva juridica com base na legislacdo
nacional, o que afasta, portanto, a incidéncia da conceituagdo internacional enquanto premissa para uma
delimitagdo terminolégica. A segunda razdo ampara-se no fato deste estudo ter como objeto o direito
fundamental a profissionalizagdo, que ¢ inerente ao adolescente, jovem e adulto, por esse motivo defende-
se que torna-se crucial afastar toda e qualquer terminologia relacionada a infancia no ambiente de insergo
ao trabalho, sob pena de se correr o risco de gerar uma confusdo no tocante a discussio do trabalho infantil.
30 No tocante a legislacio penal e civil, nio se verifica nenhuma incompatibilidade em relagdo aos
subgrupos vulneraveis especificos da juventude. (CASTAGNA, 2011, p. 116-118).

31 “Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre os direitos dos jovens, os principios e
diretrizes das politicas publicas de juventude e o Sistema Nacional de Juventude — SINAJUVE. § 2° Aos
adolescentes com idade entre 15 (quinze) e 18 (dezoito) anos aplica-se a Lei no 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, e, excepcionalmente, este Estatuto, quando ndo conflitar com
as normas de protecdo integral do adolescente. (BRASIL, 2013).

32 Para os aprendizes com deficiéncia, conforme o artigo 428, nos §3° e 5°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, ndo se aplicam nem o limite da faixa etaria de 24 (vinte e quatro) anos para contrata¢cdo nem o
prazo maximo de 02 (dois) anos para a estipulagdo do contrato de aprendizagem.

330 teor do caput deste artigo é o seguinte: “Art. 433. O contrato de aprendizagem extinguir-se-a no seu
termo ou quando o aprendiz completar 24 (vinte e quatro) anos, ressalvada a hipotese prevista no § 52 do
art. 428 desta Consolidag¢do” (BRASIL, 1943). A referida previsdo normativa foi consequéncia do advento
da Lei 11. 180/2005, ou seja, trata-se, portanto de uma alteragdo anterior a entrada em vigor do Estatuto da
Juventude. Motivo pelo qual entende-se que ha nitida colis@o entre a legislag@o obreira e a legislagdo que
protege os direitos da juventude.

34 Insta salientar que o mencionado exemplo, em relagdo a faixa etaria limite (vinte e quatro anos) para a
contratagdo pela modalidade de trabalho especial de aprendizagem profissional ¢ apenas um dos exemplos
da incompatibilidade entre os direitos da juventude e a legislagdo trabalhista em vigor atualmente. Nesse
contexto, entende-se que ¢ primordial uma abordagem garantista, tanto sob o aspecto da interpretago
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Pode-se verificar, portanto, que no Brasil, a legislacao especifica de protecao
aos direitos dos jovens, assim como os direitos da crianga e do adolescente, trata-se de
uma realidade ainda muito recente, que necessita de significativos avangos teoricos e
praticos.

Compreender o critério etario — estabelecido pelo universo do Direito, por
meio de uma fic¢do juridica, para caracterizar quais os individuos estdo amparados pelo
Estatuto da Juventude (EJUVE) — ¢ um ponto de partida para a analise das politicas
publicas, principalmente em relacdo a profissionalizacdo, tendo em vista que, apesar do
referido critério ndo ter sido vinculado a concepcdo biopsicoldgicas e/ou psicoldgicas,
entende-se que o arcabouco juridico — que ¢ detentor de relevantes papeis e funcdes no
desenvolvimento (COUTINHO, 2013, p. 95-109) — deve destinar um olhar
individualizado a diversidade que envolve a juventude, por exemplo: por meio do
estimulo (e/ou implementagdo) de politicas publicas e prote¢des especificas de acordo
com a peculiaridade da juventude destinataria da protegio.*

Diante disso, entende-se que uma mera delimitacdo etaria parece nao
considerar diversos fatores que sdo essenciais a concretizagdo de uma politica ptblica
destinada aos individuos integrantes ao segmento social caracterizado como “juventude”,
motivo pelo qual torna-se importante compreender que a concepgao de juventude, para
poder ser efetivamente concretizada a luz da previsdo normativa dos direitos e garantias
constituicionais, também merece ser entendida a luz de uma dimensao sociologica.*®

Sob esta perspectiva, por tanto, propde-se que o Direito, enquanto mecanismo
de intervenc¢ao estatal na sociedade, compreenda a fulcral fun¢do de conferir visibilidade

a juventude.

harmoénica das legislagdes quanto sob o viés da operacionalizagdo das politicas publicas. Pretende-se
desenvolver a referida analise no capitulo 05 desta dissertagdo.

35 Esse posicionamento parte da premissa de que o Direito “[...] é tudo menos indiferente quando se trata
de trajetorias de desenvolvimento. Ele ndo apenas define e cristaliza, a seu modo, fins substantivos, como
ainda molda e forja instituicdes encarregadas de persegui-los, influenciando, ainda, as ac¢des e processos
destinados a implementar politicas publicas” (COUTINHO, 2013, p. 95).

36 Antes de adentrar na referida reflexdo, é preciso enfatizar que ndo adotar-se-4 a concepgio subjetiva ou
psicologica de juventude, ou seja, questionamentos como: “quem ndo se considera jovem hoje em dia?”
(KEHL, 2004, p. 89), ou, até mesmo, teorizagdes acerca da juventude como sendo um ideal que pode ser
recuperado a qualquer momento (RIBEIRO, 2004, p. 24), em que pese sejam reflexdes pertinentes e atuais,
ndo consistem em ser objeto de analise neste estudo.
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1.1.2 DIMENSAO SOCIOLOGICA

Sob o aspecto socioldgico, diversas sdo as teorias que caracterizam o territorio
epistemologico denominado: “Sociologia da Juventude”. Dentre as principais, pode-se
destacar, ainda que de maneira breve, as seguintes teorias: tradicionais, criticas e pos-
criticas da juventude (GROPPO, 2017; 2016).

A teoria tradicional (PARSONS, 1968) considerada a juventude como uma
faixa etéria praticamente evidente , natural e universal que se resumia a transi¢ao entre o
periodo vital da infancia e a fase de vida adulta. Sob este aspecto, a juventude passa a ser
alvo de interesse e discussao nao pelo que realmente consiste em ser, mas pela
potencialidade que eventualmente possa se caracterizar. (GROPPO, 2017, p. 10).

A teoria critica, passa a reconhcer o tanto o papel transformador da juventude
na sociedade quanto a existéncia de subculturas juvenis. (GROPPO, 2016)

A teoria pos-critica da juventude busca relativizar a compreensao de que a
juventude se resumia a uma mera transi¢cao para a vida adulta. Essa compreensdo ¢ de
suma importancia para a implementa¢ao de politicas publicas destinadas as juventudes.
(GROPPO, 2017; 2000).

O fato ¢ que, hodiernamente, a juventude deve ser compreendida como um
fendmeno social que transcende a limitagdo etaria, bem como a delimitacao estatistica
formal sob o aspecto idade (OLIVEIRA, 2009a), possibilitando-se, portanto, suscitar
questionamento(s) sobre a delimitacdo juridica.

Sendo assim, ¢ pertinente adotar uma analise de pesquisa sociojuridica*’, pois
esta trata-se de uma alternativa que a ciéncia juridica possui para evitar a permanéncia da
teorizagdo da dogmatica juridica, por meio de abstracdes, sem a devida conexdo
epistemoldgica com a realidade social.® E a relevancia da pesquisa sociojuridica é
potencializada quando o conhecimento ¢ destinado a localidade, principalmente em
paises com condi¢do social de desenvolvimento, como ¢ o caso do Brasil (SANTOS,
2008).

Por pesquisa sociojuridica, entende-se que consiste em ser “um modelo

fronteirigo entre a pesquisa juridica stricto sensu € a pesquisa socioldgica lato sensu”

37 Adotando-se o entendimento de que efetividade do direito ¢ a potencialidade da norma juridica realizar
alteragdo na realidade fatica, ¢ possivel compreender que a pesquisa sociojuridica trata-se de uma
abordagem metodologica que viabiliza o estudo acerca da efetividade do direito.

3 Ademais, entende que ao se trabalhar com temas como por exemplo: “efetividade” e/ou “eficicia da
legislagdo” a vertente metodologica a ser utilizada muito provavelmente deve ser a pesquisa de cunho
sociologico-juridico (GUSTIN e DIAS, 2013).
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(OLIVEIRA, 2015, p. 169), que possui uma “natureza sociologica, de base empirica,
tendo o direito por objeto” (OLIVEIRA, 2015, p. 169-170), na medida que visa analisar
o contexto do ordenamento juridico na realidade social.

Nessa toada, sob uma concepg¢do sociojuridica, nota-se que o ordenamento
juridico estabelece limitagdes com o critério meramente objetivo, pois baseia-se, unica e
exclusivamente, na idade dos individuos, para determinacdo de uma definicdo de
juventude.

Acontece que, por meio de um olhar sociologico, € possivel verificar que “as
classificagdes por idade [...] equivalem sempre a impor limites e a produzir uma ordem a
qual cada um se deve ater, na qual cada um deve manter-se no seu lugar” (BOURDIEU,
2003, p. 152). Isto posto, torna-se interessante questionar se existe, ou nao, uma possivel
(des)conexdo sociojuridica entre a perspectiva de juventude e a previsio do direito
fundamental a profissionalizacdo do jovem, sob a dtica de Pierre Bourdieu (2003), na
medida em que “os cortes em classes de idade, ou em geracdes, sdo tdo varidveis e sao
uma parada em jogo de manipulagdes” (BOURDIEU, 2003, p. 152).

Assim, se Bourdieu (2003) parte da premissa de que ¢ importante
compreender que as divisdes entre as idades sdo arbitrarias, torna-se primordial observar
que “a fronteira entre juventude e velhice ¢ em todas as sociedades uma parada em jogo
de luta” (BOURDIEU, 2003, p. 151). Com isso, € perceptivel que ha uma busca social —
e inclusive por meio de mobilizacdo institucionalizada dos segmentos sociais pertinentes
— tanto pela definicdo quanto pela protecdo de direitos e politicas publicas a juventude,

na medida em que:

[...] os direitos nao nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou
podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o0 homem
— que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
novas ameagas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagdes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de

que o mesmo poder intervenha de modo protetor (BOBBIO, 2004).
Verificando-se esse contexto de uma luta por reconhecimento — que se torna
importante a juventude vulneravel (em capacidade para o exercicio da atividade laboral)
na medida em que fomenta a autonomia e a intersubjetividade (HONNETH, 2003) dos
individuos em formacao profissional em desenvolvimento — ¢ possivel notar que Pierre
Bourdieu (2003) explicita a complexidade que envolve a juventude, pois “por meio de
um formidével abuso de linguagem que se subsume no mesmo conceito universos sociais

que praticamente nada tem em comum” (BOURDIEU, 2003, p. 153).
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Por se caracterizar como um verdadeiro risco, ndo somente a luz da
Sociologia, mas também do ordenamento juridico, € preciso considerar que ha diferentes
juventudes. Nesse sentido, Bourdieu (2003) sustenta a presen¢a de duas juventudes, que
materializam a concessao de dois espacos de destinagdo aos jovens.

Bourdieu (2003) exemplifica essa situagdo estabelecendo a diferenca entre as
posigdes sociais verificadas entre o jovem burgués e o jovem proletario. Ou seja, ¢ de
clareza solar que as divergéncias entre os dois extremos de condi¢des financeiras, muito
provavelmente, podem proporcionar respostas sociais e pretensdes diferentes de
mobilizagdo social e, até mesmo, de profissionalizagao.

Para corroborar a existéncia de diferentes juventudes, Bourdieu (2003)
sustenta que a “[...] idade ¢ um dado bioldgico socialmente manipulado e manipulavel”
(BOURDIEU, 2003, p. 153). Assim, constitui-se uma verdadeira manipulagdo, o fato de
compreender o jovem “[...] como de uma unidade social, de um grupo constituido, dotado
de interesses comuns, € de se referir esses interesses a uma idade definida
biologicamente” (BOURDIEU, 2003, p. 153), ¢ ¢ exatamente essa a perspectiva
proporcionada pelo Direito, ao limitar a juventude a critérios objetivos.

Nao devem restar duvidas que “a juventude ndo ¢ uma realidade monolitica”
(OLIVEIRA, 2009a, p. 17), visto que merecem ser considerados fendmenos sociais
diversos sobre vivéncia, experiéncia, formag¢do e constituicio da subjetividade dos
jovens, principalmente em um pais periférico como € o caso da realidade brasileira, onde
¢ possivel constatar desigualdades sociais variadas de acordo com a diferenciacdo da
pertenga territorial e das institui¢des socializadoras (ABRAMOVAY; CASTRO;
WAISELFISZ, 2015, p. 21).

A juventude, enquanto categoria social (GROPPO, 2000, p. 7-27), portanto,
nao se resume a uma delimitacdo estatica € meramente estatistica, uma vez que consiste
em ser uma definicdo construida social e historicamente, de forma dindmica e
contextualizada com a realidade.

Com base neste entendimento, a juventude, ao se firmar como um fendomeno
social, trata-se de um tema complexo e controverso, razdo pela qual ndo deve ser
compreendida de forma rigida e univoca (FRIGOTTO, 2004).

Sendo assim, ao fazer referéncia a juventude, ¢ preciso destinar atencdo a
“diversidade” (ABRAMOVAY; CASTRO; WAISELFISZ, 2015), ou seja, ¢ importante
constatar que o conceito de juventude envolve uma pluralidade de juventudes. Essa

discussao ¢ de fundamental importancia, visto que a juventude tornou-se sujeito de
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direitos no ordenamento juridico e caracterizou-se como um segmento social destinatario
de politicas publicas que visam a sua dignidade.

Defende-se, portanto, que as politicas universais e as politicas focalizadas
destinadas a juventude, devem ser implementadas, analisadas e efetivadas sob a
perspectiva da existéncia de uma pluralidade conceitual, considerando-se que existem
distintos tipos de sujeitos jovens. Em outras palavras, € preciso que as politicas publicas
sejam realmente politicas “de/para/com juventudes” (UNESCO, 2004).

As politicas publicas devem ser “de” juventudes, pelo fato de ser necessaria
a compreensao de que ha uma diversidade social, cultural, racial, escolar e de género, que
deve ser considerada na construcao ¢ implementac¢ao de politicas publicas. Ademais, as
politicas publicas devem ser destinadas “para” as juventudes, pois torna-se vital
redimensionar o papel estatal de garantir e aplicar os recursos para atingir o cumprimento
dos direitos dos jovens. E, por fim, as politicas publicas devem ser formatadas e,
consequentemente, operacionalizadas, “com” as juventudes, na medida em que € crucial
considerar a relevancia do protagonismo juvenil e da interacao destes atores sociais, que
sdo estratégicos ao desenvolvimento econdomico de um pais. (UNESCO, 2004, p. 19-21).

Diante disso, entende-se que considerar o jovem enquanto sujeito social
(DAYRELL, 2007) ¢ sinénimo de compreendé-lo também como sujeito de direitos,

destinatarios dos direitos e garantias constitucionalmente previstos.

1.2 PARA ALEM DE UMA DEFINICAO: REFLEXOES SOBRE A
REPRESENTACAO DA JUVENTUDE NA SOCIEDADE

Ao se considerar uma evolugio historica da conceituacdo de juventude®, é

possivel verificar que “a representatividade da juventude foi mudando seu perfil no
decorrer dos anos” (CASTAGNA, 2011). Essa realidade ¢ relevante para poder entender
que a juventude atualmente se constitui enquanto sujeito de direitos, principalmente pelo
fato de que o reconhecimento positivo dos jovens como sujeitos que possibilitam
mudangas na sociedade, detentores de um protagonismo politico e social, consiste em ser

um fato historicamente recente, mais visivel com o advento da Revolugdao Francesa

3 Apesar de reconhecer que esta analise historica tem a sua importancia, o presente estudo niio pretende
discorrer sobre a evolucdo historica do conceito de juventude, por entender que seja suficiente — para a
analise que se propde — adotar a premissa de que a juventude consiste em ser sujeito de direitos e que, ainda
nos tempos atuais, a modificagdo de representatividade da juventude se faz presente, pois trata-se de uma
construgdo social e historica. Para tanto, ampara-se nos ensinamentos de Luciano Oliveira (OLIVEIRA,
2004) acerca da desnecessidade de se desenvolver a concepgdo historica de um instituto, ou objeto de
pesquisa, numa pesquisa sociojuridica.
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(RIBEIRO, 2004, p. 22). Apos esse periodo, nota-se que “[...] a invencdo e a inovagao
passam a ser prezadas. E, com elas, a juventude. Nao estranha, entdo que fazer a revolugao
tenha sido, durante boa parte do século XX, uma das grandes vocagdes dos jovens”
(RIBEIRO, 2004, p. 24).

No Brasil, a juventude, enquanto categoria social, de relevancia e autonomia
peculiares, conquistou destaque a partir da segunda metade do Século XX (CASTAGNA,
2011, p. 106).

O fato ¢ que a juventude consiste em ser “uma fase da vida marcada por
ambivaléncia, pela convivéncia contraditoria dos elementos de emancipacdo e de
subordinacdo, sempre em choque e negociagdo” (NOVAES; VANNUCHI, 2004, p. 12),
tratanto-se de um momento em que diversos fatores influenciam no comportamento e na
formagdo do individuo em desenvolvimento. Trata-se, portanto, de um “[...] periodo do
ciclo da vida em que as pessoas passam da infancia a condi¢do de adultos e, durante o
qual se produzem importantes mudangas bioldgicas, pscioldgicas, sociais e culturais”
(UNESCO, 2004, p. 23), motivo pelo qual ¢, sem divida, uma construgao historica e
social.

Acontece que apesar de reconhecer a pluralidade que envolve a concepgao de
juventude, entende-se que mais do que indagar o que € juventude, quem € o jovem, ou
seja: conceitud-lo e/ou defini-lo, cabe questionar e refletir sobre as representacdes sociais
que comumente € possivel fazer destes sujeitos sociais, por dois motivos.

O primeiro motivo para se buscar uma reflexdo acerca das representagdes
sociais hodiernas do jovem — e/ou da(s) juventude(s) — justifica-se em virtude da
necessidade de identificar as concepgdes sociojuridicas que limitam a compreensdo
desses individuos enquanto detentores de direitos fundamentais. Em relacdo a este
aspecto, portanto, busca-se evidenciar a existéncia de entraves proporcionados por essas
representagoes.

O segundo motivo sustenta-se pelo fato de que uma reflexdo sobre a atual
representatividade social do jovem possibilita a concretizagdo de um estimulo as
potencialidades de exercicio dos direitos fundamentais. Em relacdo a este segundo
aspecto, nota-se a relevancia, no sentido de conferir a maximiza¢do de garantias para um
segmento social vulneravel, como ¢ o caso da(s) juventude(s) no Brasil. Sendo assim, ¢

possivel constatar que:

[...] pensar a juventude e os direitos humanos no Brasil nos impdem uma dupla
tarefa: destrinchar as distintas dimensdes dos direitos humanos em sua
correlagdo com as peculiaridades da juventude e as subjetividades juvenis; e
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paralelamente problematizar em que medida um baixo reconhecimento dos
direitos leva a invisibilizagdo dos sujeitos juvenis e das reais demandas da
juventude brasileira. (SPOSATO, 2010, p. 179)

Nesse contexto, partindo-se da premissa de que “as fronteiras da juventude
em relagdo a fase adulta sao de fato difusas” (UNESCO, 2004, p. 23), constata-se uma
invisibilidade que envolve o jovem hodiernamente, no sentido de negar a presenca em
espacos e, inclusive, direitos, pois a juventude é um grupo social que enfrenta
diretamente, e de forma mais sensivel, os impactos do processo de exclusdo social e falta
de oportunidade de emprego.

Verifica-se, portanto, que ha uma descaracterizagio do mandamento
constitucional de protecao a juventude, previsto no artigo 227 da Constituigdo Federal de
1988, dado que a referida invisibilidade se verifica em ambitos: Familiar, Social e Estatal.

Refere-se a uma invisibilidade familiar, no sentido da vulnerabilidade da
juventude estar presente desde a primeira infancia, com a auséncia da compreensao de
que esse momento da vida se trata de uma fase com peculiaridades sociais e cognitivas
distintas de outros estagios da vida.*

Por sua vez, a invisibilidade do jovem também se verifica em ambito social,
pelo fato de que as oportunidades sociais serem afastadas (ou desestimuladas), inica e

exclusivamente, pela condi¢cdo de jovem, a denominada: “condi¢do juvenil”*!

, que
consiste em ser transitéria, na medida em que se perde com o decorrer dos anos.

E, por fim, a invisibilidade do jovem se verifica no ambito estatal, na medida
em que o Estado (em sentido amplo), por meio de uma inércia de uma atuagao em defesa
da protegdo prioritaria, parece se posicionar no sentido de que o jovem nao ¢ integrante
de um segmento social vulneravel, com especificidades inerentes.

Apesar da recente mobilizagdo estatal de prote¢do da juventude, ¢ possivel

notar que a referida atuagdo ainda ocorre de forma timida e desarticulada, o que muito

provavelmente consiste em ser mais uma consequéncia do constitucionalismo brasileiro

40 E possivel visualizar que, nesse ambito (qual seja: o ambito familiar), outras 4reas do conhecimento,
como por exemplo: a Psicologia ¢ o Servigo Social, possuem a capacidade ndo somente de identificar, mas
também de compreender o fendmeno e, eventualmente, propor solugdes para a realidade apresentada.

4 Em relagdo a condigdo juvenil, verifica-se que hd, pelo menos, “[...] cinco elementos para a sua defini¢io
em termos ideais-objetivo maior de politicas: i) a obtengdo da condigdo adulta, como uma meta; ii) a
emancipagdo e a autonomia, como trajetoria; iii) a construcdo de uma identidade propria, como questio
central; iv) as reagdes entre geragdes, como um marco basico para atingir tais propositos; e, v) as reagdes
entre jovens para modelar identidades, ou seja, a interagdo entre pares como processo de socializagdo”
(UNESCO, 2004, p. 26).
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tardio (SILVA NETO, 2016), fenomeno juridico-social que retrata a falta de cultura
constitucional que ainda existe na sociedade brasileira.

Ademais, percebe-se que a protecdo estatal a significativa parcela da
juventude, muita das vezes, reveste-se sob a compreensdo da consideravel quantitativo de
jovens como um risco social. (BARBOSA, 2017, p. 30).

Tal cendrio de invisibilidade dos jovens, por meio desses diversos ambitos*?,
possibilita uma realidade de inefetivacdo de direitos, de segrega¢io e exclusido® social do
jovem na sociedade brasileira, principalmente diante do cenario de desigualdade
socioecondmica (que ¢ uma realidade brasileira notdria e persistente), pois isso reflete a
polarizagdo, no — e para o — sistema juridico, entre a pobreza e a riqueza, que contribui
para a exclusao social e econdmica dos individuos e, além disso, corrobora a distribui¢ao
da imparcialidade da lei, proporcionando o surgimento de fendmenos sociojuridicos que
remetem a uma invisibilidade, demoniza¢do e, inclusive, uma imunidade (VIEIRA,
2011).

Adotando-se essa reflexdo, a referida invisibilidade, nos moldes que esta
sendo sustentada neste trabalho, significa que “[...] o sofrimento humano de certos
segmentos da sociedade ndo causa uma reagdo moral ou politica por parte dos mais
privilegiados e ndo desperta uma resposta adequada por parte dos agentes publicos”
(VIEIRA, 2011, p. 224). Esse cenario pode ser demonstrado com base nos altos indices
de criminalidade e violéncia que envolve a juventude brasileira.

O fendmeno da invisibilidade ¢ muito preocupante em um regime
democratico de Direito. Uma possivel consequéncia para esse contexto de invisibilidade
¢ a possibilidade de desafio por meio de alternativas violentas, pois, assim, os individuos
passam a ser vistos como uma fragmentacao social perigosa que ndo merece sequer a
minima prote¢do juridica. (VIEIRA, 2011, p. 224-228). E, assim, a referida invisibilidade
faz com que parcela significativa da juventude somente seja notada apds a ocorréncia de

ato infracional e/ou crime. Nesse contexto ¢ que potencializa-se a discussdo politico-

42 Nesses ultimos ambitos, quais sejam: ambito social e estatal, é possivel verificar uma atuagdo
significativa do Direito, como forma de contribuigdo para o estimulo a visibilidade do jovem. Sendo assim,
no presente trabalho, por se tratar-se de uma pesquisa na area das ciéncias sociais aplicadas, inserida no
universo das ciéncias juridicas, adotar-se-a, como corte epistemoldgico, como forma de compreensdo do
referido fendmeno, quais os impactos e desafios da invisibilidade juvenil por parte da sociedade e do
Estado.

43 Sob esta perspectiva, enfatiza-se que a “[...] exclusio social e econdmica, oriunda de niveis extremos e
persistentes de desigualdade, causa a invisibilidade daqueles submetidos a pobreza extrema, a demonizagéo
daqueles que desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados, minando a imparcialidade da lei. Em
sintese, a desigualdade profunda e duradoura gera a erosdo da integridade do Estado de Direito” (VIEIRA,
2011, p. 224).



35

social-criminal em torno de debates como a reducdo da maioridade penal (SPOSATO,
2010; 2009), como forma de solucionar, de forma imediata e simpldria, as consequéncias
da auséncia de politicas publicas efetivas e a caréncia de uma articulada atuacao estatal
de protecdo aos direitos e garantias dos jovens.

A demonizagdo, por sua vez, trata-se do “[...] processo pelo qual a sociedade
descontrdi a imagem humana de seus inimigos, que a partir desse momento ndo merecem
ser incluidos sob o dominio do Direito” (VIEIRA, 2011, p. 225). Apenas a titulo de
exemplo, destaca-se que a referida demonizagdo ocorre cotidianamente com os jovens
infratores, mais especificamente os adolescentes-jovens e os jovens-jovens até os 21
(vinte e um) anos, que encontram-se em situagdo de vulnerabilidade agravada, social e
juridicamente, diante da omissdo e negligéncia institucional na concretizagcdo do direito
fundamental a profissional.*

J& a imunidade perante a lei consiste em ser uma ocupagdo privilegiada na
sociedade que se beneficia da impunidade na violacdo de direitos, bem como da
inefetividade do sistema de aplicagdo da legislagdao. Nesse contexto, insere-se a figura do
empregador que desrespeita os direitos do jovem, por diversos fatores que podem ser
constatados diariamente, seja pela inexperiéncia do jovem que encontra-se recém inserido
ao mercado de trabalho ou, até mesmo, pela crenca de que a violagdo aos direitos dessa
especifica categoria social ndo prejudica em nada a atividade empresarial.

Nota-se, portanto, que um dos principais problemas que afeta a juventude ¢ a
inser¢do (e consequente manutencao) no mercado de trabalho formal, em condi¢des
dignas e salubres, com os direitos e garantias previstos na legislacdo nacional, motivo
pelo qual € necessario destinar atengdo a atual realidade da empregabilidade da juventude,
com o escopo de buscar identificar se ha uma hipervulnerabilidade invisivel no tocante a

juventude laboral brasileira.

# No Estado de Sergipe, a titulo de exemplo, ainda nfio h4 essa concretizacio desse direito e garantia
fundamental, na medida em que as unidades de cumprimento de medida socioeducativas se distanciam em
demasia com o escopo de ressocializagdo e, como consequéncia, acabam se tornando espécie de “carceres
em menor dimensdo”. Por outro lado, ha evidéncias (MARQUES, JOSVIAK e BESSA, 2017) de que a
aprendizagem profissional pode ser uma importante ferramenta juridico-social na qualificagdo profissional
de adolescente em cumprimento de medidas socioeducativas, tanto em meio aberto quanto fechado.
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1.3 REALIDADE DA  EMPREGABILIDADE DA  JUVENTUDE:
HIPERVULNERABILIDADE INVISiVEL?

Em relagdo a dimensao do fator “trabalho”, em sentido amplo, nota-se que ha
uma tendente simplificacdo da tematica, na ordem social, juridica e mercadologica, no
sentido de reduzir a concepc¢do de trabalho & nog¢do de emprego, relacionando com a
logica do sistema capitalista de forca de trabalho e polarizagdo entre burguesia e proletario
(FRIGOTTO, 2004, p. 181). Nessa perspectiva, mais especificamente na realidade do
jovem, € possivel constatar outras possibilidades de profissionalizacdo, que estimulem o
protagonismo juvenil (OLIVEIRA, 2009a), como por exemplo o empreendedorismo.

Entretanto, por uma questao de garantia de direitos, ¢ imperioso salientar que
analisar a politica publica de inser¢do ao mercado de trabalho, mais especificamente a
aprendizagem profissional, ndo significa estimular a referida simplificagdo, mas, em
verdade, fomentar a efetivagdo de direitos fundamentais a um segmento social que, em
um passado ndo muito distante, ndo possuia a devida protecdo constitucional e
infraconstitucional, por esse motivo, delimitou-se a andalise a concepcao de
empregabilidade® da juventude.

De acordo com a Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, o
desemprego entre os jovens tem alcancado altos indices, sendo esta realidade

46

potencializada nos paises em condi¢cdo de desenvolvimento econdmico™, como € o0 caso

do Brasil (OIT, 2013; 2017).

O panorama apresentado pela tendéncia mundial de empregos da juventude,
indica que, em 2017, aproximadamente 70,9 (setenta virgula nove) milhdes de jovens
estavam desempregados no Mundo (OIT, 2017). Com isso, constata-se que a dificuldade
dos jovens em se inserir no mercado de trabalho trata-se de uma problematica de

propor¢ao mundial (CASTAGNA, 2011, p. 109).

45 Nio ¢é despiciendo salientar que a utilizagdo da expressio “empregabilidade” remete-se a inser¢do do
jovem ao mercado de trabalho formal. Assim, parte-se da premissa de que a realidade no “mundo do
trabalho” (SOARES, 2010) — expressdo utilizada de forma mais genérica em relacdo a insergdo profissional
do jovem — é um fendmeno mais amplo, que abrange diversos aspectos além do mercado profissional
formalizado. Assim, delimitou-se a referida analise por duas razdes: a) necessidade de delimita¢do
cientifica; b) relagdo direta com a politica publica de aprendizagem, que ¢ uma das formas de inser¢do do
jovem ao mercado de trabalho formal.

4 Em relacio a expressio “em condicio de desenvolvimento econdmico”, faz-se uma referéncia a
desigualdade econdmica que, no Brasil, pode “[...] tem raizes profundas na estrutura socioeconomica
brasileira, chamando atengéo o fato de o pais ter uma elite muito rica, com posta de muito poucos cidadaos,
se comparada a massa de pobres” (COUTINHO, 2013, p. 66). Ainda no tocante a essa desigualdade, ¢é
crucial destacar que esta “[...] pode ser descrita de diferentes formas, desde pontos de vista quantitativos e
qualitativos, de acordo com diferentes indices e desde distintas abordagens disciplinares (COUTINHO,
2013, p. 67).
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O fato ¢ que essa realidade de desemprego estd obrigando os jovens a
aceitarem condigdes laborais precarias, temporarias e informais*’. Este cenario de
desemprego e falta de condigdes para o ingresso no mercado de trabalho se agrava diante
da globalizagdo™ e da interferéncia da automagio tecnoldgica (OIT, 2013; 2017).

No Brasil, infelizmente, a evolugdo do desemprego entre o primeiro semestre
de 2016 e o primeiro semestre do ano de 2017, entre os individuos de faixa etaria mais
jovem, ou seja: de 14 (quatorze) a 24(vinte e quatro) anos (frise-se: representacao
populacional com alta probabilidade de insercdo a legislagio de aprendizagem
profissional), a taxa de desemprego alterou-se de 26,5% (vinte e seis virgula cinco por
cento), em 2016, para 30,4% (trinta virgula quatro por cento), em 2017 (IPEA, 2017).

Por um lado, os jovens estdo sendo cada vez mais afetados pelos impactos de
crises financeiras na seara laboral®, pois estes sujeitos sociais possuem mais dificuldade
de conseguir emprego ¢ mais chances de serem demitidos. (LAMEIRAS; CARVALHO,
2017). Entretanto, por outro lado, nota-se que a grande maioria dos jovens associa o
trabalho a condicdo de necessidade®.

Acontece que os jovens interessados em trabalhar encontram barreiras de
acesso ao mercado de trabalho formal, o que demonstra uma dificuldade tanto de inser¢ao
quanto de manuten¢do no mercado de trabalho. (IPEA, 2016, p. 9).

Com base nessa realidade, ¢ possivel constatar uma nitida vulnerabilidade da
juventude e, também, € perceptivel a dificuldade de transicdo dos jovens para o mercado
de trabalho com condic¢des laborais decentes e salubres. (OIT, 2017).

Assim, considerando a necessaria reflexdo acerca das representagdes da
juventude na sociedade, torna-se primordial reconhecer que, no Brasil, existe uma espécie

de hipervulnerabilidade invisivel quando se refere ao jovem no mercado de trabalho.

47 A informalidade causas significativos impactos, tanto para os jovens trabalhadores, tendo em vista a
auséncia dos direitos fundamentais basicos, quanto para o Estado, considerando-se a auséncia da
arrecadacao tributdria relacionada ao trabalho (BUSSINGUER, 2010, p. 60-62).

48 Em relacio aos impactos da globalizagdo na democracia substancial, ver: Ferrajoli (2011). No tocante
aos impactos da globaliza¢do e universalizagdo de direitos na seara trabalhista, ver: (DELGADO ¢
DELGADO, 2017a).

49 Além destas crises financeiras, a exemplo da atual conjuntura politica brasileira, que fomenta o debate
em beneficio a flexibilizac¢@o de direitos, verifica-se que, atualmente, hd uma crise politico-institucional, na
medida em que o liberalismo econdmico se torna um dos principais aliados da regulagdo de mercado e,
consequentemente, trabalhistas. Compreender tal contexto, por meio de uma visdo cientifica, ¢ crucial para
poder discutir temas como: efetividade e garantia de direitos contemporaneamente.

30 Segundo o Perfil da juventude brasileira, apresentado pelo Instituto Cidadania, em 2003,
aproximadamente 64% dos jovens associam o trabalho a condi¢do de necessidade. (INSTITUTO
CIDADANIA, 2003).
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Essa realidade ¢ potencializada quando se trata da subcategoria de anélise da

juventude denominada: “nem-nem’!

, que se insere num contexto de exclusdo social
juvenil — sob o manto do estigma e do preconceito — e de desigualdade social.

Recentemente, com os impactos da crise econdmica brasileira, nota-se uma
modificacdo estrutural na relagdo trabalhista, tendo em vista que as pessoas perderam seus
empregos (IPEA, 2017). E dentre os individuos que mais sofrem os impactos e reflexos
sociais do referido declinio econdmico, destacam-se os jovens, pois constituem-se uma
parcela da sociedade com menor qualificagio® técnica e experiéncia profissional.

Além disso, a insercdo do jovem no mercado de trabalho, muita das vezes,
torna-se precdria e com condigdes laborais desfavordveis, principalmente para os jovens
que integram a situacdo de “ponto de ndo-reversibilidade”, ou seja: individuos que
foram/sdo desumanizados e socialmente violentados e tornam-se alvos das diversas
formas de violéncia e criminalidade (FRIGOTTO, 2004, p. 182), por este motivo, ¢é
crucial evidenciar que hd uma hipervulnerabilidade no tocante a significativa parcela da
juventude brasileira.

Entende-se que o fomento a profissionalizacdo atrelado ao estimulo a
educacgao, parece ser a melhor alternativa para enfrentar essa realidade. Nessa perspectiva,
a aprendizagem evidencia-se como uma politica publica ativa®® que visa a efetivacio do
direito fundamental a profissionalizag¢do digna da juventude, pois ha evidéncias indicando
que “atrelar trabalho e estudo reduz substancialmente o tempo de transi¢ao da escola para

o trabalho” (OIT, 2017, p. 3).>*

ST A expressdo “nem-nem”, no Brasil, “[...] significa ‘jovem que nem trabalha, nem estuda’ é um termo que
vem da Europa, mais especificamente da Espanha. Neste pais, em 2008, iniciaram-se manifestacdes de rua
promovidas por jovens de classe média contra a precarizagdo da oferta de educacdo e trabalho, e estes
ficaram conhecidos como os ‘ni-ni’, nem trabalho, nem estudo. Essa importagdo ndo se trata de
transferéncia de um modelo ou método da Europa para o Brasil, mas tdo somente de uma associag@o sonora
de palavras com tradugdo direta, “ni-ni” e “nem-nem”, muito provavelmente através das redes sociais de
internet” (BARBOSA, 2017, p. 17).

32 Segundo Oris de Oliveira (2004), no cenario atual, “percebe-se que a qualificagio é o melhor instrumento
para enfrentar as mudangas nas estruturas ocupacionais emergentes” (OLIVEIRA, 2004, p. 32).

33 Pretende-se abordar a diferenciacéo técnico-juridica entre publica ativa e passiva no capitulo 4 (quatro)
deste trabalho.

34 Segundo dados da Organizagio Internacional do Trabalho, a duragio média da referida transi¢io para o
trabalho, em 21 (vinte e um) paises, de jovens que combinam trabalho e estudo, ¢ de 1,9 (um virgula nove)
meses em comparacdo com o tempo de 20,1 (vinte virgula um) meses para os jovens que nio realizam
atividades laborais atreladas ao estudo (OIT, 2017, p. 3). Este dado deve ser compreendido com cautela, na
medida em que a atividade de trabalho exercida pelo jovem, para proporcionar capacitacdo, deve estar de
acordo com a condi¢@o peculiar de desenvolvimento desses individuos em formagéo psicoldgica, cognitiva
e fisica. Ou seja, noutras palavras: ndo é qualquer atividade laboral que fomenta a inser¢do no ambiente de
trabalho.
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Assim, partindo-se da premissa de que “uma das fun¢des do olhar sociologico
¢ destinar atengdo a temas como violéncia e juventude” (BOURDIEU, 2003, p. 10), bem
como sustentando-se no entendimento de que a temdatica “juventude”, conforme
mencionado, envolve mecanismos — juridicos, politicos e sociais interconectados — que
impactam diretamente a sociedade, ndo somente no desenvolvimento econdmico, mas
também em questdes como: educagdo, violéncia e seguranga publica. (SPOSATO, 2010,
p. 179-187), este presente estudo pretende desbravar esse cenario de invisibilidade que
envolve o tema em torno da triade: profissionalizag¢ao, vulnerabilidade e efetividade,
tendo como proposta analisar a questdo da juventude, por meio da concepcao do fator:
“trabalho”, mais especificamente em relacdo a politica de aprendizagem.

Constata-se a presenga dessa hipervulnerabilidade, como forma de uma
vulnerabilidade agravada, na medida em que a condi¢do de jovem, que, por si so, ja €
suficiente para considerar um individuo carente de protegdo estatal e social prioritaria,
encontra-se atrelada a condi¢do de empregado hipossuficiente na relagdo contratual, que
na maioria das vezes nao tem conhecimento acerca dos direitos em virtude da pouca ou
inexistente experiéncia profissional.

Reconhecer a existéncia dessa hipervulnerabilidade invisivel é, sem divida,
compreender o jovem como sujeito de direitos e verdadeiro titular de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos, pois “[...] todos os direitos fundamentais
s3o leis do mais fraco como alternativa a lei do mais forte”>® (FERRAJOLI, 2008, p. 43;
2004a). E isto significa dizer que a normatividade dos direitos sociais proporciona
vinculacdo e limitagdo a todos os individuos, inclusive aos que parecem estar imunidades
perante a lei.

Diante disso, apds ser identificada a presenca de uma hipervulnerabilidade
da juventude brasileira com capacidade laboral, que se encontra atualmente de forma
velada (ou melhor, aparentemente: invisivel) na sociedade, analisar-se-a, sob a 6tica do
constitucionalismo contemporaneo, a dimensao do fendomeno da constitucionaliza¢do dos
direitos destes sujeitos, para, em seguida, buscar compreender o direito fundamental a
profissionalizagcdo deste segmento social como garantia primaria, conforme a defini¢ao

de Luigi Ferrajoli (2004a).

35 Tradugdo livre do autor. No original, encontra-se a seguinte expressio: “[...] todos los derechos
fundamentales son leyes del mas débil como alternativa a la ley del mas fuerte” (FERRAJOLI, 2008, p. 43;
2004a).
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Capitulo 02 —- CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS DO JOVEM ?

Los derechos fundamentales, como ensefian la experiencia,
jamas cae de lo alto, sino que se consagran solo cuando la

presion de quien excluido sobre las puertas de quién esta
incluido si hace irresistible (FERRAJOLI, 2008, p. 39).

Muito se discute acerca da suposta “constitucionaliza¢do do direito”, tanto
em relacdo aos seus impactos, efeitos e mudanca de paradigma no ordenamento juridico
atual, quanto em relacdo aos efeitos da influéncia da superioridade constitucional em
diversas areas do direito (BARROSO, 2007), bem como no ambito infraconstitucional,
tendo-se como exemplo: o direito da crianca e adolescente (ROMAO, 2016), o direito do
trabalho (GEMIGNANI, 2014), e as relagdes privadas em sentido amplo. (MARQUES;
MIRAGEM, 2014; SILVA, 2014).

Acontece que, apesar dos jovens atualmente serem considerados sujeitos de
direitos no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que ndo ha a discussdo teorica e
doutrinaria em relagdo a constitucionalizagdo dos direitos deste grupo vulneravel. Tal
realidade juridica, parece reforcar o cendrio de invisibilidade, mencionado alhures, e
negligéncia no tocante a prote¢do e ao reconhecimento dos direitos e garantias destes
individuos.

Assim, partindo desta perspectiva de buscar conferir visibilidade juridica aos
jovens brasileiros, considerando-se a existéncia desse ambiente de caréncia de producio
académica em relagdo a tematica, pretende-se, neste capitulo, problematizar o fendmeno
de “constitucionalizacdo” dos direitos do jovem, tendo como ponto de partida o seguinte
questionamento: € possivel constatar uma constitucionaliza¢cdo dos direitos do jovem no
Brasil ?

Para buscar desenvolver tal proposta, parte-se da premissa da supremacia
constitucional (HESSE, 1991) e da necessidade de uma interpretacdo constitucional
(BASTOS, 2014; PEIXINHO, 1999), considerando-se a peculiaridade inerente a norma
constitucional. Para tanto, objetiva-se discorrer sobre os seguintes aspectos: a) analise do
constitucionalismo contemporaneo e, por conseguinte, seus consequentes impactos nos
direitos do jovem, buscando-se enfatizar a mudanca de paradigma proporcionada pelo
advento do reconhecimento da vulnerabilidade e condigdo de sujeito; b) problematizar os
possiveis reflexos juridico-normativos acerca do fendmeno da “constitucionalizagdo”,

com base no constitucionalismo brasileiro tardio e na constitucionalizacdo simbolica,
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com escopo de identificar os desafios para uma efetiva constitucionalizagdo de direitos
do jovem no Brasil.

A Constituigdo Federal de 1988 ¢ minuciosa ao estabelecer os direitos de
determinados grupos vulneraveis, como € o caso da crianca, do adolescente e dos jovens.
Tal previsdo constitucional, proporcionou a incidéncia da absoluta prioridade, por meio
do seu artigo 227 (apds alteragdo normativa através da Emenda Constitucional n°®
65/2010). E justamente acerca dessa conjuntura juridica que o presente capitulo almeja

dissertar.

2.1 REFLEXOS JURIDICO-NORMATIVOS ACERCA DO FENOMENO DA
“CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO”

Para tratar do fendmeno da possivel “constitucionalizagdo do direito” e,
consequentemente, de seus reflexos juridico-normativos, é preciso partir de uma
premissa.

Sendo assim, sustenta-se, como ponto de partida necessario a referida
reflexdo, a necessidade de compreensao da forca normativa da Constituicio (HESSE,
1991), na medida em que esta forca “[...] apresenta-se como formula passivel de
solucionar a tensdo existente entre os principios constitucionais, de molde a propiciar
condi¢des de implementacao/efetivacdo dos Direitos Fundamentais” (MARIN, 2012, p.
103).

Ademais, conforme sustenta Riccardo Guastini (2007), a rigidez
constitucional atrelada a garantia jurisdicional da Constitui¢do podem ser compreendidas
como condigdes necessdrias a caracterizagdo de um ordenamento juridico
constitucionalizado (GUASTINI, 2007, p. 273-274). Assim, somente ¢ possivel falar em
constitucionalizacdo do direito, e consequentemente em seus reflexos juridico-
normativos, partindo-se da premissa da existéncia de uma forga normativa suprema’®.

A expressdo: “for¢a normativa da Constitui¢do” foi elaborada por Konrad

Hesse, no ano de 1959 em aula inaugural proferida na Universidade de Freiburg, e trata-

36 No tocante a referida supremacia, faz-se referéncia nio somente a concepg¢do kelsiana, mas também a
logica juridica sustentada por Bobbio (2014), na sua teoria do ordenamento juridico, pois “se um
ordenamento juridico é composto de varias normas, disso advém que os principais problemas conexos com
a existéncia de um ordenamento sfo os que nascem das relagdes das diversas normas entre si” (BOBBIO,
2014, p. 47), como por exemplo problemas de unidade, hierarquia, antinomias e lacunas. Além disso, a
referida supremacia constitucional remete-se ao entendimento de que a “Constituicdo € superior em
qualquer ocasido. Portanto, ndo se da contetdo a Constituigdo a partir de leis. A formula a adotar-se para a
explicitagdo de conceitos opera sempre ‘de cima para baixo’, o que serve para dar seguranga juridica em
suas defini¢oes” (BASTOS, 2014, p. 124).
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se, sem duvida, de uma significativa contribuicio para o constitucionalismo
contemporaneo, na medida em que possibilitou o surgimento um novo paradigma
interpretativo as normas constitucionais (MENDES, 1991, p. 5).

O desafio proposto por Hesse (1991) foi de combater a concepcao de que as
questdes constitucionais ndo se tratavam de questodes juridicas, mas de questdes politicas,
o que indicaria para o sentido de que a Constitui¢do consistiria um mero pedaco de papel
(HESSE, 1991, p. 9-10; p. 25).

Para Konrad Hesse (1991), portanto, a Constitui¢do passa a adquirir forga
normativa “[...] na medida em que logra realizar essa pretensdo de eficacia” (HESSE,
1991, p. 16), tendo em vista que a norma constitucional nao se encontra desconexa com
a realidade.

A grande contribuigdo, desta concepgao da Constituigdao defendida por Hesse
(1991), reside no fato de que a Constituicao passou a ser compreendida como detentora
de uma forca normativa ativa, fomentando-se a compreensdo de que as normas
constitucionais se tornaram normas de carater cogentes, que vinculam, de forma
hierarquicamente superior, todo o ordenamento juridico.

Ocorre que admitir uma possivel solugdo a indagagdo acerca do futuro do
Estado (mais especificamente no que tange a problematica de questdo de poder/problema
juridico), no sentido de buscar uma preservacao e o fortalecimento da forca normativa da
Constitui¢ao, assim como da vontade de Constituicao (HESSE, 1991, p. 32), ndo torna
despiciendo compreender quais as contribui¢des que Teorias do Direito Contemporaneo,
a exemplo do Neoconstitucionalismo e do Garantismo, proporcionam para o combate a
degradacdo da normatividade constitucional e, como consequéncia, estimulo a defesa da
manutengao da seguranga e ordem juridicas do Estado Democratico Social de Direito.

Percebe-se, por conseguinte, que, atualmente, a concepgdo de
constitucionalizagdo do Direito estd atrelada a um consequente efeito expansivo de
normas constitucionais, refletindo o seu contetdo material e axioldgico por todo o sistema
juridico, através de uma forca normativa a luz da supremacia. E essa conjuntura indica
que o advento da Constitui¢ao inaugurou um novo paradigma hermenéutico, baseando-
se na busca pela efetividade das normas e do fomento a constru¢do de uma dogmatica
constitucional (SPOSATO, 2013, p. 19-55).

Sob esta perspectiva, no Brasil, o fendmeno da constitucionalizagdo do direito

esta relacionado ao processo de redemocratizacao politica do pais e tal relagdao contribui
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para uma mudanca interpretativa em diversas legislacdes infraconstitucionais, baseando-
se na centralidade constitucional.

Assim, € importante considerar que ha, na doutrina constitucionalista, quem
defenda que no ordenamento juridico como um todo — e, consequentemente, em relagcdo
aos direitos dos jovens ndo foi diferente — houve um evidente deslocamento da
Constituicao em direcdo ao centro do sistema juridico. E isto conferiu a Constitui¢do, ndo
apenas a supremacia formal, mas também uma “[...] supremacia material, axiologica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios.
Com grande impeto, exibindo for¢a normativa sem precedente” (BARROSO, 2007, p.
226).

Sob tal parametro, dentre as consequéncias desse processo de
constitucionalizacdo do Direito, pode-se notar o advento de normas relacionadas ao
direito infraconstitucional na Constitui¢do Federal, entretanto, a consequéncia mais
importante deste processo ¢ o estabelecimento da interpretagdo dos institutos
infraconstitucionais sob uma concep¢ao constitucional, haja vista a centralidade da
Constituicao, irradiando a sua for¢a normativa em todo o ordenamento juridico, conforme
ja mencionado. Portanto, a Constitui¢ao brasileira se caracteriza, desde 1988, “[...] ndo
apenas como parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como
vetor de interpretagio de todas as normas do sistema” (BARROSO, 2007, p. 228).°’

No constitucionalismo contemporaneo, parece haver um consenso de que
cabe ao Judicidrio invalidar os enunciados normativos incompativeis com o texto
constitucional, mas ndo consiste em ser competéncia do Poder Judicidrio substituir o
Poder Legislativo por um ato de vontade propria (BARROSO, 2007). Trata-se, portando,
de uma concepc¢ao inerente a nocao de separacao de poderes.

Segundo Riccardo Guastini (2007) o termo: “constitucionalizagdo do
ordenamento juridico” pode ser compreendido por meio de trés acepgdes diferentes. A
primeira acepcao faz referéncia a uma Constitui¢do escrita. A segunda acepg¢ao se refere
a um processo historico-cultural e, por fim, a terceira acepgao se refere a transformagao

normativa do ordenamento juridico. (GUASTINI, 2007, p. 271-272)

57 Luis Roberto Barroso (2007), pautando-se em trés marcos: o historico, o tedrico e o filosofico, defende
uma nova percep¢do da Constituigdo, bem como existéncia de um “neoconstitucionalismo” e de uma
transformagdo do direito constitucional contemporaneo. Entretanto, em sentido contrario ¢ a compreensao
da existéncia do “constitucionalismo brasileiro tardio”, proposta por Manoel Jorge e Silva Neto (2016).
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No tocante a esta terceira acep¢dao do fendmeno da constitucionaliza¢do do
direito, nota-se o processo de constitucionalizacao do direito quando torna-se possivel
verificar uma Constitui¢ao expansiva € normativamente invasora em todo o ordenamento
juridico, caracterizando-se uma realidade que confere uma ampliagdo do Direito
Constitucional em diversos espagos juridicos (como por exemplo: a construcio
doutrindria e jurisprudencial) e sociais (como por exemplo: a politica) (GUASTINI, 2007,
p. 272).

Em relagdo aos aspectos do fendmeno da constitucionalizacdo do direito,
Riccardo Guastini (2007) enfatiza os seguintes: for¢a vinculante da Constitui¢do; sobre-
interpretagdao da Constitui¢do; aplicagao direta das normas constitucionais; interpretagao
das leis conforme a Constituig¢ao e, por fim, a influéncia da Constituicao sobre as relagdes
politicas. (GUASTINI, 2007, p. 271-278).

Nesse sentido, compreender a Constituicdo como um conjunto de normas
vinculantes torna-se essencial, segundo Riccardo Guastini (2007), para o processo de
constitucionalizacao do direito, na medida em que fomenta, na comunidade juridica
(incluindo-se 6rgdos e agentes que operacionalizagdo a dindmica juridica), a concepgao
de que cada norma constitucional possui aptiddao para producdo de efeitos juridicos
(GUASTINTI, 2007).

Destacar a sobre-interpretagdo da Constitui¢do como um dos aspectos da
constitucionalizagdo do direito, nos termos sustentados por Guastini (2007), significa
compreender que o texto constitucional possui limitagdes no tocante as expressoes
gramaticais, o que caracterizam a existéncia de um possivel “espago vazio” entre a
previsdo legal e a realidade fatica, ou seja, as lacunas, sendo assim “a sobre-interpretacao
da Constituicao ¢ um movimento interpretativo que tende a desconsiderar que o direito
constitucional seja lacunoso” e, portanto, busca evitar as lacunas (GUASTINI, 2007, p.
276).

Evidencia-se que a aplicacdo direta das normas constitucionais juntamente
com a interpretagao das leis conforme a Constitui¢cao e a influéncia da Constituigao sobre
as relagdes politicas, consistem em ser elementos que dependem da cultura juridica, que
deve estar fortalecida pelo (e ao) sentido (e sentimento) constitucional (SILVA NETO,

2016), bem como por hermenéutica constitucional que compreenda hé necessidade de
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harmoniza¢io®® da lei e das relagdes sociais a Constituicdo com o escopo de evitar
contradigdes normativas. (GUASTINI, 2007, p. 278).

9 esse fenomeno da

Considerando tal contexto, é relevante problematizar’
suposta constitucionalizagdo do direito brasileiro. Segundo Manoel Jorge e Silva Neto
(2016), no ordenamento juridico brasileiro “[...] a Constitui¢do nao triunfou, tampouco
triunfou a ciéncia que se ocupa do seu estudo. Nem mesmo a habitualmente propalada
constitucionalizac¢do do direito denota a condicao vitoriosa dos valores constitucionais”
(SILVA NETO, 2016, p. 20). Assim, a constitucionalizacdo do direito ndo pode ser
compreendia como um efetivo despertar constitucional no Brasil (SILVA NETO, 2016,
p. 20; p. 87), ou seja, noutras palavras, de acordo com Manoel Jorge e Silva Neto (2016),
até o presente momento social e juridico, ndo houve, desde a promulgagdo da Constitui¢cdo
Federal de 1988, a configuracdo do fendmeno da constitucionalizagdo do direito (ao
contrario do que vem sendo amplamente defendido por diversos®® constitucionalistas)
pois o que se verifica, em verdade, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, ¢ a
existéncia do fendmeno do constitucionalismo tardio.®!

O constitucionalismo brasileiro tardio configura-se como um fendmeno
juridico-politico-social que estd relacionado a realidade, tendo em vista que “[...] o
constitucionalismo tardio ¢ circunstdncia impeditiva da efetividade do texto
constitucional, que resulta da auséncia daquela cultura” (SILVA NETO, 2016, p. 20). Tal
fendmeno nao pode ser relacionado a falsa compreensao da mera e simples adogao tardia
de uma Constituigdo, em termos temporais. (SILVA NETO, 2016, p. 17; p. 19).

Para Manoel Jorge e Silva Neto (2016), a cultura constitucional e o fendmeno
do constitucionalismo tardio sdo indissociaveis, na medida em que cultura constitucional
pode ser definida como os aspectos comportamentais € de condutas, que envolvem tanto

a concepgao publica quanto privada, tendente a: “I) preservar a ‘vontade de constituicao’;

38 Nesse sentido de harmonizagdo, deve compreender-se que: “[...] é necessério, pois, que o intérprete
procure as reciprocas implicagdes, tanto de preceitos como de principios, até chegar a uma vontade unitaria
da Constituigdo” (BASTOS, 2014, p. 125), em virtude do fato de que as “normas constitucionais devem ser
consideradas como coesas e mutuamente imbricadas” (BASTOS, 2014, p. 125).

39 Conforme mencionado, a pretensio da referida problematizacio ¢é buscar refletir, durante este capitulo,
sobre a seguinte inquietagdo: “é possivel constatar uma constitucionalizagdo dos direitos do jovem no
Brasil?”.

% Dentre eles, destaca-se: Luis Roberto Barroso (2007) e Virgilio Afonso da Silva (2014).

INesse sentido, para reforcar tal posicionamento, adota-se compreensio de que *[...] a constitucionalizagio
do direito ndo é movimento que possa equivaler a reforma do pensamento juridico brasileiro, que pressupde
a ocorréncia de mudangas estruturais e basicas no proprio modelo de ensino do direito” (SILVA NETO,
2016) no cenario brasileiro.
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1) efetivar, no plano méaximo possivel, os principios e normas constitucionais; III)
disseminar o conhecimento a respeito do texto constitucional” (SILVA NETO, 2016, p.
19) e o constitucionalismo brasileiro tardio € o fendmeno decorrente de causas/fatores de
ambito historico, politico e juridico, bem como “[...] da auséncia de cultura constitucional
nos Estados po6s-modernos que sdo organizados formalmente por meio de uma
constitui¢do, o que conduz a ineficacia social dos textos constitucionais” (SILVA NETO,
2016, p. 19).

Segundo Manoel Jorge e Silva Neto (2016), discurso da constitucionalizagdo
do direito no Brasil continua produzindo efeitos enfraquecidos no ordenamento juridico
brasileiro, tanto com base num discurso para inibir a agdo, como também pelo fato da
constitucionalizacao do direito ser a “irma gémea da constitucionalizagdo simbdlica”
(SILVA NETO, 2016, p. 20).

A “Constitucionalizagdo simbolica” ¢ um termo utilizado por Marcelo da
Costa Pinto Neves (1994), em livro homonimo, que parte de um pressuposto de analise
do significado politico e social do contetido das normas constitucionais, ou seja, trata-se
de uma visdo diferente a discussdo sobre a ineficacia dos textos constitucionais. A
discussdo estabelecida por Marcelo Neves (1994) ¢ em relagdo a “[...] fun¢do simbolica
de textos constitucionais carentes de concretizagdo normativo-juridica” (NEVES, 1994,
p. 9).

Para tanto, Marcelo Neves (1994) parte de uma andlise da legislagao
simbolica — com base na discussdo da teoria juridica alema e, em seguida, utilizando-se
da andlise da legislagio simbolica apresentada, estimula o debate sobre a
constitucionalizagdo simbolica. No terceiro e ultimo capitulo, Neves (1994) se sustenta
na teoria dos sistemas de Luhman para questionar a no¢ao de Direito. A proposta trazida
por Marcelo da Costa Pinto Neves (1994) ¢ compreender que o fendmeno da
constitucionalizagdo simbdlica trata-se de uma realidade inerente & modernidade
periférica — como ¢ o caso verificado no cendrio brasileiro — atrelado a uma sociedade
complexa, bem como a “hipertrofia da fungao politico-simbélica do texto constitucional
em detrimento de sua eficacia normativo-juridica” (NEVES, 1994, p. 10).

A dogmatica juridica e a sociologia do direito partem do pressuposto de que
“[...] hd uma forte contradicdo entre direito e realidade constitucionais nos paises
subdesenvolvidos” (NEVES, 1994, p. 10). Nesse sentido, Marcelo Neves, ao reconhecer

a caréncia normativa do texto constitucional, destaca que a linguagem das normas
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constitucionais possui relevancia simbdlica, em sentido politico e social, tornando
possivel verificar seus impactos na seara juridica (NEVES, 1994, p. 10).

Ao analisar a legislacao simbolica, com o objetivo de proporcionar um debate
a constitucionalizacdo simbolica, Marcelo da Costa Pinto Neves (1994) alerta,
inicialmente para a ambiguidade dos termos: “simbolo”, “simbdlico” e “simbolismo”,
pois, para o referido autor, tais terminologias sdo utilizadas em diversas areas — como por
exemplo na filosofia e ciéncia ocidental — sem a devida predefini¢ao. Nesse momento, o
esforco de Marcelo Neves (1994) ¢ de trazer a compreensdo do “simbolo” como
intermediagdo entre sujeito e objeto; a estrutura social como “simbolica”, momento em
que analisa a antropologia estruturalista de Lévi-Strauss e a problematizacdao de Bourdieu
sobre violéncia simbolica e ideologia, para afirmar que, nesse sentido, “[...] a estrutura
social seria um sistema simbolico, ndo se confundindo com a prépria realidade das
relagdes sociais” (NEVES, 1994, p. 13); o “simbolismo” e “simbolico” na psicanalise,
com base na reflexdo trazida por Freud, onde afirma que, neste contexto, os simbolos se
relacionam com o estado de consciéncia/inconsciéncia; importancia do “simbolico” para
as instituicoes, com base nos ensinamentos de Lacan e Castoriadis; o “simbolo” na
semiodtica; o “simbolico” na logica, onde o “[....] conceito de simbolo estd vinculado
basicamente a distin¢do entre linguagem artificial e linguagem ordinaria” (NEVES, 1994,
p. 22), diferentemente da compreensao na filosofia, antropologia, psicanalise e semiotica
e, por fim, na Sociologia (considerando a variedade na defini¢cao de “simbdlico” no campo
da Sociologia, Neves utiliza-se da Teoria dos Sistemas de Luhmann), onde a definigao de
“simbolico/simbolo” refere-se ao “meio da formacao de unidade” (NEVES, 1994, p. 23).
Esse percurso histdorico-conceitual tracado por Marcelo Neves (1994) ¢ importante para
evitar confusdes terminoldgicas e, inclusive, se propde a facilitar a compreensao da
definicdo da legislagdo simbolica.

Para Marcelo Neves (1994), a legislacao simbolica ¢ aquela que se configura
pelo “[...] predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da
fungdo simbolica legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da fungdo
juridica instrumental” (NEVES, 1994, p. 26) e, considerando a relacao entre os sistemas
juridico e politico, pode ser definida como a “[...] producdo de textos cuja referéncia
manifesta a realidade ¢ normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente,
a finalidades politicas de carater ndo especificamente juridico-normativo” (NEVES,

1994, p. 32).
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Sob este entendimento, verifica-se que a legislacdo simbolica trata-se de um
problema especifico do sistema juridico, que estimula a redugao e desvalorizagao do seu
sentido normativo aparente € — a0 mesmo tempo — exausta, de forma preponderante e
significativa, a funcdo e do seu significado politico-ideologico.

Sob este enfoque, Marcelo Neves (1994) alerta que alguns casos ndo devem
ser tratados como legislacdo simbolica, como por exemplo: a) as declaracdes e
preambulos; b) alteracdo legislativa de matéria ja tratada por outro diploma normativo.
Tal ressalva ¢ pertinente, pois no caso das declaragdes e dos preambulos das declaragdes
dos textos constitucionais podem servir também a interpretacdo e a concretizacio
normativa do texto constitucional (NEVES, 1994, p. 33), apesar da sua carga valorativa
e indiscutivel funcdo simbolica, caso esteja em conformidade com o sistema
constitucional em vigor, ou seja, ndo estejam em descompasso coma realidade
constitucional da sociedade. Do mesmo modo, no caso da alteragdo legislativa de matéria
Jja tratada por outro diploma normativo, tendo em vista que a nova regulagao legislativa
(NEVES, 1994, p. 34) demonstra, com base na delimitacao de seu contetido tracado de
forma idéntica ou similar a legislacdo anterior, uma alternativa para o fortalecimento do
Estado-Legislador, em que pese também possa eventualmente ter uma fung¢ao simbdlica.

Nesse contexto, Marcelo Neves (1994), utilizando-se da classificagdo de
Kindermann, define que o contetdo da legislacdo simbolica pode ser para: a) confirmar
valores sociais; b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado; c) adiar a solugdo de
conflitos sociais através de compromissos dilatorios.

Verifica-se uma legislacdo simbolica para confirmar valores sociais, quando
determinados grupos sociais utilizam-se do texto normativo para sinalizar uma “q[....]
‘vitoria legislativa’ como uma forma de reconhecimento da ‘superioridade’ ou
predominancia social de sua concepg¢do valorativa, sendo-lhes secundéria a sua eficacia
normativa” (NEVES, 1994, p. 34), tendo a legislacdo uma forca simbolica relevante tanto
no plano do ordenamento juridico interno quanto no plano externo, diante dos possiveis
compromissos assumidos perante os organismos internacionais, indicando uma certa
direcao protetiva que diferencia alguns grupos, valores ou interesses sociais especificos.
Nesse tipo de legislagdo, além de constatar o efeito da pretensdo estatal de tranquilizar
e/ou confortar determinadas pessoas no sentido de que o Direito passa a incorporar suas
demandas especificas, bem como o efeito da afirmagao publica de compromisso estatal,
por outro lado, tem-se o estabelecimento de relevancia institucional de determinados

grupos em face de outros (NEVES, 1994, p. 51).
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Nota-se uma legislagdo simbolica para demonstrar a capacidade de a¢do do
Estado quando a previsao legislativa tem o objetivo de ser o alibi do Estado, produzindo
confianca dos individuos no sistema juridico-politico. Nesse tipo de situagao trazida pela
legislacao-alibi, “[...] o legislador, muita das vezes sob pressao direta, elabora diplomas
normativos para satisfazer as expectativas dos cidaddos, sem que com isso haja o minimo
de condicdes de efetivacao das respectivas normas” (NEVES, 1994, p. 37).

Na legislagdo-alibi, o legislador busca demonstrar que o Estado esta sensivel
as atuais exigéncias, anseios e pressoes dos cidaddos. Acontece que tal realidade ndo
necessariamente contribui para a solu¢do dos problemas sociais, na medida em que a
“legislacao-alibi decorre da tentativa de dar aparéncia de uma solugdo dos respectivos
problemas sociais ou, no minimo, da pretensao de convencer o publico das boas intengdes
do legislador” (NEVES, 1994, p. 39). Ademais, ndo ¢ despiciendo considerar também
que o uso frequente e/ou exagerado da legislagdo-alibi acaba proporcionando o efeito
inverso, ou seja, gera descrenca no sistema juridico-politico.

Observa-se a legislacao simbolica como forma de compromisso dilatorio,
segundo Marcelo Neves (1994), quando, diante de uma divergéncia entre grupos politicos
em relacdo ao contetido normativo, ha a aprovacdo do texto legislativo, mas sem os
mecanismos para a sua eficacia, o que significa dizer que o referido acordo entre os
grupos politicos “[...] ndo se funda entdo no conteudo do diploma normativo, mas sim na
transferéncia da solucao do conflito para um futuro indeterminado” (NEVES, 1994, p.
41). Além disso, considerando que o conflito é inerente a sociedade, a prorrogacdo de
possivel solugdo legislativa parece ser mais uma forma de legislagdo-alibi para os Estado.
O efeito basico da legislagdo como formula de compromisso dilatério ¢ o de adiar os
conflitos politicos sem haver, de forma efetiva e concreta, a resolu¢cao dos problemas
sociais subjacentes que envolvem a problematica social. Assim, nota-se que “conciliagdo”
entre os anseios dos grupos politicos divergentes “[...] implica na manutengdo do status
quo e, perante o publico-espectador, uma ‘representa¢do/’encenacao’ coerente dos grupos
politicos divergentes’” (NEVES, 1994, p. 52).

A concepcao de constitucionalizagdo adotada por Marcelo Neves (1994)
ampara-se na compreensdao de Constituicdo no sentido moderno, ou seja: apos a
positivagao do Direito, nos termos do constitucionalismo, relacionando-se com o Estado
Constitucional, caracterizando-se, basicamente, pela divisdo dos poderes, pelo sistema de
garantias dos direitos fundamentais e a limitagao do poder estatal. (NEVES, 1994, p. 53-

63). Ademais, a Constitui¢do se configura como um: vinculo estrutural entre Politica e
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Direito; subsistema do sistema juridico; e, também, mecanismo de autonomia operacional
do direito. (NEVES, 1994, p. 61-75). Nota-se, portanto, a aderéncia da concepgao de
constitucionalizacdo de Marcelo Neves (NEVES, 1994) a concepcao de garantismo
juridico desenvolvida por Ferrajoli (FERRAJOLI, 2002a).

A referida concepcdo de Marcelo da Costa Pinto Neves (1994) sobre
constitucionaliza¢ao corrobora a no¢ao de que o texto constitucional e a realidade social
e normativa estdo relacionadas. Assim, partindo de Friededrich Muller — com a nogao de
que a norma juridica é produzida no decorrer do processo de concretizagdo (NEVES,
1994, p. 78) — e Peter Héberle (2002) — com a nogdo de relativizagdo da interpretagdo
juridica haja vista os participantes do processo de interpretacdo, com a compreensao de
que “a sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estao potencial e atualmente aptos
a oferecer alternativas para a intepretagio constitucional” (HABERLE, 2002, p. 43) —
Marcelo Neves (1994) afirma que “[...] o texto constitucional s6 obtém a sua
normatividade mediante a inclusdo do publico pluralisticamente organizado no processo
interpretativo, ou melhor, no processo de concretizagcao constitucional” (NEVES, 1994,
p.79).

Na constitucionalizacdo simbolica, “ao texto constitucional simbolicamente
includente contrapde-se a realidade constitucional excludente” (NEVES, 1994, p. 91),
onde os direitos fundamentais sdo deturpados — como ¢ o caso do atual cenério dos
direitos trabalhistas e da agravada vulnerabilidade em que se encontra o jovem
trabalhador, mais especificamente o jovem com condi¢do a inser¢do na aprendizagem
profissional — juntamente com o desmonte a igualdade perante a lei e o desrespeito ao
principio da separacdo dos poderes — fomentando pela excessiva judicializacao,
principalmente no ambito dos direitos sociais. Tal cenario somente fomenta a afirmagao
de que as institui¢des juridicas trazidas pelo texto constitucional continuam sendo
relevantes do ponto de vista ideoldgico — nos pardmetros da constitucionalizagdo
simbolica positiva — como referéncias e discurso de poder.

Marcelo Neves (1994) classifica a constitucionalizacdo simbdlica em trés
tipos: a) constitucionalizagdo simbolica destinada a corroborar determinados valores
sociais; b) constitucionalizagdao simbolica como forma de compromisso dilatério; c)
constitucionalizagdo-alibi.

A constitucionalizacdo simbolica destinada a corroborar determinados
valores sociais em sentido estrito ndo necessariamente se caracteriza como uma

constitucionalizacao simbolica, pelo fato de ndo haver necessariamente um bloqueio a
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concretizacdo das normas constitucionais. Entretanto, por outro lado, a
constitucionaliza¢ao simbolica como forma de compromisso dilatério se configura como
uma constitucionaliza¢ao-alibi, na medida em que o texto constitucional, sua producao e
o respectivo discurso em torno dele — comprometidos com a fun¢ao hipertroficamente
simbolica — atuam em favor da manutencao do poder e dos anseios dos governantes, sem
haver nenhuma mudanga na estrutura da sociedade e nas relagdes de poder (NEVES,
1994, p. 92-95).

A constitucionalizagdo simbdlica possui dois sentidos: um negativo e outro
positivo. O sentido negativo reside no “fato de que o texto constitucional ndo ¢
concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada” (NEVES, 1994, p. 83),
Assim, enfatiza-se que “o problema da constitucionalizacao simbolica esta vinculado a
ndo-inclusdo de uma esfera publica pluralista no processo de concretizagdo
constitucional” (NEVES, 1994, p. 86), proporcionando uma desconexdo sdciojuridica
entre o texto constitucional includente e a realidade social excludente.

A outra faceta da constitucionalizacao simbolica, qual seja: seu sentido
positivo, que esta atrelado a constitucionalizacdo em sentido negativo, consiste em ser na
relevancia ideologica e politica desempenhadas pelo conteudo constitucional, que busca
responder exigéncias, objetivos politicos e compromissos ideologicos, bem como
estabelecer uma propaganda perante o estrangeiro (NEVES, 1994, p. 86-89),
caracterizado por um constitucionalismo aparente que caracteriza uma representacao
ilusoria de uma realidade que somente poderia ser materializada efetivamente em um
cenario com condig¢des sociais totalmente diversas.

De acordo com Manoel Jorge e Silva Neto (2016), a constitucionalizagdo do
direito realiza o mesmo papel que a constitucionalizacao simbolica, tendo como diferenga
principal o fato de que o protagonista ndo consiste em ser o governante, mas o cientista
do direito (operadores e agentes envolvidos no universo da cultura juridica), “que se
pronuncia em linha de afirmagdo dos valores constitucionais e impde toda a
responsabilidade pelo malogro de sua iniciativa aos Poderes do Estado, ao Ministério
Publico, aos o6rgaos constituidos” (SILVA NETO, 2016, p. 22). Tal realidade pode ser
constatada mais especificamente em relacao a constitucionaliza¢ao simbolica em sentido
negativo (NEVES, 1994), em virtude do distanciamento entre o texto constitucional e a
realidade, bem como diante da ndo concretizagdo generalidade da normatividade

constitucional.
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Assim, diante da auséncia de cultura constitucional — que pode ser verificada
tanto no plano jurisprudencial quanto no plano dos Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), bem como na participacao juridico-social dos individuos — verifica-se que
ainda ha uma notoéria distancia para a concretizacdo da almejada sociedade aberta dos
intérpretes, delineada por Peter Hiberle (2002)%?, das normas constitucionais. (SILVA
NETO, 2016, p. 22).%

Tal cendrio “[...] 1impede objetivamente o reconhecimento da
constitucionalizagdo do direito no Brasil; tem-se, quando muito, um esbogo, um proposito
da indigitada constitucionaliza¢do” (SILVA NETO, 2016, p. 22), que ainda possui uma
consciéncia constitucional incipiente, assim como carente de aprofundamento e
amadurecimento tanto do sentimento constitucional quanto dos compromissos
institucionais para a efetivacdo dessa mudanca de cultura.

O fenomeno do constitucionalismo tardio ndo se verifica somente no
ordenamento juridico brasileiro (SILVA NETO, 2016, p. 23-32), visto que trata-se de
uma realidade que juntamente com as suas consequéncias deletérias “[...] integram o dado
substancial da esmagadora maioria dos sistemas do direito constitucional estrangeiro”
(SILVA NETO, 2016, p. 23). Dentre as causas historicas, politicas e juridicas do
constitucionalismo brasileiro tardio, constatadas por Manoel Jorge e Silva Neto (2016),
destacam-se as seguintes: a) auséncia de pertencimento dos individuos; b) pifia
consolida¢do do ideal democratico; c) individualismo juridico. (SILVA NETO, 2016, p.
33-47).

A auséncia de pertencimento dos individuos proporciona uma consideravel
resisténcia a concretizagdo da vontade constitucional, bem como uma repulsa ao sistema
normativo e, como consequéncia, proporciona o enfraquecimento do sentimento e da
cultura constitucional.

Em relacdo a identificacdo do enfraquecimento democratico como uma causa

politica do constitucionalismo brasileiro tardio, ndo restam duvidas que o Brasil ndo

62 Peter Hiberle (2002), ao compreender que “[...] a sociedade é livre e aberta na medida que se amplia o
circulo dos intérpretes da Constituicdo em sentido lato” (HABERLE, 2002, p. 40), defende que a limitagdo
da hermenéutica constitucional consiste em ser um “empobrecimento ou um autoengodo” (HABERLE,
2002, p. 34). Assim, Peter Haberle (2002) sustenta que a pluralidade de intérpretes reside na possibilidade
de todos estarem em condi¢des potenciais de oferecer alternativas a interpretagdo constitucional. Segundo
Haberle (2002), portanto, a interpretagdo do conteudo constitucional ndo se trata de um evento
exclusivamente estatal. (HABERLE, 2002).

63 Nessa toada, a proposta trazida no capitulo 5 deste trabalho almeja fomentar a cultura constitucional,
tragando possiveis alternativas aos Poderes e a sociedade, para poder buscar maior visibilidade dos direitos
fundamentais dos jovens.
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possui uma cultura democratica. Com isso, ¢ crucial destacar que, ao se referir a cultura
democratica, nao se deve referir somente a cultura de participagdo e mobilizacdo da
sociedade, em suas diversas pluralidades, em relagdo as demandas constitucionais, mas
também refere-se a cultura institucional e a configuragdo do desenho normativo que se
analisa, pois existem diversas maneiras de manifestar (e, consequentemente, identificar)
a cultura antidemocratica, como, por exemplo, “[...] o modo de criagdo e aplicagdo do
direito, e, sobretudo com o modo como se vé a constituicdo, que € o repositorio do ideal
democratico, evidentemente nos sistemas politicos que o consagram” (SILVA NETO,
2016, p. 40).

Nessa toada, Luigi Ferrajoli (2014) entende que “[...] uma democracia pode
ser derrubada sem golpes de Estado formais se os principios dela forem de fato violados
ou contestados, sem que suas violagdes suscitem rebelides ou a0 mesmo consenso”
(FERRAIJOLLI, 2014, p. 14), o que significa dizer que a falta de sentimento constitucional
— juntamente com o desmonte do imaginario coletivo de democracia e com apatia
constitucional cidaddos, revestida de cultura antidemocratica — proporciona um
enfraquecimento da normatividade constitucional.

E, por fim, como causa do constitucionalismo brasileiro tardio, verifica-se o
individualismo juridico, que acaba tornando a vontade constitucional (SILVA NETO,
2016, p. 46-47) cada vez mais distante e, como consequéncia, também proporciona um
enfraquecimento da normatividade constitucional.

Dentre os efeitos juridicos do constitucionalismo brasileiro tardio, Manoel
Jorge e Silva Neto (2016) enfatiza: a) a permanéncia de inadequada interpretacao
constitucional; b) modelo autocratico de controle de constitucionalidade; c)
(in)efetividade dos direitos fundamentais (SILVA NETO, 2016, p. 49-86). Tais efeitos
demonstram que a efetividade das garantias juridicas, bem como da democracia e do
Estado de Direito estdo relacionadas com as garantias de cardter politico e social
(FERRAJOLI, 2014, p. 14), que se relacionam a garantia de lealdade do aparato estatal
para com a sociedade e, paralelamente, com a garantia de vigilancia e participagdo — no
sentido de interpretacdo e mobilizacdo — dos cidadaos.

E bem verdade que no Brasil, mesmo ap6s o advento da Constitui¢do de 1988,
“[...] muito ha ainda a caminhar até que se possa efetivamente concluir, com acerto, que
o direito se constitucionalizou” (SILVA NETO, 2016, p. 20). Sob esta perspectiva, nota-

se que ainda existem diversos desafios carentes de superagdo — tedrica, cientifica e pratica
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— para que os direitos dos jovens sejam considerados protegidos, efetivamente, sob o
manto constitucional.

E, nesse sentido, o que se busca defender com esta andlise trazida € que a
hipocrisia do discurso da constitucionalizacdo do direito, frise-se: nos moldes
amplamente defendidos®* no Brasil, ndo deve ser utilizada para minimizar a visibilidade
dos direitos da(s) juventude(s). Insta salientar que o cendrio de analgesia tedrica em
relagdo a presente discussao (SILVA NETO, 2016) que envolve os possiveis
impactos/reflexos da constitucionalizagdo do direito, se configura, no minimo, como
preocupante, tanto pelo comodismo teorico-reflexivo — que fomenta uma acriticidade
constitucional e, consequentemente, acaba perpetuando o discurso da
constitucionalizagio do direito como um senso comum tedrico dos juristas® — quanto
pela estagnacdo da evolugio cientifica, a luz da concepgio de Karl Popper (2004)°°.

Sendo os direitos fundamentais os principais “atingidos pela auséncia de
cultura constitucional e concepgdo tardia do constitucionalismo” (SILVA NETO, 2016,
p. 57), pois “[...] o modo de interpretar a constitui¢do produz inequivocos efeitos na
auséncia de efetividade dos enunciados normativos jusfundamentais” (SILVA NETO,
2016, p. 57), ndo ¢ despiciendo considerar que os titulares hipervulneraveis de direitos
fundamentais, como € o caso dos jovens, encontram-se em agravada situagcdo de lesdo
constitucional de seus direitos.

Assim, partindo-se da nocao de que a Constituigdo trata-se de um “...]
sistema de regras, substanciais e formais, que tem como destinatarios os proprios titulares
do poder” (FERRAJOLI, 2008, p. 32), caracterizando-se, também, como um “projeto
politico para o futuro”, pois configura-se como “utopia de direito positivo” que, mesmo
nao sendo realizdveis na sua completude e em perfeito grau normativo, estabelece

perspectivas de transformacao, do direito e da sociedade, pautadas no respeito a igualdade

4 Conforme mencionado, Barroso (2007) é um dos principais expoentes da difusdo desse entendimento de
“constitucionalizagdo do direito” em terrae brasilis.

850 “senso comum tedrico dos juristas”, neste trabalho, é compreendido como um “[...] imaginario que
atua como um véu que encobre o pensar critico dos juristas” (STRECK, 2013, p. 14), possui relevancia
essencial na “caracterizagao e explicitacdo do senso comum tedrico dos juristas” (WARAT, 2004d, p. 29),
haja vista o escopo de potencializar a constru¢do do pensamento critico do direito.

% Segundo Karl Popper (2004), “[...] para que uma nova teoria constitua uma descoberta ou um passo
avante, ela deve conflitar com a sua predecessora”. (POPPER, 2004, p.67). Sendo assim, faz-se necessario,
pelo ao menos, que haja o conflito entre o novo entendimento e os resultados da teoria anterior. Nessa
perspectiva, o autor afirma que o “[...] progresso notavel é sempre revolucionario” (POPPER, 2004, p.67).
Seria revolucionario, pois teria 0o conddo de instaurar uma mudanga de entendimento com o advento da
nova descoberta ou do novo entendimento. Diante de tal cenario de analgesia tedrica em relagdo a analise
da constitucionalizag@o do direito, nota-se que ha uma estagnagdo cientifica da seara juridica.
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juridica e aos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2008, p. 33), defende-se que o
fendmeno da constitucionaliza¢dao do direito, em verdade, deve ser compreendido a luz
da constitucionalizacdo simbolica — em sentido positivo e negativo — razdo pela qual,
neste estudo, afasta-se da compreensdo de constitucionalizag¢do do direito defendida por
Barroso (2007), pelo fato de defender que a constitucionalizagdo do direito se refere ao
fenomeno de positivacdo de direitos fundamentais no texto constitucional juntamente
com a imposicdo de obrigacdes e proibicdes aos poderes (publicos e privados),
possibilitando a construgdo de uma democracia substancial (FERRAJOLI, 2008, p. 32).

Entretanto, apesar da discussdo acerca da existéncia, ou ndo, o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito (ou, por outro lado, da reiterada permanéncia do
constitucionalismo tardio), o fato é que dentre os principais reflexos juridico-normativos
acerca tal conjuntura juridica pode-se verificar a existéncia de novos direitos dos jovens,
que até entdo sequer eram tutelados pela legislagdo constitucional assim como ndo
possuiam protecdo infraconstitucional especifica, motivo pelo qual entende-se que
analisar tais direitos sob a égide de uma nova formatacgao juridica — ndo necessariamente
efetivamente constitucionalizada, mas, ao menos, formalmente constitucionalizada e
eficaz no plano normativo-juridico — € de primordial importancia para o reconhecimento

do jovem enquanto sujeito de direitos.

2.2 NOVOS DIREITOS DO JOVEM

Conforme ja mencionado no primeiro capitulo®’, a juventude, enquanto
categoria de grupo vulneravel trata-se de um recente marco na protegao aos direitos dos
jovens, tendo em vista que, pelo texto original promulgado em 1988, somente as criancas
e adolescentes eram dotadas de prote¢ao. Assim, durante muito tempo, a figura juridica
do jovem, no Brasil, se resumia as criangas e aos adolescentes, motivo pelo qual ¢
importante compreender essa mudanga de paradigma provocada no ordenamento juridico
brasileiro.

Em relagdo a protecdo dos direitos das criancas e adolescentes, até o ano de
1990, o diploma que regia o direito da infancia e juventude no Brasil era o Codigo de
Menores, de 1979, que era baseado na doutrina juridica da situagdo irregular, destinada

apenas aos “menores em situacio irregular’%®.

7 Vide o item “1.1.1”, do primeiro capitulo, que se refere a dimensao juridica da juventude.

%8 Essa doutrina fazia referéncia aqueles individuos “menores” classificados como: “carentes, abandonados,
inadaptados e infratores”. Com base nessa teoria da doutrina do menor em situagdo irregular a juventude
desprovida de recursos econémicos encontrava-se excluida da sociedade, ficava a mercé das politicas
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Em relagdo a esta transicdo do modelo tutelar para o modelo de protecdo
integral, Karyna Batista Sposato (2013, p. 25-105), partindo de uma discussdo sobre a
responsabilizacdo penal dos menores de 18 (dezoito) anos, defende que apos a
constitucionalizagdo dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil iniciou-se um
periodo garantista, onde a subordinagdo a lei passou a definir a normatividade
constitucional forte e com a existéncia de mecanismos para almejar a efetividade dos
direitos consagrados.

O fenomeno da constitucionalizagdo dos direitos da crianca e do adolescente
— bem como o processo de constitui¢do de novos direitos destes individuos, afirmando-
os enquanto sujeitos de direito — teve inicio no I Encontro Nacional de Meninos e Meninas
de Rua, em 1984, onde discutiu-se a situagdo dos individuos taxados de “menores
abandonados”. Em consequéncia dessa mobiliza¢do, ganhou for¢a o movimento Nacional
de Meninos ¢ Meninas de Rua, que foi apoiado pelo Fundo das Nag¢des Unidas para a
Infancia — UNICEF. O fato ¢ que essa mobilizag¢do social em prol da construcdo de um
texto constitucional, em meados da década de 1980, caracterizou-se como uma ampla
mobilizacdo de cidadania, que teve dentre os reflexos diretos a formag¢do da Frente
Nacional de Defesa dos Direitos da Crianga, em 1986, responsavel pela elaboragdo
emblematica da Carta a Nacdo Brasileira — que visou despertar a aten¢do da sociedade
brasileira as demandas relacionadas a infancia — potencializada pela campanha “Crianca
Constituinte”. E como consequéncia de toda essa mobilizagao, os direitos da crianga e do
adolescente foram inseridos no corpo constitucional com a devida prioridade. (ROMAO,
2016, p. 61-64).

Verifica-se, assim, a constru¢do de uma nova posi¢do de interpretacao
juridica, na medida em que a crianga e o adolescente ultrapassam a posicao de objeto —
havendo, consequentemente, o rompimento da incidéncia da doutrina da situagdo
irregular — e assumenm a titularidade de direitos fundamentais, na condi¢do de sujeitos de
direito. E, dentre tais direitos, evidencia-se o direito dos adolescentes ao fundamental ao
trabalho e o direito das criangas ao nao-trabalho.

Em relagdo ao direito a profissionalizagdo, a Constitui¢ao Federal — CF/88,

estabeleceu, em seu artigo 227, que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar

estatais repressivas e estigmatizadoras, o que proporcionava um cenario de exclusdo do jovem e reduziam
em demasia a participagdo social deste grupo de vulneravel (FERNANDES, 2013, p. 44).
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a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
profissionalizagao.

Por sua vez, em virtude do reflexo constitucional irradiado, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA, em 1990, estabeleceu o direito a profissionalizagdo e a
protecao no trabalho, em seu Capitulo V, da Parte Geral. E também como consequente
desse processo de constitucionalizacao, verifica-se o advento da Lei 10.097/00, que
alterou significativamente as normas relacionadas aos jovens aprendizes.

Nesse contexto, sendo o direito ao trabalho um direito fundamental do
adolescente e do jovem, € crucial compreender quais as possibilidades de exercicio deste
direito.

E ¢é exatamente nesse contexto que a aprendizagem profissional se insere,
visto que se materializa como um verdadeiro fruto da conquista dos direitos da crianca,
do adolescente e do jovem, pois se, por um lado, trata-se de uma garantia de insercao e
profissionalizagdo para o mercado de trabalho aos adolescente e jovens, por outro lado,
consiste em ser uma importante ferramenta de combate ao trabalho infantil e as demais
formas de exploragdo a mio-de-obra sem os devidos direitos trabalhistas.

A problematica da relagdo de trabalho na juventude adquire relevante
interesse social, na medida em que o cenario juridico atrelado ao constitucionalismo
contemporaneo® proporcionou uma nova roupagem interpretativa da concepgdo de
crianca e adolescente e do jovem, mas estes direitos, em muitos casos, ndo sao efetivados.

Tal conjuntura trata-se de uma realidade paradoxal, apesar de aparentar ser
um cenario compreensivel, presente ndo somente no Brasil, haja vista que em “[...] muitos
paises que consagram formalmente um extenso rol de direitos fundamentais, estes tém
alcancado o seu menor grau de efetivagao” (SARLET, 2012, p. 21).

No Brasil, essa modificagdo interpretativa coincide com a “redemocratizagao
e a reconstitucionalizagdo do pais, o que reveste de caracteristicas bastante particulares,
afetando o modo de olhar e interpretar os demais ramos do Direito” (SPOSATO, 2013,
p. 42). E esse deslocamento da Constituicdo em dire¢do ao centro do sistema juridico,

ainda que por meio de um processo de democratizacao tardia, conferiu a Constituigao,

% Destaca-se que ha, na doutrina constitucional, o posicionamento que intitula esse contexto de mudanca
interpretativa como: ‘“neoconstitucionalismo”, entretanto, justifica-se a nao utilizacdo deste termo, por
entender que o conceito de “neoconstitucionalismo”, atualmente, ndo condiz com o paradigma garantista.
Ademais, destaca-se a distingdo teorica entre “constitucionalizagdo” e “neoconstitucionalismo” feita pelo
italiano Riccardo Guastini (2007), contextualizado, também, nas obras de MORALES (2003) e SPOSATO
(2009, p.642-648).
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ndo apenas a supremacia formal, mas também uma potencialidade de supremacia
material, com relevante potencial a forca normativa da Carta Magna.

O fato ¢ que a ordem constitucional atual adotou o principio da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, segundo o qual estes direitos também vinculam e
obrigam inclusive as relagdes particulares.”’ Assim, como consequéncia do processo de
constitucionalizagdo de direitos, surgem novos direitos, que exigem uma valorizacao de
papéis sociais e econdmicos relevantes, de identidades culturais e dos direitos humanos.
Nessa perspectiva, a no¢do de vulnerabilidade pode ser trazida a baila no discurso
juridico, fomentando a prote¢ao das condig¢des essenciais a pessoa humana, por meio de
concepc¢do de valores cogentes, materializando a possibilidade de um novo paradigma de
interpretagao normativa.

Em relacdo a protecao e previsao dos novos direitos aos jovens, verifica-se
que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a prioridade absoluta para estes sujeitos de
direito, através da previsdo normativa do seu artigo 227, somente apds a alteragdo
proporcionada pela Emenda Constitucional n® 65 de 2010, na medida em que antes desta
referida alteragdo legislativa a juventude estava inserida no ordenamento juridico de
forma tecnicamente confusa, em virtude do artigo 24, inciso XV, da Carta Magna apenas
prever a competéncia legislativa concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal em
matéria de protecdo a infincia e a juventude (BRASIL, 1988) e pelo fato do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990) se utilizar da expressao “Justi¢ca da Infancia e
da Juventude” — em que pese tenha previsto sua abrangéncia no artigo 1° e ter definido o
conceito juridico de crianga e adolescente’! — logo, o ordenamento juridico ndo
proporcionava distingdo, pelo fato de abranger as categorias’>: adolescentes-jovens,
jovens-jovens; jovens-adultos”, possibilitando uma confusdo entre o conceito das

categorias: “adolescente” e “jovem”.

70 Nesse sentido, observa-se que [...] uma das principais mudangas de paradigma que, no &mbito do direito
constitucional, foram responsaveis pelo reconhecimento de uma constitucionalizagdo do direito e,
sobretudo, de um rompimento nos limites de producdo de efeitos dos direitos fundamentais somente a
relagdo Estado-cidaddo foi o reconhecimento de que, ao contrario do que a arraigada crenga sustentava, ndo
¢ somente o Estado que pode ameacar os direitos fundamentais dos cidaddos, mas também outros cidadaos,
nas relagdes horizontais entre si (SILVA,2014, p. 52).

71O texto normativo prevé o seguinte: “Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protegio integral a crianga e ao
adolescente. Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, ¢ adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990).

72 Salienta-se que a definigdo de tais categorias foi contextualizada e problematizada no capitulo 1 deste
trabalho. Enfatiza-se, portanto, que eventual existéncia de divergéncia conceitual, quanto a estas categorias,
nao se trata somente de uma diferenciagdo terminoldgica, mas, de uma diferenciacdo em relagdo ao marco
referencial normativo em que se adota a analise.
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Atualmente, apos alteracdo proporcionada pela Emenda Constitucional
65/2010, que modificou os seguintes dispositivos: a) capitulo VII, passando a ser
intitulado: “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso"; b) Caput do
artigo 227, conferindo prioridade absoluta do jovem; c) artigo 227, §1°, que passou a
obrigar o Estado a promover assisténcia integral a saude do jovem, devendo-se, inclusive,
inserir o jovem portador de deficiéncia; d) artigo 227, § 3°, inciso III, estabelecendo, como
forma de protecdo especial, a garantia de acesso trabalhador jovem a escola,
demonstrando nitida preocupacio com a profissionalizagdo destes individuos; e) art. 227,
3°, inciso VII, prevendo programas de prevengdo e atendimento especializado ao jovem
dependente de entorpecentes e drogas afins (BRASIL, 1988).

Esta mencionada Emenda Constitucional n® 65/2010, além de inserir a
categoria social “jovem” ao lado de outros grupos vulneraveis, como por exemplo: a
crianga e o adolescente, estabeleceu a criagdo do Estatuto da Juventude, com o objetivo
de proporcionar uma legislagao infraconstitucional destinada a regulacao dos direitos dos
jovens. Ademais, a referida Emenda também previu a criagdo do Plano Nacional de
Juventude, com a pretensdo de gerar uma articulacao do poder publico e da sociedade,
para a execucdo de politicas publicas destinadas a juventude.

Entretanto, apesar da protecdo constitucional dos jovens consistir em um
notdrio avango na garantia de direitos de um segmento social, nota-se que, em relagdo a
esta referida Emenda Constitucional 65/2010, surgiram algumas criticas doutrinarias.

A primeira critica no sentido de desnecessidade de uma alteracdo
constitucional (SILVA, 2012, p. 854), com a fundamentagdo de que estaria fomentando-
se uma constitucionalizagdo simbolica ou, até mesmo, uma espécie de

hiperconstitucionalizagdo de direitos, tendo em vista que:

[...] ndo era preciso mudar a Constitui¢do para nada disso. Razdo, portanto,
sobrava o Dep. Arnaldo Madeira quando na discussdo da matéria observou:
“Fico me perguntando qual ¢ o efeito de colocarmos na Constitui¢do a palavra
‘jovem’ ou fazermos uma determinacdo de que precisa ser elaborado o Estatuto
da Juventude, ¢ o Plano Nacional da Juventude. Nao é necessario alterar a
Constituigdo para fazer um plano nacional ou um estatuto. Permanecemos
como a nossa cultura de colocar tudo na Constituicdo e amplid-la cada vez
mais. Achamos que o que ndo esta na Constituicdo ndo vale” (SILVA, 2012,
p. 854).

A segunda critica, conforme destacado por Romao (2016, p. 93), se sustenta
em relagdo a possivel fragilidade ao principio da prote¢do integral que poderia ser causada

com a inser¢ao do jovem na mesma categoria das criangas e adolescentes.
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A utilizacdo da expressdo fenomeno da “hiperconstitucionalizagdo” parece
fazer referéncia a um possivel excesso de alteragdes constitucionais, através da inser¢ao
de informagdes possivelmente despiciendas, sinalizando que tal realidade eventualmente
pode proporcionar um inchago constitucional e uma consequente inefetividade de
direitos.

Entretanto, em que pese a utiliza¢do da terminologia por José Afonso da Silva
(2012), entende-se, data venia, que a inser¢ao do “jovem” enquanto sujeito de direitos a
ser protegido pela previsdo normativa do artigo 227, caput, da Constitui¢do Federal, ndo
se trata de hiperconstitucionalizagdo ou de inchago normativo principalmente pelo
contexto normativo marcado pela incipiente cultura constitucional.

Nessa toada, se a Constitui¢ao, além de poder ser compreendida como um
programa politico para o futuro também pode ser caracterizada como uma utopia de
direito positivo — que, em alguns casos especificos, acabam n3o sendo
realizados/realizaveis perfeitamente estabelecem perspectivas de transformacdo do
universo juridico e, também, da sociedade (FERRAJOLI, 2008, p. 32-33) — pode-se
inferir, por conseguinte, que a constitucionaliza¢dao/positivagdo do direito possui
importante fungdo simbolica positiva’ de reconhecimento de direitos, motivo pelo qual
ndo ha razdo para se falar em eventual hiperconstitucionalizacdo de direitos no caso de
inser¢cdo de grupo vulneravel que ndo integrava o texto constitucional de maneira
especifica.

Assim, em relacdo ao artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, percebe-se
que ndo ha razdo para sustentar uma possivel hiperconstitucionalizagdo de direitos, visto
que a referida altera¢do constitucional ndo se caracteriza como uma constitucionaliza¢ao
simbolica (NEVES, 1994), na medida em que a norma possui concretizagdo e eficacias’*
juridicas, pois, segundo Marcelo da Costa Pinto Neves (1994), a legislacao simbdlica “¢
caracterizada por ser normativamente ineficaz” (NEVES, 1994, p. 49). E isto significa

dizer que, “sendo eficaz, ou seja, regularmente observada, aplicada, executada ou usada

73 Segundo Neves (1994), a constitucionalizagdo simbdlica tem sentido positivo quando “[...] a atividade
do constituinte ¢ a linguagem constitucional desempenham um relevante papel politico-ideologico”
(NEVES, 1994, p. 86).

74 A utilizagdo do termo “eficacia”, no plural, reside no fato de que existe a distin¢io entre “eficicia no
sentido técnico juridico da eficacia no sentido sociolégico (SILVA, 1999; BARROSO, 2002). A primeira
refere-se a possibilidade juridica de aplicagdo da norma, ou melhor a sua aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade. A pergunta que se pde €, nesse caso, se a norma preencheu as condigdes intra-sistémicas
para produzir os seus efeitos juridicos especificos. No sentido empirico, real ou sociologico — acolhido, no
entanto, na ‘teoria pura do direito’ — a eficacia diz respeito a conformidade das condutas a norma. A
pergunta que se coloca ¢, entdo, se a norma foi realmente observada, aplicada, executada (imposta) ou
usada” (NEVES, 1994, p. 42).
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(concretizagdo normativa do texto legal), embora inefetiva (ndo-realiza¢do dos fins), ndo
cabe falar de legislagao simbolica” (NEVES, 1994, p. 49). Entretanto, por outro lado, no
tocante ao artigo 227, §8° inciso II, da Constitui¢do parece caracterizar o fendomeno da
constitucionalizagdo simbodlica em sentido negativo, visto que o legislador — além de
corroborar com os valores sociais assumidos pelo texto constitucional — utiliza-se de tal
inovagao legislativa como 4libi para postergar a solucdo efetiva e concreta

Ademais, em relagdo a inser¢ao do jovem ao texto constitucional, ndo hé que
se falar em ameaca a condicdo peculiar de desenvolvimento, muitos menos em possivel
incentivo a fragilizagdo do principio da protecdo integral destinado as criangas e
adolescentes, na medida em que nao sao direitos colidentes e ndo ha a confrontacao entre
as garantias, na medida em que, o que existe, na verdade, ¢ uma complementariedade do
amparo de protegdo, pois o que se verifica ¢ a ampliagdo do espectro de incidéncia da
prote¢do integral, j4 prevista constitucionalmente para outros grupos sociais. Assim, ndo
ha como se cogitar de possivel fragilidade a nenhuma categoria juridica.

Tanto ¢ assim que o Estatuto da juventude, em seu artigo 1°, § 2°, afasta
qualquer hipotese de fragilidade, principalmente para os individuos com a faixa etaria de
transicdo, ou seja: 15 (quinze) anos até 18 (dezoito) anos, na medida em que este grupo
além de jovem, ¢ adolescente, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, motivo pelo qual aplica-se esta legislagdo. Assim, em virtude dessa condigdo
peculiar dos jovens entre 15 (quinze) anos até 18 (dezoito) anos, somente se aplicam as
regras do Estatuto da Juventude de forma excepcional, quando ndo conflitar com as
normas de protecdo integral do adolescente. Ou seja, ndo héd razdo para se falar em
fragilidade ao principio da prote¢do, pois todas as garantias permanecem a luz do ECA.

Em que pese essa divergéncia de entendimentos sociojuridicos, entre a
necessidade, ou ndo, de alteragcdo constitucional para insercao da expressao “jovem” no
texto constitucional, o fato € que, atualmente, este grupo vulneravel encontra-se amparado
ndo somente pela legislagdo infraconstitucional, mas também pelo ordenamento
constitucional brasileiro, por esse motivo, entende-se que a referida alteragdo normativa
proporciona uma consideravel expectativa de mudanca e transformacao social positivas
(SILVA NETO, 2016, p. 42) com o reconhecimento dos jovens enquanto sujeitos de
direitos destinatarios de protecao juridica especifica.

Acontece que este reconhecimento juridico do jovem enquanto detentor de
direitos e garantias ocorreu, no Brasil, de forma demasiadamente tardia, somente a partir

da institui¢cdo do Programa Nacional de Inclusdo de Jovens (ProJovem), com a criagdo do
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Conselho Nacional da Juventude (CONJUVE) e da Secretaria Nacional de Juventude
(SNJ), juntamente com a referida promulgacdo da Emenda Constitucional 65/2010, e,
também, do Estatuto da Juventude (Lei 12.852/2013).

O Estatuto da Juventude, apds intensos debates legislativos’ iniciados por
meio do Projeto de Lei n° 4529/2004, somente fora instituido no ano de 2013, o que
demonstra, portanto, a relevancia da proposta normativa, visto que mobilizou notoria
discussao normativa.

Com isso, em face do reconhecimento juridico (frise-se: indiscutivelmente
tardio) da juventude no ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que, apos o periodo
de redemocratizacdo brasileira, a juventude passou a compor a agenda estatal para a
implementag¢do de politicas publicas. Ou seja, o reconhecimento politico-institucional da
juventude ocorreu, no Brasil, de forma tardia, institucionalmente desestruturado e dentre
de um contexto juridico marcado pela incipiente cultura constitucional.

Nessa toada, verifica-se que a referida visibilidade politico-institucional
conferida a juventude possui um percurso que divide-se em quatro fases/etapas: 1)
ampliacao da educacdo e uso do tempo livre (entre 1950 e 1980); 2) controle social dos
setores juvenis mobilizados (entre 1970 e 1985); 3) enfrentamento da pobreza e a
prevencao do delito (entre 1985 e 2000); e, por fim, 4) insercdo laboral dos jovens
excluidos (entre 1990 e 2000) (RUGGIERI NETO, 2015, p. 43).

Com base em tal classificacdo, pode-se afirmar — sustentando-se na
compreensio, ji defendida neste trabalho’®, do fendmeno da hipervulnerabilidade da
juventude brasileira com capacidade laboral — que atualmente é possivel verificar uma
nova fase/etapa que envolve a trajetoria politico-institucional, que € o periodo de luta pela
manuten¢ao dos jovens no mercado de trabalho com condi¢des dignas e salubres, tendo
em vista o cendrio de desemprego atrelado ao contexto de flexibilizagdo de direitos e
neoliberalismo, motivo pelo qual a teoria do garantismo demonstra ser uma vidvel
alternativa juridica para compreender tal contexto, pois o reconhecimento e prote¢do dos
direitos dos jovens — em ambito juridico e politico — ¢ uma evidente consequéncia das
influéncias interpretativas proporcionadas pelas Constitui¢des democraticas modernas,

que passaram a expressar em seus textos direitos e garantias. Assim, justamente por estar

75 Ha relatos cientificos da evidente democratizacdo (através de audiéncias publicas, interferéncia de varios
outros projetos de lei que foram anexados a proposta inicial e mobilizag@o do interesse social) na elaboragdo
do Estatuto da Juventude (LEPORE, 2014, p. 36-37).

76 Vide capitulo 1, topico intitulado: “Realidade da empregabilidade da juventude: hipervulnerabilidade
invisivel?”
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amparado no texto constitucional ¢ que torna-se possivel realizar uma reflexdo a luz do
garantismo juridico, haja vista que a Constituicao Federal de 1988 possui uma rigidez
estrutural, que € necessaria a concepcao da democracia substancial (FERRAJOLI, 2008).

Portanto, considerando que ndo restam duvidas quanto ao advento e
reconhecimento de novos direitos fundamentais aos jovens, torna-se essencial
compreendé-los. Com base numa delimitacdo epistemoldgica, analisar-se-4 o direito

fundamental a profissionalizacdo do jovem com base neste contexto.

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROFISSIONALIZACAO DO JOVEM NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

A profissionalizagdo ¢ um direito fundamental social ao trabalho, que atrelado
a educagdo e as condicdes dignas de trabalho, proporciona a aquisi¢do de conhecimentos
e habilidades para o desenvolvimento de uma atividade laboral licita e permite o
desenvolvimento de capacidades — em sentido técnico, tedrico e social — com o objetivo
de formar o individuo para o exercicio qualificado de uma profissao.

O direito fundamental a profissionalizagdo ¢ reflexo da compreensdao do
direito ao trabalho enquanto um direito humano, visto que se relaciona com a prote¢do a
dignidade da pessoa humana (CASTAGNA, 2011), por isso “uma constituicdo ¢ um
direito constitucional que ndo estejam intensamente vinculados ao mundo do trabalho
estao alheios a vida concreta da maioria das pessoas” (WANDELLI, 2009, p. 319).

A profissionalizagdo, portanto, confere dignidade ao jovem, na medida em
que permite que este sujeito de direitos “faca uso de suas capacidades como melhor
convenha aos seus interesses ¢ aos da sociedade” (LEPORE, 2014, p. 89), ainda no
momento preparatorio para a concreta inser¢ado no mercado de trabalho. O que significa
dizer que se trata de um direito que estimula a promoc¢do da autonomia juvenil, a
emancipag¢ao e participagdo social, bem como o desenvolvimento integral do jovem.

Segundo Leonardo Vieira Wandelli (2009), o direito ao trabalho possui trés
niveis: a) direito ao trabalho no ambito das relagdes de trabalho assalariadas; b) direito ao
trabalho nas formas ndo empregaticias de trabalho; e, ¢) direito ao trabalho como primeiro
direito fundamental. Em relacao a este ultimo nivel, do direito ao trabalho como primeiro
direito fundamental, nota-se que o direito ao trabalho se constitui como um direito a

possibilidade a vida. (WANDELLI, 2009, p. 361-403).
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No ambito constitucional, alinhando-se a realidade normativa internacional”’,
o direito a profissionalizac¢ao esta inserido no artigo 227, estabelecendo que a familia, a
sociedade e o Estado tem o dever de assegurar aos jovens, com absoluta prioridade, o
direito a profissionalizacao.

Infraconstitucionalmente, o direito a profissionalizagdo do jovem estd
elencado no Estatuto da Juventude (EJ), na Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e em demais legislagdes esparsas.

De acordo com o Estatuto da Juventude (EJ), é possivel notar que o artigo 14
garante a protecao social do jovem e o direito a profissionaliza¢do, assim como o artigo
15 estabelece as medidas’ de atuacdo estatal para a efetivacdio do direito a
profissionalizacdo do jovem.

A referida iniciativa € louvavel, pois proporciona um rompimento da
concep¢do, tradicionalmente aceita pela realidade brasileira, de considerar
profissionalizacdo somente a insercao ao trabalho técnico, muita das vezes preenchidos

os requisitos do artigo 3° da CLT”’, em empresas e organiza¢des governamentais ou no-

77 Em que pese o panorama internacional do direito ao trabalho ndo seja o objeto da discussio deste trabalho,
apenas a titulo de complementagao, informa-se que, no plano internacional, o direito a profissionalizagao
encontra-se amparado em diversos documentos: a) Constitui¢do da Organizagao Internacional do Trabalho
- OIT, no seu preambulo; b) Declaragio da Filadélfia, no inciso III, alinea “c”; ¢) Pacto Internacional sobre
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, no artigo 6°; d) Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
no artigo 1°; e) Convengao dos Direitos da Crianca, no artigo 1° e artigo 28, alinea “b”; f) Convencao Ibero-
americana dos Direitos dos Jovens, no seu artigo 28; g) Recomendagio n. 117 da OIT; h) Recomendagao
n. 136 da OIT.

78 «“Art. 15. A aclio do poder pliblico na efetivacio do direito do jovem a profissionalizagio, ao trabalho e
a renda contempla a adogdo das seguintes medidas: I - promogdo de formas coletivas de organizagio para
o trabalho, de redes de economia solidaria e da livre associagdo; II - oferta de condigdes especiais de
jornada de trabalho por meio de: a) compatibilizagdo entre os horarios de trabalho e de estudo; b) oferta
dos niveis, formas e modalidades de ensino em horarios que permitam a compatibilizagdo da frequéncia
escolar com o trabalho regular; III - criacdo de linha de crédito especial destinada aos jovens
empreendedores; IV - atuac@o estatal preventiva e repressiva quanto a exploragdo e precarizagdo do
trabalho juvenil; V - adogdo de politicas publicas voltadas para a promogdo do estagio, aprendizagem e
trabalho para a juventude; VI - apoio ao jovem trabalhador rural na organizagdo da producdo da agricultura
familiar e dos empreendimentos familiares rurais, por meio das seguintes acdes: a) estimulo a produgao e
a diversificacdo de produtos;, b) fomento a produgfo sustentavel baseada na agroecologia, nas
agroindustrias familiares, na integragdo entre lavoura, pecudria e floresta e no extrativismo sustentavel; c)
investimento em pesquisa de tecnologias apropriadas a agricultura familiar e aos empreendimentos
familiares rurais; d) estimulo a comercializagdo direta da producdo da agricultura familiar, aos
empreendimentos familiares rurais e a formagdo de cooperativas; e) garantia de projetos de infraestrutura
basica de acesso e¢ escoamento de produgdo, priorizando a melhoria das estradas ¢ do transporte; f)
promocao de programas que favorecam o acesso ao crédito, a terra e a assisténcia técnica rural; VII - apoio
ao jovem trabalhador com deficiéncia, por meio das seguintes acdes: a) estimulo a formagdo ¢ a
qualificacdo profissional em ambiente inclusivo; b) oferta de condigdes especiais de jornada de trabalho; c)
estimulo a inser¢ao no mercado de trabalho por meio da condigdo de aprendiz.” (BRASIL, 2013).

7 O referido artigo prevé os requisitos para serem considerados empregados. “Art. 3° - Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”. (BRASIL, 1943).
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governamentais (LEPORE, 2014, p. 92). Afinal, quando se refere a insercdo do jovem no
mercado de trabalho “importa sublinhar que ela ndo se faz unicamente na relagdo juridica
empregaticia, embora esta seja que, até numericamente, tem mais possibilidade de
atendimento” (OLIVEIRA, 2009b, p. 18).

Em relacdo ao jovem aprendiz, através da Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), nota-se a previsdo de uma natureza juridica especial de contrato de trabalho, com
prazo determinado e faixa etaria pré-estabelecida ao publico-alvo desta modalidade
contratual, exigibilidade de uma formacao técnico-profissional metodica e previsdo de
respeito a condi¢do peculiar de desenvolvimento (fisico, moral e psicossocial) do jovem
aprendiz. No ECA, evidencia-se o direito a profissionalizagdo do artigo 60 até o artigo
69, sendo possivel constatar a preocupacao do ordenamento juridico com a qualificagdo
profissional satisfatoria, que atenda a escolaridade e a capacidade humana e construtiva
do adolescente-jovem em desenvolvimento.

Com isso, apesar de reconhecer que nio existe hierarquia®® entre os métodos
de interpretagdo normativa (BASTOS, 2014), em casos onde a legislacdo encontra-se
espraiada no ordenamento juridico (como o que se verifica com o instituto da
aprendizagem, que estd na CF/88, na CLT e no ECA, além de outras legislacdes esparsas)
¢ importante que haja uma harmoniza¢do exegética da interpretacdo relacionada a
protecdo da profissionalizagdo, devendo, portanto, serem analisadas de forma conjunta e
complementar, procurando “combinar todos os termos que compdem a lei de molde a
alcangar uma compatibilidade, ou seja, uma conexdo perfeita entre eles através do
emprego de raciocinio l6gicos” (BASTOS, 2014, p. 43), com o escopo de buscar a
concretizacdo da tutela desse direito fundamental. Torna-se, portanto, basilar a existéncia
de uma interpretagao teleologica e sistematica (BASTOS, 2014, p. 42-43), visando nao
somente a finalidade da lei, mas também uma interpretagdo conjunta com as demais
previsdes normativas.

Esse pensamento ¢ logicamente concebivel justamente pelo fato do Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente e do Estatuto da Juventude serem legislagdes que se

completam (ROMAO, 2016, p. 95), e dialogam entre si tanto de forma exegética quanto

80 Ao contrério do que sustenta Celso Ribeiro Bastos (2014), que defender a inexisténcia de hierarquia entre
os métodos de interpretagdo, salienta-se que existem doutrinadores que ndo somente entendem a existéncia
de uma hierarquia, a exemplo de Carlos Maximiliano (2011), como sustentam a importancia superior da
interpretacdo logica em face da interpretagdo gramatical. Diante de tal divergéncia, destaca-se que o
presente estudo se alinha ao entendimento de que ndo existe superioridade entre as formas de interpretagéo
normativa, na medida em que, o que se visualiza ¢, nada mais, do que uma diversidade de formas para
operacionalizar a intepretagdo da legislagdo.
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de forma garantista, a exemplo da grande conexao entre os institutos juridicos e principios
norteadores.

Refletindo sob essa analise sistematica, nota-se que o direito a
profissionalizacdo trata-se de um direito fundamental de crucial relevancia na atualidade,
principalmente em relagdo a juventude, tendo em vista a condi¢do de vulnerabilidade
deste segmento social, que representa o reconhecimento da condi¢do de sujeito de direito,
bem como proporciona a protecdo a peculiaridade inerente ao individuo em grau de
insuficiente qualifica¢do para satisfatoria inser¢do no mercado de trabalho.

A crescente preocupacdo com a profissionalizacdo da juventude ¢ uma
realidade no atual contexto social do Brasil, pois desde o ano de 2010 discute-se a
insercdo digna e ativa no mundo do trabalho, por meio do didlogo social entre juventude,
trabalho e educagdo, como prioridades, conforme a orientacdo da Agenda Nacional de
Trabalho Decente para a Juventude (ABRAMO, 2014).

Nesse contexto, considerando o cendrio de evidentes vulnerabilidades que
envolvem a juventude no ambito laboral contemporaneo, bem como almejando
compreender que a aprendizagem profissional se apresenta como uma das espécies de
profissionalizacdo do adolescente ¢ jovem que tem o escopo de proporcionar a
qualificagdo e inser¢do do jovem no mercado de trabalho e, de forma indireta, o combate
ao trabalho infantil, ¢ pertinente buscar um arcabouco tedrico que proporcione a
potencializagdo desta politica publica essencial para a realidade brasileira atual.

Acredita-se que tal arcabougo tedrico possa ser a teoria do garantismo

juridico, motivo pelo qual esta sera analisada a seguir.
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CAPITULO 03 — TEORIA DO GARANTISMO JURIDICO DE LUIGI
FERRAJOLI

Ante todo en el sentido de que los derechos fundamentales
promulgados por las constituciones deben ser garantizados y
satisfechos concretamemete: o garantismo, bajo este aspecto, es
la outra cara del constitucionalismo, estando encaminado a
asegurar las técnicas de garantia idoneas para garantizar el
maximo  grado de  efectividad a los  derechos
constitucionalmente reconocidos (FERRAJOLI, 2004b, p. 277,
2008, p. 35).

A utilizagdo da teoria do garantismo juridico, enquanto marco teorico, reside
no fato de que a referida teoria identifica a existéncia de uma crise na efetividade do
modelo de Estado constitucional de Direito, originada pelo desrespeito aos direitos
fundamentais.

Assim, entende-se que admitir uma possivel solug¢ao a indagacao acerca do
futuro do Estado (mais especificamente no que tange a problematica de questdo de
poder/problema juridico), no sentido de buscar uma preservagao e o fortalecimento da
for¢a normativa da Constituicao, bem como da vontade de Constituigao (HESSE, 1991,
p- 32), ndo torna despiciendo compreender quais as contribui¢cdes que Teorias do Direito
Contemporaneo, a exemplo do Neoconstitucionalismo e do Garantismo, proporcionam
para o combate a degradagdo da normatividade constitucional e, como consequéncia,
estimulo a defesa da manutencao da seguranca e ordem juridicas do Estado Democratico
Social de Direito. Por esse motivo, no presente capitulo, busca-se, primeiramente, além
de apresentar a teoria do garantismo juridico de Luigi Ferrajoli, contextualizar o recente
debate entre neoconstitucionalismo e constitucionalismo contemporaneo, através de

reflexdes sobre o constitucionalismo principialista e o constitucionalismo garantista. Em

seguida, este capitulo visa dimensionar o direito ao trabalho numa perspectiva garantista.

3.1 CONTEXTUALIZANDO A TEORIA DO GARANTISMO JURIDICO

A terminologia “garantismo” € um neologismo do século XIX, que se radicou
na linguagem filoséfico-juridica italiana ap6s o periodo de segunda guerra mundial. O
garantismo estd associado, também, com a tutela constitucional das liberdades

fundamentais e, nos tempos hodiernos, se configura como um componente essencial do

constitucionalismo moderno (IPPOLITO, 2011, p. 34-36).%!

81' A expressdo “garantismo”, também pode ser remetida ao século XVIII, pois Francesco Mario Pagano ja
entendia o garantismo penal como uma doutrina voltada a limitagdo da discricionariedade jurisdicional.
(TRINDADE, 2012b, p. 3).
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A difusdo, em ambito global, da doutrina tedrico-juridico-politica desenhada
com o termo ‘“garantismo” relaciona-se, indiscutivelmente, a produgdo cientifica e
intelectual de Luigi Ferrajoli (TRINDADE, 2012b, p. 5; IPPOLITO, 2011, p. 36), autor
da obra: “Direito e Razdo: teoria do garantismo penal” (FERRAJOLI, 2002a). Nesta obra,
Ferrajoli (2002a) desenvolve o garantismo como sistema de garantias idoneo a minimizar
a violéncia no Ambito da sociedade, assim como propde o garantismo como uma teoria
do direito.

Em virtude dessa “populariza¢ao” da teoria do garantismo, no tocante a seara
penal, pouco se discute sobre a sua aplicagdo em outras areas. Acontece que, em verdade,
o garantismo se configura como a teoria do sistema das garantias dos direitos
fundamentais, que ‘““analisa, valoriza e elabora os dispositivos juridicos necessarios a
tutela dos direitos civis, politicos, sociais e de liberdade sobre os quais se fundam as
hodiernas democracias constitucionais” (IPPOLITO, 2011, p. 40), ou seja, trata-se de uma
teoria aplicavel em diversos ramos do direito, pelo fato de ter se constituido como uma
teoria geral, inerente a um Estado Constitucional de Direito (ABELLAN, 2005, p. 21-40;
FERRAIJOLI, 2002a, p. 683-684).

E necessario enfatizar, portanto, que o sistema penal fora utilizado por
Ferrajoli como parametro inicial para analisar a teoria garantista, principalmente no
tocante a discussdo sobre a infetividade de direitos, pelo fato da é&rea penal ser
potencialmente um territorio epistemoldgico para melhor exemplificagdo ndo somente
das arbitrariedades e da auséncia de garantias, mas também por ser uma area em que
torna-se possivel compreender, também de forma mais exemplificativa, conceitos
inerentes a teoria garantista, como por exemplo: legitimagao formal (aquela assegurada
pelo principio da legalidade e pela sujeicao do magistrado a legislacao) e legitimagao
substancial (que ¢ aquela relacionada a fun¢ao judiciaria e com a capacidade de tutela das
garantias dos direitos fundamentais) (FERRAJOLI, 2002a, p. 735).

A Teoria Geral do Garantismo possibilita a formagdo de um terreno fértil no
tocante a discussao dos direitos fundamentais, tanto em relagdo a implantagao quanto a
efetividade (SPOSATO; SANTANA, 2018b) desses direitos, pois “cuando en la cultura
juridica se habla de garantismo ese ‘algo’ que se tutela son derechos o bienes
individuales”. (ABELLAN, 2005, p. 21).

E, por direitos fundamentais, o garantismo juridico de Ferrajoli entende que

sdo ‘“aqueles direitos universais e, por isso, indispensaveis e inalienaveis, que sao
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diretamente atribuidos por normas legais a todos como pessoas, cidaddos ou capazes de
agir’®? (FERRAJOLI, 2008, p. 61).

A discussao que envolve o garantismo juridico € a busca pela anélise critico-
normativa acerca da (in)efetividade do sistema juridico e a normatividade, principalmente
em nivel constitucional, com a pretensao de conferir maior aproximagao entre a realidade
empirica e o deve ser do texto normativo.®* Com isso, nota-se que Luigi Ferrajoli (2001)
defende que deve haver também uma aproximagdo entre o direito e a realidade do
funcionamento das institui¢des juridicas, para poder compreender a anormalidade da
ineficacia dos direitos (FERRAJOLI, 2001, p. 17-18).

A teoria garantista ¢ uma mudanca de paradigma, sustentada num
constitucionalismo rigido, que visa encontrar solugdes a crise do Direito e da Democracia,
na medida em que a consagragdo normativa dos direitos fundamentais
(constitucionalizacdo) sustenta a presenca de uma democracia substancial, necessaria ao
funcionamento e manutencdo do Estado Constitucional Democratico de Direito, pois
provoca tanto uma nova compreensio em relacio a validade e estrutura legislativa®
quanto uma discussao acerca da legitimidade do sistema politico, bem como uma
inovagao no tocante ao entendimento da jurisdi¢do e a fungao da ciéncia juridica.

Sob esta perspectiva, segundo Ferrajoli (2001), os direitos e garantias
fundamentais sdo a lei dos mais fracos, por estabelecerem os limites e delimitarem a
esfera do indecidivel, e, com isso, possibilitar a protecao dos individuos (FERRAJOLI,
2008), principalmente os que encontram-se em condi¢do de vulnerabilidade. Assim,
evidencia-se que o direito do trabalho protege os trabalhadores contra as exploracdes
empresariais, buscando, por exemplo, melhores condi¢des ao trabalho, motivo pelo qual
pode ser entendido como a lei do mais fraco.

Considerando a ampliacdo da ideologia antigarantista, conforme destacado
por Miguel Carbonell (2008), sustenta-se a necessidade de aprofundamento sobre esta
teoria e, como consequéncia, sua analise e incidéncia no ordenamento juridico, na medida
em que, se levado a sério, o paradigma garantista pode ser 1til a revolugcao nao somente

dos estudos do direito, mas também para a constru¢ao de uma cultura constitucional em

82 Tradugdo livre o autor. No original: “[...] aquellos derechos universales y, por ello, indispensables e
inalienables, que resultan atribuidos diretamente por las normas juridicas a todos en cuanto personas,
ciudadanos o capaces de obrar” (FERRAJOLI, 2008, p. 61).

8 Com base nesse entendimento, defende-se a possibilidade da teoria do garantismo delinear possiveis
contribuigdes para a efetividade do direito.

8 Nesse trabalho tais aspectos, que serdo tratados de maneira isolada em tdpico posterior, serdo
denominados de “elementos da teoria garantista”.
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que o papel do jurista se posicione de forma normativamente critica. Em mesmo sentido,
Perfecto Andrés Ibanez (2001) entende que o garantismo, em virtude dessa criticidade ao
ordenamento juridico e a profundidade tedrico, possui uma carga de futuro em seu
conteudo (IBANEZ, 2001, p. 13), que sustenta o direito como um sistema de garantias.

E importante frisar que tal cendrio antigarantista, no Brasil, estd sendo
crescente na seara trabalhista (BUONFIGLIO, 2002), seja pelo advento de leis com
diversos aspectos que tenham a constitucionalidade questionavel®>, bem como pela
flexibilizagdo de direitos que se verifica no tocante a aplicabilidade da lei. Essa realidade
vem atingindo cada vez mais os individuos sensivelmente vulneraveis da relagdo laboral,
como ¢ o caso dos jovens, por possuirem uma hipervulnerabilidade agravada. Por esse
motivo, entende-se que seja relevante haver uma reflexdo tedrica que ndo somente
problematize esse contexto juridico, mas também possa buscar identificar quais as
contribuicdes da teoria garantista para a efetividade do direito fundamental a
profissionalizacdo, que, neste estudo, se delimitard com foco no jovem aprendiz.

Percebe-se, portanto, que o garantismo juridico visa assegurar a todos os
cidadaos os direitos fundamentais, tendo em vista a supremacia de tais direitos. Para tanto,
utiliza-se de limitagdo do poder estatal e sustenta-se na conformidade do texto
infraconstitucional com a legislagcdo constitucional. Assim, segundo a Teoria Geral do
Garantismo Juridico, considera-se garantista o sistema juridico que, além de ser
estruturado normativamente de forma a valorizar os direitos fundamentais e as garantias,
¢ satisfeito efetivamente. O que se verifica, portanto, ¢ que o garantismo ¢ um modelo-
limite, por este motivo ¢ possivel se falar em graus de garantismo (FERRAJOLI, 2002a,
p. 684)%. Pode-se falar, com isso, que o garantismo, enquanto modelo normativo e
instrumento disponivel a pratica juridica, visa minimizar a distancia entre a realidade
empirica e a previsdo normativa.

Nesse sentido, a teoria do garantismo juridico alerta para a existéncia de
possivel um instrumento normativo constitucional que seja tecnicamente avangado em
termos de direitos positivados e de principios mas nao seja nada mais do que “[...] de um
pedaco de papel, caso haja defeitos de técnicas coercitivas — ou seja, de garantias — que

propiciem o controle e a neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo” (FERRAJOLI,

85 Como ¢ o caso, por exemplo, da Lei 13.467/2017.

8 Noutras palavras, o grau de garantismo pode ser elevado em relacdio a normatividade (modelo
constitucional), mas, por outro lado, pode ser um grau reduzido em relagdo a efetividade (FERRAJOLI,
2002a, p. 684).
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2002a, p. 684), se configurando, muito possivelmente, o que Marcelo Neves denomina
de uma constitucionaliza¢ao simbolica em sentido negativo (NEVES, 1994).

A expressao “garantias” € “una expression del 1éxico juridico com la que se
designa cualquier técnica normativa de tutela de um derecho subjetivo” (FERRAJOLI,
2008, p. 60). A concepcao ampla do significado da expressdo “garantias” como técnica
de tutela dos direitos fundamentais ¢ recente, visto que o entendimento juridico de
“garantia” era costumeiramente associado a no¢do de cumprimento de obrigacdes e
defesa dos direitos patrimoniais. Assim, com a extensao desta terminologia possibilita-se
o surgimento de vdrios tipos de garantismo, como técnicas para buscar a efetividade,
como por exemplo: o garantismo patrimonial, na tutela dos direitos patrimoniais e da
propriedade; garantismo liberal, na tutela na defesa dos direitos de liberdade
(principalmente contra o arbitrio estatal, como se verifica na area penal, por exemplo);
garantismo social, para designar “conjunto de garantias, em grande parte ausentes ou
imperfeitas, visando a satisfa¢do dos direitos sociais, como o direito a satde, a educacao,
ao trabalho e outros”®” (FERRAJOLI, 2008, p. 60-62).

Nesse contexto, Ferrajoli — além de defender a existéncia de garantias
primarias e secunddrias, com o objetivo de assegurar essa rigidez das normas
constitucionais e efetivar os direitos fundamentais constitucionalizados (FERRAJOLI,
2014, p. 26-28; 2008, p. 63) — afirma que ha outra divisdo: garantia politica e garantia
social de vigilancia. Enquanto a garantia politica estd relacionada a “fidelidade” dos
poderes publicos ao respeito a legalidade constitucional (e, obviamente, aos direitos
fundamentais), a garantia social de vigilancia dos cidaddos esté relacionada a efetividade
de todo o ordenamento. (FERRAJOLI, 2002a, p. 754). Tal compreensao € necessaria, ndo
somente para a Democracia, mas, também, para o Estado de Direito e para a concretizagao
das garantias estabelecidas pelo texto constitucional, que, além de poderem, devem ser
buscadas pela mobilizagdo social dos cidaddos, seja com base na interpretacdo das normas
(HABERLE, 2002) seja através do engajamento politico e social como forma de limitagio
do poder. Afinal, “as garantias constitucionais dos direitos fundamentais sdo também

garantias de democracia” (FERRAJOLI, 2014, p. 26).

87 Traducdo livre. No original: “conjunto de garantias, en buena medida ain ausentes o imperfectas,
dirigidas a la satisfaccion de los derechos sociales, como el derecho a salud, a la educagio, al trabajo y otros
semejantes” (FERRAJOLI, 2002a, p. 62).
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O garantismo, enquanto expressdo terminologica da teoria do garantismo
juridico, na concepg¢ao de Luigi Ferrajoli, possui trés dimensdes: a) modelo normativo de
direito; b) teoria juridica; e, c) filosofia politica.

O modelo normativo de direito proposto pelo garantismo estabelece uma
diferenciagdo entre: “existéncia”, “validade” e “efetividade” das normas juridicas,
inserindo-se como teoria juridica da legitimacao (FERRAJOLI, 2002a, p. 684-685).

Enquanto modelo normativo de direito, a teoria do garantismo juridico se
sustenta nos direitos fundamentais. Sob tal perspectiva, a caracteristica marcante do
garantismo ¢ a representa¢do do modelo normativo do Estado de Direito que se sustenta
no respeito aos direitos fundamentais, o que fomenta a submissdo do governo a lei, que
passa a estar limitado ndo somente por vinculos formais, mas também por vinculos
substanciais. E, com isso, percebe-se a limita¢do de poderes por meio de vinculos formais
e substanciais, submetidos ao controle de legitimidade por parte do Judiciario.

Para o garantismo, a validade se relaciona com a verificagdo entre a norma e
o conteudo substancial que norteia o ordenamento, ou seja, uma norma somente sera
valida se, além de respeitar o processo formal, respeitar os principios e direitos
fundamentais, possibilitando a identificagdo de antinomias entre normas inferiores e
normas hierarquicamente superiores.

O garantismo, enquanto modelo de direito, além do Estado de Direito e o
positivismo juridico, possui como pressuposto o fenomeno inerente as Constituicoes
rigidas democraticas. Noutras palavras: um Estado Garantista ideal seria dotado de
garantias efetivadas sustentadas num ordenamento substancialmente democratico. Sob
esta visdo, o garantismo defende que nao se pode decidir, ou ndo decidir, sobre tudo, nem
mesmo por vontade da maioria.

O Estado Garantista visa maximizar os direitos dos cidadaos e, paralelamente,
os deveres estatais por meio da limitagdo do poder, fundamentando-se na estrita
legalidade, constituindo um Estado Liberal minimo e um Estado Social maximo®®, que,
por consequéncia, deve ser pautado numa complexidade estrutural e institucional para
satisfazer tal pretensdo, buscando aproximar a analise da realidade normativa com a

efetividade, através de garantias com capacidade de realizar as promessas estatais.

8 Assim, vé-se que “se a regra do Estado Liberal de direito é que nem sobre tudo se pode decidir, nem
mesmo em maioria, a regra do Estado social de direito ¢ aquela a qual nem sobre tudo se pode ndo decidir”
(FERRAJOLI, 2002a, p. 693).
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No tocante a teoria juridica, percebe-se a vinculagdo do poder publico ao
principio da legalidade — que se torna fonte juridica de legitimagdo que “sustenta a
proposta garantista contra o arbitrio, caracterizando-se como ‘“‘um postulado
metacientifico da ciéncia juridica, sob o qual se baseia a possibilidade de seu controle
empirico e intersubjetivo” (FERRAJOLI, 2002a, p. 698). Assim, o garantismo estabelece
uma reelaboracdo de validade, vigéncia e eficicia normativa, pela adocdo do
constitucionalismo como paradigma e pela inser¢ao do carater substancial a validade.

Ha, portanto, a luz do garantismo, uma divergé€ncia entre normatividade e
realidade. Para tanto, busca redefinir® categorias tradicionais do positivismo juridico,
como vigéncia, validade, efetividade, tendo em vista que o vigor das normas consistiria
em ser uma categoria independente da validade e da efetividade.”® Por este motivo, a
teoria garantista se configura como uma critica ao direito positivo vigente, visto que trata-
se de “tarefa — ndo s6 civil e politica, mas antes cientifica — do jurista valorar a validade
ou invalidade das normas sob a base dos pardmetros de validade, tanto formais quanto
substanciais, ditadas pelas normas superiores” (FERRAJOLI, 2002a, p. 701).

E, por fim, no que se refere a compreensao da teoria do garantismo como
filosofia do direito, o garantismo parte do pressuposto de que ha uma distingdo entre
direito e moral, entre validade e justica, bem como entre os pontos de vista interno/externo
e de valoracdo do ordenamento (FERRAJOLI, 2002a, p. 685). Assim, o garantismo
pretende ter “discurso normativo e uma pratica coerente e comprometidos com a prote¢ao
e a garantia de valores, bens ¢ interesses que justificam sua existéncia” (DESZUTA, 2000,

p. 73-74).

3.2 ELEMENTOS DE UMA TEORIA GARANTISTA

Dentro do contexto apresentado acerca da teoria do garantismo juridico em
relagdo as trés dimensdes: a) modelo normativo de direito; b) teoria juridica; e, c) filosofia
politica, evidencia-se que a teoria geral do garantismo se sustenta, basicamente, em
elementos essenciais, que podem ser divididos epistemologicamente da seguinte forma:

a) separagao entre Direito e Moral, como pressuposto epistemologico; b) separagao entre

890 direito vigente, ndo coincide com "direito vdlido", pois considera-se vigente, “[...] ainda que invalida,
uma norma efetiva que ndo obtempera todas as normas que regulam a sua produ¢do Nem coincide, de outra
parte, com "direito efetivo": € vigente, ainda que ndo efetiva, uma norma valida ndo obtemperada pelas
normas as quais regula a produgdo” (FERRAJOLI, 2002a, p. 698-699).

% A descaracterizagdo dessa compreensdo é o que Ferrajoli chama de “juspositivismo dogmético”, que,
segundo o garantismo, deve ser superado.
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o “ser” e o “dever ser”; c¢) limites aos poderes, publicos e privados, ao Estado de Direito;
d) diferenciagao entre validade e vigéncia, através do reconhecimento dos direitos
fundamentais; e) diferenciacao entre legitimagao externa (sentido ético-politico) e interna
(sentido estritamente juridico); f) distingdo entre democracia formal e substancial; h)
(im)possibilidade de legitimacdo da norma, com base na constatacdo de
validade/invalidade do direito; 1) relevancia dos direitos fundamentais; j) definicdo de
garantias primarias e secundarias; 1) funcao da ciéncia juridica (FERRAJOLI, 2002a;
2001; 2009; 2008; 2014).

Para Ferrajoli, a autonomia entre direito e moral possui dois significados
distintos. O primeiro, trata-se de uma tese assertiva do tipo teodrico, sustentando que a
distingdo entre direito e moral deve prevalecer sobre a dimensao jusnaturalista, pois a
moral sustenta o direito e, como consequéncia, o direito ¢ derivagdao da moral. O segundo
significado trata-se de uma tese normativa que, ao defender a separacdo entre direito e
moral em sentido estrito, exclui, a0 mesmo tempo, a pretensdo de que as normas sao justas
so pelo fato de serem juridicas e, também, a pretensao de que a moral, justamente por ser
apenas moral, deva modelar o direito (FERRAJOLI, 2009, p. 31-32).

Ademais, a separacdo entre direito e moral ndo deve ser entendida como a
negacdo que ndo existe relagdo entre o direito e a moral, na medida que isto, além de
ilusorio, € insustentdvel, pois qualquer sistema juridico expressa, ao menos, a moral dos
legisladores. A tese que sustenta a neutralidade €, segundo a 6tica do garantismo, a teoria
do paleopositivismo (FERRAJOLI, 2009, p. 25).

A separacdo entre o “ser” e o “dever ser” ¢ uma premissa para o
desenvolvimento do garantismo, haja vista que trata-se de uma teoria que se destina a
analisar os mecanismos para potencializar a efetividade dos direitos, sendo assim
problematiza a previsdo normativa com a realidade.

A limitagd@o dos poderes € uma concepcgao defendida pelo garantismo juridico,
pelo fato de buscar evitar a construcdo de um poder selvagem (FERRAJOLI, 2014),
absoluto, que respeite ndo somente os direitos da maioria, mas também os direitos dos
mais débeis. Percebe-se, portanto, que a luta do garantismo € contra o arbitrio ¢ a
consequente imuniza¢do de uns em detrimentos da invisibilidade de outros,

Segundo Ferrajoli, o modelo tedrico-formal ¢ somente um paradigma formal,
pois ndo discute a validade/invalidade de normas juridicas constitucionais, somente a
vigéncia. Acontece que o paradigma garantista ¢ pautado na compreensdao das

constituicdes democraticas (FERRAJOLI, 2009, p. 29-31), com isso insta salientar que a
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validade das normas infraconstitucionais se refere a adequacdo destas normas ao
conteudo substancial das normas hierarquicamente superiores.

Assim, surge o paradigma da democracia constitucional pautando-se no
sentido da Constitui¢do, de cardter rigido’' e na constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, como limite e, a0 mesmo tempo, vinculo a todos os poderes (FERRAJOLI,
2008, p. 28-29) — publico e privado — ¢ em suas diferentes esferas. Essa realidade se
contrapde, por conseguinte, ao modelo paleopositivista®.

Como consequéncia do advento do paradigma oriundo do positivismo
garantista, tem-se a alteracao de diversos planos teoricos, como por exemplo: o plano da
teoria da validade; o plano da teoria politica; o plano da teoria da interpretagdo; e, por
fim, o plano da metateoria do direito (FERRAJOLI, 2001, p. 20).

O garantismo juridico defende a l6gica do “ser” e do “dever ser”’, mas sustenta
que a producdo juridica encontra-se vinculada as normas formais e materiais de direito
positivo, ou seja, em um conteudo substancial.”® Por este motivo, o0 modelo garantista se
opoe a concepgao teorizada pelo paradigma paleopositiva, tendo em vista que formas e
conteudos ficam vinculados a toda e qualquer produgdo normativa, mediante técnicas de
garantia que sdo construidas pela cultura juridica (FERRAJOLI, 2001, p. 19-20).

Com isso, ¢ possivel verificar que a concepcdo de cultura juridica
(FERRAJOLI, 2015) ¢ um aspecto nevralgico para compreender a diferenciacdo entre o
positivismo garantista € o paleopositivismo.

O garantismo representa, a0 mesmo tempo, uma revolu¢ao ao paradigma do
direito, da jurisdi¢cdo e da democracia, pelo fato de que as leis, para serem consideradas
validas, ja ndo dependem do mero respeito aos procedimentos formais, mas também das
normas substanciais sobre o seu respectivo conteudo, ou seja: sobre os principios e
direitos fundamentais inseridos no texto constitucional. Ademais, nota-se que, com o
advento do paradigma garantista, a relacdo entre juiz e a lei ja ndo se estabelece a mera

vinculagdo ao texto legislativo, na medida em que impde ao julgador a tarefa de criticar

91 Segundo Ferrajoli (2008), a rigidez constitucional significa o reconhecimento de que as normas
constitucionais sdo supraordenadas a legislagdo ordinaria, possuindo procedimento de elaboragio e reforma
especiais, assim como pela existéncia do controle de constitucionalidade das leis. (FERRAJOLI, 2008, p.
29).

2.0 modelo paleopositivismo é trazido por Ferrajoli como o modelo de Estado Liberal preconstitucional
em que a formalidade possui demasiada relevancia técnico-juridica (FERRAJOLI, 2008, p. 30).

93 Nas palavras de Ferrajoli (2004a),“[...] la legalidad positiva o formal em el Estado constitucional de
derecho ha cambiado de naturaleza: no es solo condicionante, sino que ella esta a su vez condicionada por
vinculos juridicos no solo formales sino tambien sustanciales” (FERRAJOLI, 2004a, p. 19).
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as leis invalidas, seja através do controle de constitucionalidade ou por meio da
reinterpretagao da norma constitucional (FERRAJOLI, 2008, p. 31).

Para a teoria do garantismo juridico, a validade das normas juridicas depende
da coeréncia, em termos de conteudo, que essa referida norma possui com o ordenamento
(FERRAJOLI, 2009, p. 16), bem como com os principios constitucionais e direitos
fundamentais previstos por uma Constituigdo Democratica.

Ao contrario do que possa ser compreendido — conforme se verifica por parte
da doutrina constitucional, principalmente brasileira (MOREIRA, 2008)** — a
desconfianga e o pessimismo, revestidos de preocupagao/cautela tedrica e metodoldgica,
que Ferrajoli possui ndo se destina as instituicdes, como por exemplo: as institui¢des do
Poder Judiciario, mas, em verdade, se destina ao poder (FERRAJOLI, 2009, p. 37), ou
seja: a preocupacao do garantismo ¢ com o poder, principalmente aquele sem regras e
limites impostos. Eis, portanto, a importancia da ciéncia juridica.

Luigi Ferrajoli (2001) sustenta que, atualmente nas democracias avancadas,
o direito possui trés aspectos de uma crise profunda e crescente. O primeiro aspecto
refere-se a crise da legalidade, que se relaciona com a auséncia ou ineficiéncia dos
controles, ensejando uma espécie de ilegalidade. O segundo aspecto consiste na
inadequacdo das formas estatais as fun¢des do Welfare State. E, por fim, o terceiro e
ultimo aspecto que representa a referida crise, relaciona-se com a crise do Estado
Nacional e auséncia de um constitucionalismo internacional, caracterizando-se como um
notorio reflexo do enfraquecimento do constitucionalismo (FERRAJOLI, 2001, p. 15-
17).

Para Luigi Ferrajoli, estes trés aspectos mencionados podem dar ensejo a uma
espécie de crise democratica, na medida em que se reduzem a uma crise de legalidade,
que ¢ um corolario do ordenamento juridico. Assim, a sujeicao, inclusive dos poderes
publicos, dos individuos a legislacdo acaba sendo comprometida. E este cenario, muito
provavelmente, pode possibilitar a inser¢do de formas neoabsolutistas de poder, ou seja,

sem limites e controles as decisdes no ordenamento. (FERRAJOLI, 2001, p. 17).

9 Segundo Eduardo Moreira, “o garantismo desconfia do Poder Judicidrio € mantém uma visdo pessimista
da politica e do direito” (MOREIRA, 2008, p. 167). Acontece que, em verdade, o garantismo nao se sustenta
na desconfian¢a do Judiciario, por uma questdo de congruéncia, qual seja: o garantismo defende a existéncia
de garantias secundarias, que devem ser acionadas caso as garantias primarias ndo sejam respeitadas e,
juntamente, defende a existéncia de garantia social de vigilancia dos cidaddos (FERRAJOLI, 2002a, p. 754-
756), que por questdes instrumentais, podem ser concretizados via Poder Judiciario. Pelo exposto, o que o
garantismo pretende € buscar uma solugdo para a antitese entre liberdade e poder.
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As garantias, para a teoria do garantismo, sao —ao mesmo tempo garantias de
direitos fundamentais e de democracia — técnicas/instrumentos definidos pelo proprio
ordenamento juridico para a protecao de direitos fundamentais, podendo ser divididas em:
positivas e negativas. As garantias positivas sdo obrigagdes correspondentes as
expectativas positivas (prestacionais), enquanto que as garantias negativas sao proibi¢des
correspondentes as expectativas negativas (de ndo-lesao) (FERRAJOLI, 2008, p. 63-66).

Luigi Ferrajoli (2014; 2008) denomina de garantias primarias “a soma das
garantias positivas e das garantias negativas”, ou seja: sdo obrigagdes que correspondem
em obrigacdes e proibicdes relacionadas aos direitos constitucionalmente garantidos
(FERRAJOLI, 2008, p. 64), e intitula de garantias secundarias ‘“‘as garantias
jurisdicionais de justiciabilidade predispostas a intervir, em caso de violagdo das garantias
primarias e dos correlatos direitos”, ou seja: sao obrigacdes que se relacionam aos 6rgaos
judiciais, que atuar através da aplicagdo das san¢des, anulagdo dos atos invalidos, bem
como por meio do sancionamento dos atos ilicitos.

Portanto, as garantias constitucionais, para o garantismo juridico, sao “as
garantias da rigidez dos principios dos direitos constitucionalmente estabelecidos que
incidem sobre os poderes supremos do Estado” (FERRAJOLI, 2014, p. 27), pois parte-se
da rigidez como forma de materializagdo da superioridade hierdrquica da Constitui¢ao
perante as demais normas do ordenamento juridico.

Para assegurar essa rigidez das normas constitucionais, Luigi Ferrajoli (2014,
p. 27) defende a existéncia de garantias primdrias negativas € garantias primarias
positivas. Se, por um lado, as garantias primarias negativas sao limitagdes, destinadas ao
legislador ordinario, em relagio a modificagdo ou derrogacdo dos direitos
constitucionalizados, por outro lado, vé-se que as garantias primarias positivas sao as
obrigacdes, também voltadas ao legislador ordindrio, de estabelecer uma legislacao para
a concretizacdo dos direitos constitucionalmente previstos.”

Diante desse contexto, segundo as contribui¢des da teoria do garantismo
juridico, a fung¢do da ciéncia juridica transcende a mera descri¢do, na medida em que se
pauta numa criticidade em relagdo ao proprio sistema, principalmente no tocante a
validade das leis, na identificacdo de antinomias e lacunas, no mesmo modo que através
da devida utilizacao de técnicas de garantias destinadas a garantir efetividade aos direitos

positivados.

95 Como ser4 visto no decorrer do trabalho, a ideia de lacuna e antinomia, para Ferrajoli, decorre da violagio
dessas garantias primarias positivas e negativas.
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Considerando tais peculiaridades inerentes a teoria do garantismo juridico,
entende-se que, para dimensionar a importancia de aplicagdo da teoria do garantismo a
realidade laboral, faz-se necessario, primeiramente, compreender que o garantismo
juridico trata-se de uma teoria que se afasta do fendmeno denominado como
neoconstitucionalismo, principalmente no atual cenario juridico-politico-social brasileiro

de flexibilizacao de direitos e de antinomias.

33 NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO: REFLEXOES SOBRE O CONSTITUCIONALISMO
PRINCIPIALISTA E O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

Diante do atual cenario que envolve o constitucionalismo contemporaneo,
torna-se crucial contextualizar a reflexdo recente, ainda carente de aprofundamento no
Brasil, entre constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
(FERRAJOLLI, 2011a; 2012), ndo somente por uma questao terminologica, mas também
pelo fato de parecer haver uma construgao tedrico-normativa de divergéncia, na doutrina
constitucional, em relagdo a tais paradigmas e, por conseguinte, na compreensdo da
interpretagdo do direito, de seus limites e de sua consequente aplicagao.

Desde a diferenciacdo entre regras, principios e politicas, proporcionada por
Ronald Dworkin (2002, p. 35-50), ocorreu, na doutrina constitucional, o desenvolvimento
de diversas teorias que, de certo modo, adotaram tal concep¢ao de diferenciagdao como
premissa necessaria ao seu desenvolvimento. (AVILA, 2018; SILVA, 2014; 2017;
BARROSO, 2007).

Ocorre que, segundo Luigi Ferrajoli (FERRAJOLI, 2012; 2011a), a
contraposi¢do entre principios e regras proporciona um enfraquecimento da
normatividade das Constitui¢des, possibilitando a deterioragdo de um constitucionalismo
rigido.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2007), com base na supremacia da
Constituicao, € possivel constatar diferentes técnicas e possibilidades de mecanismos de
atuacdo pratica da constitucionalizacao do direito, dentre essas técnicas, destacam-se: a)
reconhecimento da revogagao das normas inconstitucionais anteriores incompativeis; b)
declarag@o de inconstitucionalidade das normas posteriores incompativeis; ¢) declaragao
de inconstitucionalidade por omissdo; d) Interpretacdo constitucional, estabelecendo o

melhor sentido e alcance para a previsao constitucional.
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Assim, considerando que a interpretacdo constitucional consiste em ser um
dos mecanismos de atuagdo, na pratica, do fenomeno da constitucionalizagdo do direito,
faz-se necessario destacar que ha, na doutrina, a classica distingdo entre interpretagdo e
hermenéutica (MAXIMILIANO, 2011), em que pese tal separagdo ndo ser sustentada de
forma unissona em todos os estudos desta tematica (REALE, 1992).

Sendo assim, adota-se a premissa de que “a interpretacdo ¢ essencialmente
concreta, reporta-se a uma situagdo de fato, real ou hipotética” (BASTOS, 2014, p. 21),
o que faz com que seja possivel diferenciar a hermenéutica da interpretacdo.”®

Nesse sentido, interpretar consiste em “atribuir um sentido ou um significado
a signos ou a simbolos dentre de determinados pardmetros” (BASTOS, 2014, p. 20) para
que se possa “determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 1). Na atividade interpretativa, portanto, procura-se
estabelecer uma vontade ao texto que esta sendo objeto de interpretagdo, com o escopo
de incidir no caso concreto (BASTOS, 2014, p. 21).

Ja a hermenéutica consiste em ser a “teoria cientifica da arte de interpretar”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 1), sendo, portanto, “a responsavel pelo fornecimento de
subsidios e de regras a serem utilizados na atividade interpretativa” (BASTOS, 2014, p.
23). Verifica-se, diante disso, que, ao contrario da interpretacdo, a hermenéutica ndo ¢
pragmatica, pois ndo estd inserida da dimensdo concreta, mas na dimensio abstrata.®’

Realizada essa brevissima diferenciagdo, destaca-se que, atualmente, a
concretizagdo da norma juridica se caracteriza em virtude de uma construcio
interpretativa a partir da e em diregdo a compreensdo (CAMARGO, 2003, p. 19), na
medida em que compreensdo engloba a indagacao “sobre as possibilidades do significado
de um acontecer proprio das relagdes humanas” (CAMARGO, 2003, p. 20), logo, tem-se
como conclusdao o fato de que a norma juridica somente possui significado no caso
concreto, na realidade pratica. Afinal, as “normas ndo sdo textos nem o conjunto deles,
mas os sentidos construidos a partir da interpreta¢do sistematica de textos normativos”

(AVILA, 2018, p. 50).

% Assim, apesar de reconhecer a existéncia de entendimentos contrarios, como ¢ o caso do jurista: Miguel
Reale (REALE, 1992), enfatiza-se que, para este estudo, adota-se o posicionamento de possibilidade de
separacdo entre hermenéutica e interpretacdo, a exemplo dos juristas: Carlos Maximiliano
(MAXIMILIANO, 2011, p. 1-7) e Celso Ribeiro Bastos (BASTOS, 2014, p. 20).

°7 Apenas a titulo de contextualizacdo, destaca-se que a origem do termo Hermenéutica “tem como
referéncia Hermes, enviado divino que na Grécia antiga levava a mensagem dos deuses aos homens”
(CAMARGO, 2003, p. 24). Assim, o grande territorio desenvolvimento da hermenéutica foi justamente
relacionado ao objetivo de interpretar corretamente os textos sagrados. No direito, a hermenéutica foi
fomentada em Roma, em virtude dos avangos na pratica juridica da época. (CAMARGO, 2003).
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Nessa perspectiva, considerando-se que o limite da intepretacdo
constitucional estd nas possibilidades semanticas da dimensao 16gico-juridica da norma,
torna-se crucial delinear um debate acerca do neoconstitucionalismo (frise-se: corrente
tedrica amplamente aceita e difundida na seara constitucional)®®, com base em uma
analise proporcionada pela teoria do garantismo juridico, que atualmente consiste em ser
uma vertente tedrica minoritaria, no Brasil, no tocante a teoria do direito.

Em relagdo a teoria do direito, mais especificamente a interpretacao
constitucional, ¢ possivel verificar dois grandes posicionamentos interpretativos: o
neoconstitucionalismo e a teoria do garantismo juridico.

Apoiando-se em referenciais tedricos como: Luigi Ferrajoli (2012; 2008),
André Karam Trindade (2012a) e Lénio Luiz Streck (2012), defende-se a concepgao de
que garantismo e neoconstitucionalismo sao correntes teodricas divergentes, em razao das
caracteristicas peculiares que se opdem, diante da centralidade dos posicionamentos,
motivo pelo qual devem ser analisados os efeitos proporcionados por ambos. Alids, ¢
justamente sob esta compreensdo que pode-se delinear um panorama garantista a atual
realidade constitucional brasileira e, consequentemente, fortalecer o debate acerca da
efetividade da constitucionalizagdo e efetividade do direito.

Entretanto, em que pese esta mencionada op¢do metodoldgica de diferenciar
teoricamente o garantismo juridico do neoconstitucionalismo, ¢ preciso reconhecer que
ha, no Brasil, ainda que de forma timida, uma crescente tendéncia a crenga de que tais
teorias sio complementares.”

Acontece que, ancorando-se na liberdade académica e no entendimento de
que o confronto cientifico'%, sustentado por Karl Popper (2004), é necessario ao avango
da ciéncia, salienta-se que, no tocante a Teoria do Direito, ¢ possivel verificar que

neoconstitucionalismo e garantismo juridico sdo dois grandes posicionamentos

interpretativos divergentes!®!, motivo pelo qual buscar-se-a realizar um debate tedrico

% No Brasil, dentre os doutrinadores que sustentam esse posicionamento tedrico, a titulo de exemplo,
destaca-se: Virgilio Afonso da Silva (2017), Luis Roberto Barroso (2007) e Humberto Avila (2018).

% Apenas a titulo de exemplificacdo, destaca-se o posicionamento de Barbosa (2013, p. 257-260),
sustentando uma espécie de “conexdo ideologica’(sic), que possibilita uma “intrinseca ligagdo”(sic) entre
0 neoconstitucionalismo e a teoria do garantismo juridico (BARBOSA, 2013).

100 A pretensio do confronto cientifico, nos termos dos ensinamentos de Karl Popper (2004), reside busca
pela evolucdo cientifica e teodrica, com possivel mudanga de entendimento com o advento da nova
descoberta ou do novo entendimento, conflitada com o posicionamento antecessor (POPPER, 2004).

101 A referida tendéncia a crenga de que tais teorias, quais sejam: neoconstitucionalismo e garantismo
juridico, sejam complementares, como ¢ o caso de Barbosa (2013), parece indicar um movimento de
deturpagdo da concepcdo garantista em ferrae brasilis, haja vista que Ferrajoli (2002a), ao tratar o
garantismo como um sistema juridico constitucionalizado, se afasta do neoconstitucionalismo
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acerca dessas correntes doutrinarias no constitucionalismo atual, com o escopo de
identificar as principais diferengas.

Assim, por um lado, percebe-se que apds o advento das democracias
constitucionais!®?, o constitucionalismo “no ha permanecido como un modelo estatico,
sino que ha seguido evolicionando en muchos sentidos” (CARBONELL, 2005, p. 9), por
esse motivo ¢ possivel constatar que o paradigma do neconstitucionalismo ndo deve ser
tratado de forma singular, pois deve ser compreendido com base na sua pluralidade
tedrica e pratica.!®

No Brasil, segundo Luis Roberto Barroso (2007), o neoconstitucionalismo
pode ser verificado como uma nova leitura do ordenamento juridico, na medida em que
possibilita a abertura do ordenamento a uma carga axiologica, valorativa e principioldgica
que rompe com a légica do positivismo juridico.

Hodiernamente, portanto, ¢ possivel verificar que parte da doutrina considera
que o fendmeno do neoconstitucionalismo consiste em ser uma “nova teoria do direito”,
nao se resumindo, assim, a uma mera roupagem moderna para a reunido de conceitos ja
sustentados alhures na ciéncia juridica, caracterizando-se como um novo paradigma para
o direito (MOREIRA, 2008, p. 15-18).

O neoconstitucionalismo afirma-se, entdo, como uma supera¢io'™ tedrica,
politica e filosofica para o debate entre o jusnaturalismo e o positivismo
(COMANDUCCI, 2005), objetivando transformagdes praticas para a realidade do
sistema juridico. Nota-se, portanto, que o neoconstitucionalismo fomenta “[...] um direito
em que os principios indicam o que se pode fazer” (MOREIRA, 2008, p. 18). Com isso,
¢ perceptivel que a estrutura do neoconstitucionalismo consiste em ser construtivista,
racional-ponderada e argumentativa, destina-se a transformagao e a pretensao de correcao

(BARROSO, 2007; MOREIRA, 2008).

notoriamente, na medida em que o doutrinador italiano “[...] ndo concorda com a pretensdo de corregdo,
nem com a tese do participante interno e ativo, nem mesmo com a ponderacdo como técnica valida. Por
tudo isso fica muito afastado do neoconstitucionalismo teorico” (MOREIRA, 2008, p. 54). Ademais,
segundo Lénio L. Streck (2012) “[...] o neoconsticucionalismo ndo ¢ uma superagdo do paleo-jus-
positivismo (exegetismo); mas os neoconstitucionalistas acham que é. E esse ¢ que ¢ o problema”
(STRECK, 2012, p. 64).

102 Ttalia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha (1978) e Brasil (1988).

193 No mesmo sentido, remete-se a analise sobre as vertentes do neoconstitucionalismo, elaborada por
Eduardo Ribeiro Moreira (2008, p. 41-70).

104 Sustentando-se na referida superacfio ao positivismo juridico, Paolo Comanducci (2005), utilizando-se
da classica divisdo tedrica de Norberto Bobbio (2016) acerca do positivismo, que engloba o positivismo
em trés aspectos: tedrico, ideologico e metodologico (BOBBIO, 2016, p. 127-154), propde a reflexdo sobre
0 neoconstitucioalismo em ambito tedrico, ideologico e metodolégico (COMANDUCCI, 2005, p. 82-87).
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Entretanto, atualmente, tem-se indicios uma forte construgdo de
posicionamento juridico no sentido de sustentar que ‘“na verdade, o
neoconstitucionalismo ¢ uma doutrina de conteudo incerto. Ainda ndo se firmou como
uma nova ideia ou nova teoria do fenomeno constitucional” (SILVA, 2014, p. 72), haja
vista que as praticas caracterizadoras do fendmeno neoconstitucional consistem em ser
praticas constitucionais, a exemplo da constitucionalizagdo do direito. Assim, tem-se que
0 neoconstitucionalismo trata-se de um “conceito desnecessario, se nao equivocado”
(SILVA, 2014, p. 74).

Considerando que o neconstitucionalismo propicia um possivel estimulo a
inseguranca juridica, pois se sustenta na onipoténcia judicial em detrimento da autonomia
do legislador em determinados casos (CARBONELL; SALAZAR, 2005). E interessante
buscar evitar essa possivel instabilidade juridica, praticada pela maleabilidade
desproporcional e/ou excessiva de valores, a luz de uma nebulosa ponderagao, tornando-
se necessario compreender a realidade normativa brasileira & luz de outra teoria
constitucional, a exemplo da teoria garantista.

Com isso, por outro lado, uma “outra face do constitucionalismo”
(FERRAJOLI, 2008), que atualmente esta sendo compreendida como a teoria critica,
propde uma leitura divergente de varias propostas apresentadas pelo
neoconstitucionalismo.

Assim, conforme ja mencionado, apesar de que hd, na doutrina, a sustentagao
de uma possivel aproximacao entre neoconstitucionalismo e a teoria do garantismo
juridico, defende-se que a teoria do garantismo juridico apresenta caracteristicas e
peculiaridades divergentes em relagdo ao fendmeno do neoconstitucionalismo,
principalmente em comparacdo com a “modalidade de neoconstitucionalismo”!® que
vem sendo desenvolvimento em ferrae brasilis.

Luigi Ferrajoli (2012; 2008; 2002a) propde uma revisao terminoldgica para o
constitucionalismo que se posiciona entre jusnaturalismo e positivismo juridico
(FERRAJOLI, 2012, p. 13), pois, segundo Luigi Ferrajoli, ha muita divergéncia em
relagdo a concepgao de Constitui¢do e de constitucionalismo, entretanto, para o referido
jurista italiano, existe um ponto de interse¢ao entre as caracteristicas diferentes qual seja:

a submissdo dos poderes publicos, nele incluidos no ambiente legislativo executivo

195 Em relagio a esta complexidade fenomenologica, remete-se a compreensdo da critica elaborada por
Lénio Streck (2013) acerca da proliferagio em demasia de principios, fendémeno intitulado:
“panprincipialismo” (STRECK, 2013; 2012).
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judiciario, as normas superiores, como por exemplo: a Constituicao Federal, instrumento
normativo que garante direitos fundamentais. (FERRAJOLI, 2012, p. 13).

Para Ferrajoli, portanto, o constitucionalismo, consiste em ser um ‘“‘conjunto
de limites e de vinculos substanciais, além de formais, rigidamente impostos a todas as
fontes normativas pelas normas supraordenados” (FERRAJOLI, 2012, p. 19),
caracterizando-se como um sistema juridico; e, como feoria do direito, o
constitucionalismo propde uma “[...] concepcao de validade de leis que ndo esta mais
ancorada antes apenas na conformidade das suas formas de producdo das normas
procedimentais sobre a sua elaboracdo” (FERRAJOLI, 2012, p. 19), mas também no
respeito a materialidade consubstancial constitucionalmente estabelecida (FERRAJOLI,
2012; 2008).

Acontece que, para Luigi Ferrajoli (2012), existem duas formas de visualizar
o constitucionalismo, que sdo consideradas antagdnicas, pois pode ser considerado como
uma superacdo, no sentido tendencialmente jusnaturalista ou ético-objetivista do
positivismo juridico (no cendrio atual, parece ser este o desenvolvimento tedrico da
realidade brasileira, etiquetada de “neoconstitucionalista”, seguramente a mais difundia
no ambito da Teoria do Direito em terrae brasilis) ou, por outro lado, o
constitucionalismo pode ser considerado como uma expansdo e o seu complemento do
positivismo juridico.

Percebe-se, por conseguinte, que a grande inovagao, trazida pelo garantismo
de Luigi Ferraojli, reside no fato do doutrinador italiano sustentar a existéncia, e a
consequente necessidade!?, de uma concepcio contréaria, que pode ser caracterizada
como “[..] uma concep¢do de -constitucionalismo estritamente ‘juspositivista’”
(FERRAJOLI, 2012, p. 13).

Segundo Ferrajoli (2012) os defensores de uma concepgao antijuspositivista
nem sempre se declaram jusnaturalistas, pois muitos se declaram pos-positivistas ou nao
positivistas, mas torna-se possivel estabelecer uma diferenciacdo doutrinaria, tendo em
vista que, segundo Ferrajoli, o que une os jusnaturalistas, ¢ o fato de compreender o

direito por meio de principios ético-politicos, além de compreender uma distingdo forte

106 pode-se verificar isto com clareza, haja vista que Ferrajoli (2008, 2012) entende que positivismo juridico
consiste em ser “[...] uma concepgdo e¢/ou um modelo de direito que reconhece como ‘direito’ qualquer
conjunto de normas impostas ou produzidas por quem esta autorizado a produzi-las, independentemente
dos seus contetidos, e portanto, de eventual injustica” (FERRAJOLI, 2012, p. 14).
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entre principios e regras e, ademais, por entenderem que o principio pode ser objeto de
ponderacao e as regras de aplicagdao por meio da subsungao.

Nessa perspectiva, verifica-se que o objetivo de Ferrajoli (2012) centraliza-
se em buscar evidenciar os possiveis perigos de regressao da cultura juridica e, como
consequéncia, visa esclarecer os riscos do neoconstitucionalismo ao enfraquecimento da
normatividade do direito. (FERRAJOLI, 2012, p. 19).

Assim, se, por um lado, o constitucionalismo argumentativo, ou
principialista, caracteriza-se pela configuracao dos direitos fundamentais como valores
ou principios morais estruturalmente diversos das regras, tendo em vista que sdo dotados
de uma normatividade mais fraca, pautada nao mais a uma submissao, mas a ponderagao
legislativo e judicial (FERRAJOLI, 2012, p. 18), por outro lado, nota-se que o
constitucionalismo garantista consiste em ter uma “[...] normatividade forte, de tipo
regulativo, em virtude da maior parte (ainda que n3o de todos) principios
constitucionais, em especial os direitos fundamentais, se comportarem como regras, uma
vez que implica a existéncia ou impode a introducdo de regras consistentes em proibigdes
de vazdo ou obrigagdes de prestacdes que sdo suas respectivas garantias” (FERRAJOLI,
2012, p. 19).

Em relagio a um constitucionalismo'”’, por um lado, o

neoconstitucionalismo!%®

sustenta-se na superacdo do positivismo juridico e na
consequente reaproximacdo'® entre a moral e o direito, por outro lado, o garantismo''°
se impde como uma complementacdo do positivismo juridico, tratando-se de um
“constitucionalismo forte, que busca a vinculagdo e limitacdo dos poderes publicos e
privados, com base nos direitos fundamentais” (COPETTI NETO; FISCHER, 2013, p.
411).

Em sintese, apesar da discussdo''! relacionada a presenca de um

neoconstitucionalismo no cendrio juridico atual, como uma nova vertente do

constitucionalismo, ainda constata-se a dificuldade de analisd-lo enquanto fendmeno

107 Entende-se por constitucionalismo o conjunto de limites e de vinculos impostos a todos os poderes, que
possui a Constitui¢do como o pilar central no Estado Democratico de Direito. O constitucionalismo, por
estas consideragdes, trata-se de um fenomeno juridico em evolugéo.

198 Neste estudo, entende-se o fendmeno: “neoconstitucionalismo”, como uma parte integrante do processo
de constitucionalismo contemporaneo do direito.

109 Esse parece ser o entendimento de juristas como: Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky
e Manuel Atienza.

119 Com esse posicionamento, destaca-se o jurista: Luigi Ferrajoli.

"' Para compreender tal discussdo, ver Barroso (2007) e Miguel Carbonell (2005).
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juridico supostamente sucessor do constitucionalismo (LAUTENSCHLAGER;
THOMASI, 2017).

Para o constitucionalismo garantista, a presenca de uma Constitui¢ao rigida:

[...] ndo ¢é entdo uma superacdo, mas sim um refor¢o do positivismo juridico,
por ele alargado em razdo de suas proprias escolhas — os direitos fundamentais
estipulados nas normas constitucionais — que devem orientar a producdo do
direito positivo. Representa, por isso, um completamento tanto do positivismo
juridico como do Estado de Direito: do positivismo juridico porque positiva
ndo apenas o “ser”, mas também o “dever ser” do direito (FERRAJOLI, 2011,
p- 100).

A rigidez constitucional significa o “[...] reconocimiento de que las
constituciones son normas supraordenadas a la legislacion ordinéria, a través de la
prevision, por um lado, de procedimentos especiales para su reforma” (FERRAJOLI,
2008, p. 29), além disso, tem-se a possibilidade do controle de constitucionalidade das
leis por meio da atuagdo das cortes constitucionais (SILVA, 2012).

Diante de um possivel preenchimento das lacunas e consequente
possibilidade de resolucao das antinomias nas quais elas se manifestam, nota-se que para
o constitucionalismo garantista a possibilidade de resolucdo das antinomias e o
preenchimento de lacunas “ndo sdo confiados ao ativismo interpretativo dos juizes, mas
somente a legislacao” (FERRAJOLI, 2011, p. 102).

O reconhecimento da existéncia de um cenario normativo de rigidez
constitucional, proporciona um paradigma interpretativo totalmente inovador na ordem
constitucional, onde toda e qualquer lei se encontra subordinada a Constituigao. Trata-se
de uma verdadeira ruptura revoluciondria “[...] del paradigma del derecho vy,
conjuntamente, de la jurisdiccidon, de la ciéncia juridica y la misma democracia”
(FERRAJOLI, 2008, p. 31), que confere ao magistrado a real possibilidade de assumir
uma postura critica, € ndo meramente positivista literal, em relagdo a aplicabilidade das
leis no caso concreto.

Nesse diapasdo, percebe-se que tratar de constitucionalismo garantista,
portanto, envolve a compreensao de garantismo, que ¢ resultado teorico da compreensao
do sistema juridico, com normatividade constitucional forte, sustentada por Luigi
Ferrajoli (2002a).

Tal contexto de diferenciacdo tedrica entre constitucionalismo principialista
e constitucionalismo garantista, ¢ crucial para poder corroborar o entendimento de
viabilidade de aplicacdo da teoria do garantismo ao direito “ao” trabalho, e, por

consequéncia ao direito “do” trabalho, na medida em que esta demonstra ser uma area de
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evidentes lacunas, eventuais antinomias e modificacdes legislativas que evidenciam
fortes indicios de lesao aos direitos fundamentais, motivo pelo qual faz-se necessario

reforgar a criticidade da cultura juridica.

3.4 O DIREITO AO TRABALHO NUMA PERSPECTIVA GARANTISTA

Se, por um lado, o direito ao trabalho nao ¢ idéntico ao direito do trabalho,
tendo em vista que “o direito fundamental do trabalho refere-se as normas materialmente
fundamentais de prote¢do ao trabalho” (WANDELLI, 2009), por outro lado, o direito
fundamental ao trabalho se constitui como um dos contetidos juslaborais que sdo
amparadas pelo direito do trabalho. (WANDELLI, 2009).

A referida distingdo € pertinente, pois existe a possibilidade de ocorrer uma
confusdo entre direito ao trabalho e direito do trabalho, como espécie de reducionismo e
simplificagdo da discussdo, pelo fato de parcela do contetido do direito ao trabalho,
referente a sua dimensdo objetiva, incluir a obrigagdo estatal de regular e proteger as
relagdes de emprego. Acontece que esta € apenas uma das multiplas dimensdes do direito
ao trabalho (WANDELLI, 2009, p. 321).

Nesse sentido, o direito ao trabalho, como direito social previsto no artigo 6°
da Constitui¢ao Federal de 1988, se refere a uma garantia a inser¢ao, acesso € manutengao
no trabalho, em ambiente com condi¢des dignas e salubres, destina-se a todas as pessoas
e ndo somente aos trabalhadores (WANDELLI, 2009; SARLET, 2012, p. 215-220).

O direito ao trabalho exige, para ser efetivado, a implementacdo e
operacionalizacdo de “politicas que promovam o emprego em sentido pleno, ou seja, sob
a forma juridicamente protegida do emprego como melhor patamar propiciado pela
sociedade capitalista ao trabalho” (WANDELLI, 2009, p. 400). Sob esta perspectiva, a
politica publica de aprendizagem profissional, com base numa analise garantista, pode
ser compreendida como um aparato juridico-estatal apto a conferir efetividade o direito
ao trabalho.

No Brasil, conforme mencionado, parece ter havido uma assimilagao
equivocadamente polarizada acerca da teoria do garantismo juridico, de Luigi Ferrajoli
(2002a; 2008; 2014), pois difundiu-se que a referida teoria se refere somente ao problema
da ineficiéncia do sistema penal. Assim, ¢ necessario um esfor¢o dogmatico no sentido
de buscar desconstruir essa concepgao e, como consequéncia, estimular um debate acerca
de uma necessdria aplicacdo e/ou teorizagcdo da teoria garantista em terrae brasilis em

area diversa da seara penal, mais especificamente, o direito do trabalho.
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E com base na existéncia do garantismo social que se pode compreender o
direito ao trabalho, e consequentemente, o direito a profissionaliza¢ao do jovem aprendiz,
numa perspectiva garantista (SPOSATO; SANTANA, 2018b), pois, conforme ja
mencionado, Ferrajoli (2008, p. 62), defende que o garantismo social se refere ao
“conjunto de garantias, em grande parte ausentes ou imperfeitas, visando a satisfa¢ao dos
direitos sociais, como o direito a satide, a educacdo, ao trabalho e outros”!'2.

Ademais, o paradigma do constitucionalismo substancial e garantista,
sustentado por Luigi Ferrajoli, trata, também, de temas relacionados aos direitos dos
trabalhadores, como por exemplo: renda minima; impactos do neoliberalismo; relagdes
de trabalho; liberdade de informagdo e dos meios de comunicagdo. (FERRAJOLI, 2008),
posto que a presenga de uma normatividade constitucional forte possibilita a inser¢ao dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, como € o caso das relagdes de trabalho, sendo
perceptivel que a dimensdo vertical dos direitos fundamentais passa a se somar a
dimensao horizontal (FERRAJOLI, 2008, p. 286).

Assim, vé-se, notoriamente, a preocupacao de Ferrajoli com a analise dos
direitos sociais, principalmente os direitos trabalhistas, seja pela compreensao de que a
empresa e a fabrica se tornaram um local publico com a incidéncia e aplicabilidade dos
direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2008, p. 285-292) ou, ainda, em virtude do
3

enfraquecimento da democracia por causa dos ataques'!

(FERRAIJOLLI, 2014). O reflexo da dimensdo publica da relacao de trabalho ¢ a mudanca

a legislacdo trabalhista

de concepcao do trabalhador, que deixa de ser considerado pela mercadoria e passa a ter
sua dignidade considerada, mesmo diante de uma relagdo privada, configurando-se como
a limitagdo aos poderes dos empregadores. Sob tal perspectiva, os direitos fundamentais
sociais sao inviolaveis, inalienaveis e inegociaveis (FERRAJOLI, 2008, p. 287-290).
Luigi Ferrajoli (2008; 2001) relaciona os direitos fundamentais, sob a analise
do plano axioldgico, com as expectativas vitais dos mais fracos, na medida em que os
direitos fundamentais, como reflexos de lutas revoluciondrias, possibilitaram a

desconstru¢ao da naturalidade que envolvia a opressdo e¢ a discriminagdo de direitos

12 Traducfo livre. No original: “conjunto de garantias, en buena medida a(in ausentes o imperfectas,
dirigidas a la satisfaccion de los derechos sociales, como el derecho a salud, a la educacdo, al trabajo y otros
semejantes” (FERRAJOLI, 2002a, p. 62).

113 Na Italia, diversos sdo os ataques a legislagio trabalhista alegados por Ferrajoli (2014, p. 49), como por
exemplo: ataques destinados: “ao direito a estabilidade do trabalho; as garantias jurisdicionais de todos os
direitos; ao direito a greve a seguranga do trabalho a unidade sindical, contratag@o coletiva”. Para o tedrico
italiano, o processo de enfraquecimento da democracia se inicia com os ataques aos direitos sociais, como
€ o caso dos direitos trabalhistas.
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(FERRAIJOLLI, 2008, p. 51). Sob esta perspectiva de compreensdo garantista, os direitos
fundamentais sdo conquistados como limitagcdo ao exercicio do poder desproporcional —
o famigerado “poder selvagem” (FERRAJOLI, 2014) — na tutela e protecao dos mais
fracos e hipossuficientes contra a legislacgdo (FERRAJOLI, 2008; 2001).

Com isso, ¢ viavel compreender o desmonte a legislagdo trabalhista que esta
ocorrendo hodiernamente — frise-se: ndo somente no Brasil, mas sensivelmente visivel
também na realidade dos demais paises latino-americanos — como uma vertente do poder
selvagem, que pode ser visualizado por diversas formas, como por exemplo:
flexibilizagdo!''* de direitos, reconstrugdo jurisprudencial de um direito trabalhista

15 ¢ pela desregulamentacdo''® dos direitos trabalhistas (SPOSATO;

desregulado
SANTANA, 2018Db).

Além disso, € possivel verificar um cenario jurisprudencial que valorize a
desregularizagdo e flexibilizacao dos direitos trabalhistas. Como forma de resposta a esta
modalidade de atividade decisoria, tem-se a aplicacdo de instrumentos normativos
constitucionais e internacionais para negar a aplicabilidade as leis de desregulamentagao
ou flexibilizacdo de direitos, em virtude da possibilidade de serem considera-las
inconstitucionais (SILVA, 2011, p. 274).

Diante desse contexto de processo de enfraquecimento da democracia de
ataques aos direitos sociais, partindo-se da abordagem de Deszuta (2000, p. 144-158),
considera-se a viabilidade de construcao, e fortalecimento, de um enfoque garantista para
o Direito ao/do Trabalho (SPOSATO; SANTANA, 2018b), por isso defende-se a
importancia dos seguintes aspectos: a) existéncia de um Estado Constitucional de Direito
e de uma Constituicao rigida; b) normatividade constitucional superior; c¢) positivismo
critico; d) assimilagdo da conceituacdo garantista a seara trabalhista; €) Direito ao/do
Trabalho estruturado no fenomeno do Constitucionalismo Contemporaneo e no Estado
Constitucional de Direito; f) comprometimento do Direito ao/do Trabalho com os direitos

fundamentais e a dignidade humana.

114 A nocfio de flexibilizacio remete-se a desregulamentagio oriunda do neoliberalismo e, além disso,
representa a destrui¢do de conquistas dos trabalhadores (BUONFIGLIO, 2002, p. 73).

15" A recente reconstru¢io jurisprudencial de um direito trabalhista desregulado trata-se de atividade
decisoria em que, sob a paradoxal invocagdo de principios € de normas constitucionais ¢ internacionais, as
“[...] Cortes Supremas vém negando aplicabilidade a leis de desregulamentacdo ou flexibilizacdo de direitos
por considera-las inconstitucionais” (SILVA, 2011, p. 274).

116 A desregulamentagio trata-se de “um processo mais radical, avangando para uma verdadeira
desconstitucionalizagdo dos direitos, na busca do restabelecimento de um Estado minimo” (DESZUTA,
2000). Segundo Ferrajoli (2014), o processo de desconstitucionalizacdo esta atrelado a uma série de
violagdes a Constituicdo, bem como a manifesta rejeigdo aos limites e vinculos constitucionais impostos
pelo constitucionalismo (FERRAJOLI, 2014, p. 13).
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A Constituicdo forte, rigida e suprema representa o atual cenario de
Constitucionalismo Contemporaneo, com incidéncia aos poderes publicos e privados
(DESZUTA, 2000, p. 145), o que significa reforgar, consequentemente, a presenga uma
normatividade constitucional superior, como ja destacado, que pressupde a Carta Magna
sustentada por principios sociais comprometidos com os Direitos Fundamentais
(DESZUTA, 2000, p. 146).

Tal contexto, encontra-se amparado pela nocao de um positivismo critico, que
estabelece vinculos materiais — de respeito aos direitos fundamentais — para a produgdo
normativa (SPOSATO; SANTANA, 2018b; DESZUTA, 2000, p. 146-147), que possui
categorias normativas — no ambito da Teoria do Direito, como por exemplo: vigéncia,
validade, eficacia, efetividade — bem definidas e estruturadas para nao se limitarem aos
vinculos meramente formais (FERRAJOLI, 2002a; 2001), o que significa dizer que
também no ambito do Direito ao/do Trabalho somente devem prevalecer as normas
validas a luz da concepcdo garantista — ou seja: normas juridicas comprometidas ndo
somente formalmente com o ordenamento € o processo de elaboracdo, mas também
substancialmente com os direitos fundamentais, valores e principios positivados na
Constituicdo — e, com isso, permitam ao operador do Direito, enquanto agente
componente da cultura juridica (FERRAJOLI, 2015) — a deslegitimagdo das normas
invalidas, ainda que formalmente vigentes (DESZUTA, 2000, p. 148), com base no
comprometido com os Direitos Fundamentais e na pretensdo de alteracdo da cultura
liberal constitucionalista (DESZUTA, 2000, p. 149-153).

Nessa toada, um enfoque garantista do Direito ao/do Trabalho, a dignidade
humana, os direitos fundamentais e a no¢do de Estado Constitucional — vinculando a
todos, publicos e privados, devem nortear a implementacao e operacionalizagdo de
politicas publicas e aplicagdo do Direito (SPOSATO; SANTANA, 2018a; 2018b;
DESZUTA, 2000, p. 155-157), na medida em que o paradigma garantista estabelece uma
oposicdo a toda e qualquer concepg¢do de relacdo de poder politico, econdmico — como
por exemplo o poder diretivo do empregador — publico ou privado, que eventualmente
possa ser instrumento de desrespeito aos direitos fundamentais ou que sustentem a ilusao
da observancia espontanea de direitos (FERRAJOLI, 2002a, p. 62).

Diante desse contexto, ¢ possivel refletir sobre um direito ao trabalho digno
e decente — mais especificamente destinado ao jovem aprendiz — sob uma perspectiva do
garantismo juridico (SPOSATO; SANTANA, 2018a; 2018b), principalmente em face do

cenario politico-juridico que se configura hodiernamente, sem davida, como mais uma
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forma de agravamento da vulnerabilidade do trabalhador que, neste caso especifico, se
torna potencializada em virtude da condigdo de desenvolvimento dos jovens inseridos na
politica publica de aprendizagem profissional. Percebe-se, portanto, que o direito a
profissionaliza¢do do jovem ¢ intrinseco ao sistema de garantias constitucionais.

Defende-se, portanto, que o paradigma garantista — enquanto teoria que traga
um modelo normativo pautado no positivismo critico de respeito aos direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana — possibilita “[...] ricas possibilidades para
o tratamento de temas como a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes laborais
individuais” (SILVA, 2011), bem como proporciona o reconhecimento e protagonismo
dos individuos considerados mais fracos, como ¢ o caso dos jovens empregados na
condig¢do de aprendizes.

A Teoria do Garantismo Juridico demonstra ser uma sensata alternativa
juridica a manuten¢do dos direitos fundamentais laborais garantidos pela Constituigao
Federal de 1988. Para tanto, o fomento a cultura juridica garantista deve ser difundido,
também, na seara trabalhista, com a invalidade de normas que nao respeitem os direitos
fundamentais e com o advento de reconhecimento do espaco laboral como um ambiente
que passa a sofrer a incidéncias dos direitos fundamentais, por serem normas cogentes.
Como consequéncia, as relagdes de trabalho sdo conferidas a conotagio publicista'!”, por
meio da horizontalizacdo!'® dos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2008, p. 286).

A proposta que deve ser feita, portanto, ¢ compreender a politica como um
instrumento de atuagdo do Direito, tendo em vista que “ndo € o direito que se subordina
a politica como instrumento, mas a politica que se converte em instrumento de atuacdo
do direito, submetida aos limites impostos pelos principios constitucionais”
(FERRAJOLI, 2008, p. 32; FERRAJOLI, 2014, p. 23)!"°, motivo pelo qual a conexio
entre Direito e Politica Publica torna-se cada vez mais pertinente no cenario atual —

principalmente na seara trabalhista — para que seja proporcionada, assim, uma inversao

117 Cabe destacar que esfera piblica consiste em ser aquela “que tiene como finalidad garantizar, a través
de los derechos fundamentales, la dignidade de las personas y, com ella, la igualdad, o cuando menos,
niveles minimos de igualdad; mientras la esfea privada es aquella em la cual, al contrario, se lleva a acabo,
a través de la dindmica del mercado y de los derechos patrimoniales, la desigualdad” (FERRAJOLI, 2008,
p. 289).

18 Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva (2014) — em que pese adote uma premissa divergente ao
entendimento garantista, na medida em que se filia ao constitucionalismo principialista — parece seguir esta
mesma linha de raciocinio, conforme mencionado alhures.

9 Tradugdo livre o autor. No original: “no es el derecho que se subordina a la politica como instrumento,
sino la politica que se convierte en instrumento de actuacion del derecho, sometida a los limites impuestos
por los principios constitucionales” (FERRAJOLI, 2008, p. 32).
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da pratica juridica ocorrido no Brasil, para que as Constituigdes parem de ser

alteradas/adaptadas para se adequar aos momentaneos projetos governistas'2’.

120 Em posicionamento convergente ao defendido neste estudo, ver: Deszuta (2000, p. 158). Ademais,
apenas para ilustrar o posicionamento sustentado, remete-se a reflexdo sobre o atual debate acerca das
propostas de Emenda a Constituigdo, com o escopo de reduzir a maioridade penal. Acontece que é evidente
que tais propostas de reducdo a maioridade penal sdo, nitidamente, antigarantistas e atentatorias aos direitos
fundamentais, ao Estado Democratico e Social de Direito e possuem impedimentos constitucionais,

conforme defende Sposato (2013).
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Capitulo 04 — POLITICAS PUBLICAS DE PROFISSIONALIZACAO DO JOVEM
NO BRASIL

O constitucionalismo garantista — defendido por Ferrajoli —
configura-se como um novo paradigma do direito e da
democracia, visto que designa um projeto normativo que exige
ser realizado através da construgdo, mediante politicas e leis de
atuagdo, de idoneas garantias e instituicoes de garantia.
(TRINDADE, 2012a, p. 102)

A discussdo acerca das politicas publicas de profissionalizagdo do jovem
brasileiro necessita ser analisada sob a o&tica da reflexdo proporcionada pela
constitucionalizagdo simbolica (NEVES, 1994) e pelo fendmeno do constitucionalismo
brasileiro tardio (SILVA NETO, 2016), pois apesar do Brasil possuir um sistema juridico
razoavelmente moderno, sob a perspectiva das virtudes inerentes ao Estado de Direito, o
que demonstra um compromisso institucional — ainda que formal — com a justiga social e
com a defesa da manutengdo de um Estado Social Garantista (e consequentemente nao-
autoritario e arbitrario), evidencia-se que “[...] o pais possui um histérico maculado no
que diz respeito a sua adequacdo ao Estado de Direito, especialmente na maneira pela
qual a lei ¢ implementada” (VIEIRA, 2011, p. 208). Assim, nota-se que a desigualdade
consiste em ser uma das formas que explicam a auséncia de implementacao de direitos e
garantias, além da discricionariedade politica e da incipiente cultura juridica
constitucional na sociedade hodierna.

Para Maria Paula Dallari Bucci (2002), a categoria das politicas publicas
“deve ser operada com base no principio da legalidade e no controle do poder pelo poder”
(BUCCI, 2002, p. 279). Pensar dessa maneira, nada mais ¢, do que propor uma
compreensdo garantista as politicas publicas (FERRAJOLI, 2008), na medida em que a
submissdo a lei deve ser almejada constantemente também através da conex@o com os
direitos fundamentais, pois o plano da estrutura juridica ndo deve permitir que politicas
publicas proporcionem o agravamento da desigualdade, pobreza (COUTINHO, 2013, p.
73) e eventual lesdo/violagado de direitos fundamentais.

Nesse contexto, o objetivo deste capitulo'*' ¢ compreender a politica ptblica

de aprendizagem profissional como principal instrumento juridico-social de fomento a

121’ Apesar de reconhecer que quando se trata da inser¢io do jovem no mercado de trabalho ndo se esta a
fazer referéncia somente a relacdo juridica empregaticia (OLIVEIRA, 2009a, p. 17-18), na medida em que
pode haver outras formas de profissionalizacdo, a exemplo do empreendedorismo e demais relagdes
laborais que sdo reflexos do processo de globalizagdo, destaca-se que a relagdo juridica empregaticia ¢ a
que sera objeto de estudo, pelo fato de ser numericamente possivel, mesmo em um pais de dimensdo
continental (como ¢ o caso do Brasil) e, sob a otica do garantismo juridico, mais efetiva ¢ democratica.
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profissionalizacdo da juventude e, como consequéncia, de inser¢do do contingente

populacional jovem no mercado de trabalho.

4.1 PRINCIPAIS POLITICAS PUBLICAS DE PROFISSIONALIZACAO DO
JOVEM

Considerando que a juventude possui uma imprecisao em relacdo a
terminologia, tendo em vista a ampla dimensdo de significados, conforme defendido
alhures,'?? bem como reconhecendo que existem algumas dificuldades ao se trabalhar
com a nog¢do'? de politica ptiblica no universo juridico, pois “politica publica é uma
locugao polissémica cuja conceituacao s6 pode ser estipulativa” (BUCCI, 2002, p. 251),
e “o risco da interpenetracdo entre direito e politica € a descaracterizacao da le1” (BUCCI,
2002, p. 254), torna-se necessario dimensionar o desafio que as politicas de
profissionaliza¢do do jovem devem superar, na medida em que devem atender, de forma
especifica, a esta categoria social vulnerdvel que possui peculiaridades socialmente
reconhecidas. Trata-se, portanto, de um grande desafio para o universo juridico.

Por um lado, a dificuldade juridica encontra-se na delimitacdo da dimensao
que assume a politica publica, ou seja, “[...] qual a expressdo juridica das politicas
publicas? Politica é norma? E plano? E atividade? Poder-se-ia falar em ‘regime” juridico
das politicas publicas?” (BUCCI, 2002, p. 256). Nesse sentido, constata-se que, do ponto
de vista da busca pela identificagdo da exteriorizacdo da politica publica, ou seja, na
pretensao de dimensionar a expressao juridica das politicas publicas, vé-se que ha, ainda,
uma distancia de uma possivel padronizagao juridica (BUCCI, 2002, p. 257). Este cenario
proporciona consideravel celeuma acerca de importantes aspectos técnico-juridicos
(como por exemplo: impactos e limites da justiciabilidade; vinculatividade dos
instrumentos normativos, etc).

Por outro lado, a dificuldade juridica reside em estabelecer um alcance
normativamente amplo — que atenda a maior quantidade de jovens possivel —e, a0 mesmo
tempo, especifico, que respeite as varias formas de vulnerabilidades destes jovens e

fomente suas respectivas potencialidades.

Entende-se que tal relacdo ¢ mais efetiva, na medida em que proporciona uma diminui¢do de fraudes (ao
contrario de outras formas de relagdes juridicas, como por exemplo: a relacdo autdnoma, cooperativa ¢
empreendedora). E verifica-se democratica, no sentido que as diferentes juventudes (utilizando-se da
compreensdo sociologica abordada no primeiro capitulo) podem possuir acesso.

122 No mesmo sentido de dificuldade de defini¢io da expressdo juventude, ver: (BOURDIEU, 2003;
ABRAMO, 2014; GROPPO, 2017; 2016)

123 Nesta toada, ver: Smanio e Bertolin (2013) e Bucci (2002).
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Com o advento de uma politica ptblica surgem ndo somente novos direitos,
mas também novos beneficiarios desta politica publica (BUCCI, 2002, p. 258), que sdo
individuos que, por alguma razdo, ndo encontravam-se contemplados antes da
implementag¢do do programa e, com isso, somente possuiam seus direitos em sentido
abstrato, sem quaisquer possibilidades vidveis de materializagao.

Assim, partindo-se da premissa de que o direito tem papel critico e decisivo
nas politicas publicas (FERRAJOLI, 2008, p. 32; 2014, p. 23), torna-se relevante buscar
meios de identificar e problematizar este cendrio de politicas publicas. Sob esta
perspectiva, sustenta-se que o aparato juridico pode ser compreendido como uma espécie
de “correia de transmissdo”, estabelecendo uma ligacao e pertinéncia entre normas gerais
e abstratas de natureza social a resultados concretos (COUTINHO, 2013). Acontece que
o direito, enquanto ciéncia, parece negligenciar a profundidade do debate em relacdo as
politicas publicas, pois, apesar de verificar que a temadtica “politicas publicas” vem
conquistando relevante posi¢ao na ordem juridica atual, principalmente apds o advento
da Constituicao Federal de 1988, nota-se que ainda existem poucos trabalhos académicos
conferindo a devida relevancia sociojuridica a tal tematica.

Tendo o ordenamento juridico se ampliado, no sentido de positivar
constitucional e infraconstitucionalmente os direitos sociais, dentre estes: o direito a
profissionalizacdo, tem-se as politicas publicas como um foco de interesse juridico, pois
o Estado, na pretensdo de conferir maior efetividade a estes direitos, estabelece uma
intervengdo nas relagdes sociais e econdmicas (algumas vezes em conjunto com o setor
privado e/ou organizagdes governamentais).

Assim, considerar que as politicas publicas integram uma nova arquitetura
juridica, significa entender que “adotar a concepgdo das politicas publicas em direito
consiste em aceitar um grau maior de interpenetragdo entre as esferas juridica e politica,
ou, em outras palavras, assumir a comunica¢do que had entre os dois subsistemas”
(BUCCI, 2002, p. 241).

Adotando-se o conceito de politicas publicas como: “[...] programas de agdo
governamental visando a coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (BUCCI, 2002, p. 241), infere-se que as politicas publicas podem ser
consideradas como uma problematica juridica.

As politicas publicas, quanto a natureza, podem ser divididas em: a) politicas

publicas ativas; b) politicas publicas passivas. As politicas publicas ativas estabelecem
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medidas destinadas a oferta de trabalho e/ou a0 aumento do numero de cargos/postos de
trabalho, como ¢ o caso da aprendizagem profissional. J& as politicas publicas passivas,
por sua vez, estabelecem alternativas de natureza compensatoria'?*.

Com o escopo de compreender a relevancia juridico-social da politica publica
de aprendizagem profissional, ¢ necessario discorrer, ainda que de maneira sucinta, sobre
as principais politicas publicas de profissionalizagdo do jovem brasileiro.

Dentre as principais politicas publicas ativas de profissionalizacao destinada
aos jovens, destacam-se: o Plano Nacional de Educacdao Profissional (PLANFOR);
Politica Nacional de Primeiro Emprego (PNPE); Programa Nacional de Inclusdo de
Jovens (PROJOVEM); e, Aprendizagem Profissional'?’.

O Plano Nacional de Educagao Profissional (PLANFOR), criado em 1995
pelo Ministério do Trabalho, foi um dos instrumentos da politica nacional de emprego,
que objetivava mobilizar e articular a infraestrutura de qualificagdo profissional brasileira
para profissionalizar, no minimo, 20% (vinte por cento) da populacdo economicamente
ativa, tendo como publico-alvo os desempregados, micro € pequenos empresarios, jovens
a procura de primeira oportunidade de emprego, bem como em situacdo de
vulnerabilidade social, mulheres e pessoas com deficiéncia (OLIVEIRA, 2004, p. 181-
182).

Entretanto, o PLANFOR apresentava dificuldades em relagdo a sua execugao,
como por exemplo: a fragilidade na integragdo com outros programas e projetos
financiados pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) e outras politicas publicas de
profissionalizacdo e inser¢cao dos jovens ao mercado de trabalho. Noutras palavras, houve
um grande problema de articulacdo estratégica entre os setores estatais envolvidos na
politica publica; auséncia de participacdo dos jovens; insuficiéncia capacitagdo para o
trabalho e, inclusive, auséncia de consideragio das peculiaridades'*® e modos de vida de
cada jovem (CASTAGNA, 2011, p. 135-136).

O Programa de Capacitagdo Solidaria, estruturado em 1995 para ser uma

forma de enfrentamento ao problema do desemprego de jovens pobres e de baixa

124 Como ¢ o caso do seguro-desemprego, por exemplo.

125 Tal politica publica serd discutida em momento posterior, durante o topico “4.2”, deste trabalho,
intitulado: “Politica Publica de Aprendizagem Profissional”, em virtude da importancia para este estudo.
126 Quanto 4 analise das peculiaridades e modos de vida dos jovens, ao que parece, com base em evidéncias
cientificas (MOURA, 2018; 2009), a Sociologia pode ser uma ferramenta importante para a compreensao
de tal cenario. Por este motivo, reitera-se a relevancia da analise da dimensdo socioldgica, juntamente com
a dimensao juridica, que fora realizada no capitulo 1 deste trabalho. Ademais, sabe-se que o desemprego
juvenil ndo é fendmeno que atinge somente os jovens que possuem insuficiéncia de recursos (CASTAGNA,
2011, p. 137).
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escolaridade, focando nos jovens de idade entre 15 (quinze) e 21(vinte e um) anos,
também sofreu os mesmos problemas estruturais e operacionais do PANFOR.
(OLIVEIRA, 2004, p. 184-185; CASTAGNA, 2011, p. 137).

Em substitui¢do ao PLANFOR, a partir de 2003, houve a implementagdo do
Plano Nacional de Qualificacdo (PNQ), que possuiu as dimensdes nos ambitos: politico,
passando a compreender a qualificacao profissional como um direito a ser concretizado
por meio da politica publica; ético, com a implementagdo de monitoramento dos
contratos; conceitual, com a prevaléncia da no¢do de educacdo integral; pedagogico,
através do aumento da carga horaria e da articulacdo prioritarias com demais instancias
educacionais (como por exemplo a educacdo basica e a educagdo de jovens e adultos);
institucional; e operacional. Quanto ao publico da PNQ houve a mengao aos usuarios do
sistema socioeducativo (OLIVEIRA, 2004, p. 182-183), demonstrando um avango a
visibilidade dos direitos dos jovens.

O Programa Nacional de Estimulo ao Primeiro Emprego (PNPE), instituido
por meio da Lei n® 10.748/2003, tratava-se uma importante estratégia para a concessao
de oportunidade de trabalho a juventude brasileira, através da escolarizacdo e inser¢ao no
mercado de trabalho, atrelado ao fomento da participagdo social na formulagdo de
politicas publicas de geracdo de renda.

Entretanto, o PNPE o também ndo conquistou a operacionalizagdo devida,
causando — juntamente com o fator de auséncia da participag¢ao dos jovens na colaboragao
da politica publica — o fracasso da iniciativa (CASTAGNA, 2011, p. 139), que foi
substituida, em 2005, pelo Programa Nacional de Inclusdo de Jovens (PROJOVEM).

O Programa Nacional de Inclusdo de Jovens (PROJOVEM), foi instituido
pela Lei 11.129/2005, posteriormente alterada pela Lei n° 11.692/2008, com o objetivo
de qualificar profissional e socialmente, por meio do estimulo a reintegracao ao processo

educacional, os jovens entre 18 (dezoito) e 29 (vinte e nove), dividindo-se nas de
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seguintes modalidades: Projovem Adolescente - Servico Socioeducativo'?’; Projovem
Urbano; Projovem Campo'?® - Saberes da Terra; Projovem Trabalhador!%.

O PROJOVEM estabelece uma gestao compartilhada e descentralizada que
valoriza a necessidade local. Entretanto, ¢ preciso destacar que esta politica publica se
baseia na educacdo técnica, fomentando a cultura de formacao para o trabalho, que —
como se sabe, ndo possibilita o despertar o protagonismo juvenil na sua completude, na
medida em que estimula a reproducao de desigualdades sociais, principalmente para os
jovens de baixa renda (LEPORE, 2014). Assim, ao que parece, o Programa Nacional de
Inclusdo de Jovens (PROJOVEM) ainda encontra-se distante de romper como ciclo
vicioso de invisibilidade de direitos e vulnerabilidade social que acoberta significativa
parcela da juventude brasileira.

Diante de um cenario que envolve: constitucionalismo brasileiro tardio,
constitucionalizagdo simbdlica de significativas alteragdes legislativas e tardio
reconhecimento de direitos, constata-se, como reflexo sociojuridico, que as politicas
publicas de/para/com juventude(s) ainda encontram-se em sensivel constru¢do'*°, motivo
pelo qual entende-se a necessidade de fortalecimento — ndo somente pratico, mas também
tedrico — para que este especifico grupo de vulneraveis possa ter efetivamente seus

direitos concretizados.

127 Segundo o artigo 10 da Lei 11.692/08, o “Projovem Adolescente - Servigo Socioeducativo” destina-se
aos “jovens de 15 (quinze) a 17 (dezessete) anos: I - pertencentes a familia beneficiaria do Programa Bolsa
Familia - PBF; II - egressos de medida socioeducativa de internacdo ou em cumprimento de outras medidas
socioeducativas em meio aberto, conforme disposto na Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente; III - em cumprimento ou egressos de medida de prote¢ao, conforme disposto na
Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990; IV - egressos do Programa de Erradicagdo do Trabalho Infantil -
PETI; ou V - egressos ou vinculados a programas de combate ao abuso e a exploragdo sexual” (BRASIL,
2008)

128 O Projovem Campo - Saberes da Terra objetiva elevar a escolaridade dos jovens da agricultura familiar,
integrando a qualificagdo social e formagao profissional, proporcionando o estimulo a conclus@o do ensino
fundamental e proporcionando a formagao integral do jovem, na modalidade educagdo de jovens e adultos,
em regime de alternancia. Ademais, o Projovem Campo - Saberes da Terra destina-se a jovens com idade
entre 18 (dezoito) e 29 (vinte e nove) anos, residentes no campo, que saibam ler e escrever, que nao tenham
concluido o ensino fundamental e que cumpram os requisitos da Politica Nacional da Agricultura Familiar
e Empreendimentos Familiares Rurais (BRASIL, 2008).

129 Destinado aos jovens que preencham os seguintes requisitos: estejam em situacdo de desemprego, sejam
membros de familias com renda mensal per capita de até 1 (um) saldrio-minimo, conforme artigo 17 da Lei
11.692/2008 (BRASIL, 2008).

130 Nesse sentido, Ruggieri Neto (2015) defende que, pelo fato das politicas publicas de juventudes ainda
estarem em construgdo, ¢ possivel visualizar a existéncia de disputas internas ao campo em construcdo das
politicas publicas especificas para a juventude, por meio da constatagdo de que ainda carece a existéncia de
um consenso legitimo sobre a compreensdo e dimensdo da juventude tanto para a sociedade como também
para o Estado.
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4.2 POLITICA PUBLICA DE APRENDIZAGEM PROFISSIONAL
Metodologicamente, utilizar-se-& o periodo de redemocratizagdo e de
constitucionalizacao do direito (leia-se: advento da Constituicao Federal de 1988) como
parametro para a analise da politica publica de aprendizagem profissional neste trabalho.
Este corte epistemoldgico justifica-se por dois motivos: primeiramente, pelo fato de
considerar a constitucionalizacao/positivagao dos direitos como relevante marco juridico-
social para a protecao e garantia de seus direitos jovens (SPOSATO; SANTANA, 2018a).

O segundo motivo é pelo fato deste trabalho entender a desnecessidade'*! de haver uma

1132 1133

analise histoérico-conceitual °* e, também, comparada com o direito internacional > para
se debrucar sobre os institutos historicos, haja vista que ndo se trata da metodologia
adotada no presente trabalho. Assim, adotando-se o posicionamento critico-normativo da
legislacido em vigor (FERRAJOLI, 2001), busca-se afastar de um possivel viés
evolucionista academicamente inocente, conforme adverte Luciano Oliveira
(OLIVEIRA, 2004).

Diante disso, percebe-se que apds o advento da redemocratizagdo do pais,
novos atores, ao conquistarem visibilidade em cenario juridico-politico, passaram a
compor a agenda nacional de politicas publicas, principalmente no tocante a educacao e
a profissionalizacdo, como € o caso dos jovens. Sob tal perspectiva, pode-se enfatizar trés
fatores importantes que, verdadeiramente, caracterizam um marco na analise da politica
publica de aprendizagem profissional: 1) Advento de novos direitos dos jovens, com a
constitucionalizagdo/positivacao e elaboragdao do Estatuto da Juventude, conferindo uma
alteracdao ao modelo da mencionada politica publica, que deixou de compreender o jovem
com base na teoria menorista, haja vista a influéncia direta da protecdo integral com o
advento do Estatuto da Crianca e Adolescente (do ano de 1990) que passou a ser o
primeiro documento normativo brasileiro a estabelecer uma proposta mais garantista para
a aprendizagem profissional. Como consequéncia direta desse fator, tem-se, atualmente,
as categorias juridicas: adolescente-jovem e o jovem-jovem, como sujeitos de direitos,

destinatarios do direito fundamental a profissionalizagdo digna; 2) Discussao,

internacional e nacional, sobre a responsabilizagdo do Estado na elaboragao,

B1Luciano Oliveira (2004) demonstra considerdvel preocupacio em relagdo a um costume, existente no
ambito da pesquisa juridica, que empobrece o debate cientifico, que é justamente a crenca de que faz-se
necessario partir a fundamentagdo tedrica brevemente dos primérdios da civilizagdo para que possa ocorrer
a analise do contexto juridico atual.

132 Para aprofundar tal analise, ver: (MIHARRO, 2003; OLIVEIRA, O, 2004)

133 Para uma compreensdo da politica ptblica de aprendizagem profissional, a discussdo trazida por Veloso
(2015) ¢é importante.
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implementagdo e operacionalizacdo de politicas publicas destinadas aos jovens
brasileiros; 3) Surgimento de novos atores, instituicdes de garantia, bem como
fortalecimento de garantias secundarias voltadas a efetividade da politica publica de
aprendizagem profissional. Assim, ndo restam dividas acerca da mudanca de paradigma,
apos a redemocratizagdo, ocorrida na politica publica de aprendizagem profissional e no
universo das politicas publicas de profissionalizag¢do para os jovens brasileiros;

No ordenamento juridico brasileiro, o substrato normativo da aprendizagem
profissional encontra-se respaldado nos seguintes dispositivos: Constituicao Federal de
1988, Consolidacao das Leis do Trabalho; Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n.
10.097/2000 e o Decreto 9.579, de 22 de Novembro de 2018 (que revogou o antigo
Decreto n°® 5.598/2005), regulamentando a contratagdo dos jovens aprendizes.

Sob tal perspectiva, a politica publica de aprendizagem profissional
demonstra ser uma forma de materializa¢do do direito fundamental a profissionalizagdo
dos jovens, configurando-se um Programa Ativo de Mercado de Trabalho (PAMT)
voltado para jovens e operacionalizado pelo Ministério do Trabalho e fiscalizado por
diversas institui¢des juridicas, como por exemplo: o Ministério Publico do Trabalho —
MPT.

Entretanto, existem trabalhos cientificos defendendo o carater duplo, ou seja,
que mescla mecanismos ativos e passivos da politica publica de aprendizagem
profissional '3
A aprendizagem profissional, sob a otica do direito ao trabalho, trata-se de
uma forma especifica de contrato de trabalho, tendo em vista a sua natureza juridica
especial, e objetiva proporcionar habilidades e conhecimentos profissionais a jovens
trabalhadores, bem como pretende auxiliar estes individuos no processo de transi¢ao entre
a escola e o trabalho. O principal objetivo desta politica publica, portanto, ¢ inserir os
jovens no mercado de trabalho formal, através de um treinamento especializado
adequado, digno e decente, fomentando, assim, a ampliacdo da empregabilidade, desde o

inicio de suas carreiras profissionais no mercado de trabalho (IPEA, 2016, p. 8).

134 Segundo Veloso (2015), a aprendizagem profissional brasileira “pode ser considerada como uma mescla

de mecanismos ativos de emprego, como o subsidio para contratacdo (FGTS reduzido) e contratagio pelo
poder publico (empresas publicas que devem cumprir a legislacdo de cotas, e eventualmente fazem em
percentual maior que a cota minima de 5%), com mecanismos passivos, como a postergacdo para ingresso
efetivo no mercado de trabalho a partir da conclus@o do programa de formagéo, a disponibilidade de seguro-
desemprego aos aprendizes que tem seu contrato rescindido, ¢ a jornada diaria diferenciada. Em suma,
ainda que sua proposta seja atuar diretamente na relagdo oferta e demanda do mercado de trabalho, a
Aprendizagem nacional ndo deixar de contemplar mecanismos passivos” (2015)
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A relagdo de aprendizagem profissional sofre a incidéncia das normas
cogentes de prote¢do a atividade laboral, que, inclusive, tornaram-se potencializadas
diante do reconhecimento da prioridade absoluta do jovem. Trata-se de uma
materializagio do reconhecimento dos adolescentes e jovens enquanto sujeitos'® de
direitos'*®, pois consiste em ser uma relagdo juridica contratual especial que “na verdade,
representa um instrumento especial no combate ao desemprego, quando aliado a sua
funcdo peculiar de formacdo profissional, numa sociedade em mudanga permanente”
(STEPHAN, 2002, p. 109).

Com base nas alteragdes proporcionadas pela Lei 10.097, o artigo 428 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, além de delimitar qual o sentido da natureza juridica
especial do contrato de aprendizagem profissional — que ¢ aquele ajustado por escrito e
por prazo determinado, em que o empregador deve garantir a formagdo técnico-
profissional metddica, compativel com o desenvolvimento do jovem, em sentido fisico,
moral e psicoldgico, por outro lado — define o jovem aprendiz como a pessoa maior de 14
(quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos de idade (salvo em caso de aprendizes
portadores de deficiéncia) inscrito em programa de aprendizagem, que encontra-se
obrigada a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a referida formacao
técnico profissional, sendo garantido um salario minimo-hora, numa carga horaria de até
seis horas.

Por meio do artigo 18 da Lein°® 11.180, de 2005, houve a amplia¢do da idade
maxima de 18 (dezoito) anos para 24 (vinte e quatro) anos. Acontece que, conforme visto,
apds o advento da Lei 12.852/2013 (Estatuto da Juventude), o ordenamento juridico
passou a compreender como “jovem” a pessoa com idade até 29 (vinte e nove) anos de

idade, possibilitando o surgimento de uma celeuma juridica.'®’

135 Sustenta-se que, além dos adolescente e jovens, a politica publica de aprendizagem consiste em ser a
materializagdo do reconhecimento, também, da crianga enquanto sujeito de direitos, pois trata-se de um
mecanismo juridico que contribui diretamente com o combate ao trabalho infantil de criangas e proporciona
a inser¢do, de adolescentes e jovens, de forma digna ao mercado de trabalho. Assim, ainda que de forma
indireta, salienta-se que ¢ nitido o escopo protetivo as criangas, conferido pela aprendizagem, visto que
sedimenta o respeito a condi¢ao peculiar de desenvolvimento das criancas e adolescentes.

136 Segundo a Recomendagio n° 57 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT: [...] el
término aprendizaje se aplica a todo sistema en virtud del cual el empleador se obliga, por contrato, a
emplear a un joven trabajador y a ensefarle o a hacer que se le ensefie metédicamente un oficio, durante un
periodo previamente fijado, en el transcurso del cual el aprendiz esta obligado a trabajar al servicio de dicho
empleador.

137 Ao que parece, esta problematica juridica deve ser analisada a luz do garantismo juridico, motivo pelo
qual este problema sera um dos objetos de discussdo do capitulo 5, como forma de contribui¢do para
possibilitar maxima efetividade da politica publica de aprendizagem profissional.
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Ademais, a aprendizagem profissional pode ser compreendida como um
processo educacional que envolve o ensino alternado (entre ensino tedrico e pratico),
metodico (tendo em vista as operacdes ordenadas dentro de um programa com
complexidade progressiva e pertinente de acordo com o grau), efetuado sob orientacdo de
um responsavel (pessoa fisica ou juridica), em ambiente adequado laboral com condigdes
satisfatorias, tanto objetivamente, como por exemplo: equipamentos e materiais
essenciais a atividade, bem como subjetivamente (OLIVEIRA, 2004, p. 118).

E, portanto, uma contratagio especial que garante os direitos trabalhistas e
previdencidrios aos jovens, pois, além dos requisitos mencionados, exige a anotagdo na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e frequéncia escolar do aprendiz na
escola, caso ndo haja concluido o ensino médio. Além disso, exige também a inscri¢dao
em programa de aprendizagem desenvolvido sob orientacdo de entidade qualificada em
formacao técnico-profissional metddica.

E importante destacar que a exigéncia de conclusdo de ensino médio trata-se
de uma recente alteracio legislativa que garante ao jovem o direito a educagdo.!®

De acordo com o artigo 429 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, os
estabelecimentos comerciais, independentemente da natureza da atividade comercial, sdo
obrigados a empregar e matricular nos cursos dos Servi¢os Nacionais de Aprendizagem
(SENAC, SENAR, SENAI SESCOQP, etc) um numero de aprendizes equivalente a 5%
(cinco por cento), no minimo, e 15% (quinze por cento), no maximo, dos trabalhadores
existentes em cada estabelecimento, cujas fungdes demandem formagdo profissional
(BRASIL, 1943), sendo estas determinadas pela Classificacdo Brasileira de Ocupagdes
(CBO) do Ministério do Trabalho, que devem ser todas as fun¢des que demandem
formacgao profissional, independentemente de serem, ou nao, proibidas para menores de
dezoito anos, ficando apenas excluidas deste computo as fungdes que demandem, para o
seu exercicio, habilitagdo profissional de nivel técnico ou superior, ou, ainda, as fungdes
que estejam caracterizadas como cargos de direcdo, de geréncia ou de confianca,
conforme o artigo 52 do novel Decreto n® 9579/2018.

Com o escopo de estimular a pretensao de formacao profissional de jovens na
area de gestdo e pratica de atividades desportivas e a prestacao de servigos relacionados
a infraestrutura, a organizagdo e a promocao de eventos esportivos, a Lei n® 13.420/2017,

estabelece que os estabelecimentos obrigados a contratarem aprendizes, poderdo destinar

138 A possiblidade de prorrogacio também serd um aspecto a ser discutido no capitulo 5 deste trabalho.



102

o equivalente a até 10% (dez por cento) de sua cota de aprendizes a formacao técnico-
profissional metddica em dareas relacionadas a praticas de atividades desportivas, a
prestacao de servigos relacionados a infraestrutura, incluindo as atividades de construgao,
ampliagdo, recuperacdo e manutencdo de instalacdes esportivas e a organizaciao e
promogao de eventos esportivos, conforme o artigo 429, § 1°-B, da CLT (BRASIL, 1943).

Ademais, estes estabelecimentos também ofertardo vagas de aprendizes aos
usudrios do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), em condicdes a
serem dispostas em instrumentos de cooperacao celebrados entre os estabelecimentos e
os gestores dos Sistemas de Atendimento Socioeducativo locais, nos termos do artigo
429, § 2°, da CLT. Esta determina¢do legislativa, inserida no ordenamento juridico por
meio da Lei n°® 12.594, de 2012 (Sinase), deve ser analisada com cautela, pois, pode
possibilitar uma interpretacdo sobre eventual facultatividade em relagdo a contratagdo de
jovens usuarios do Sistema de Atendimento Socioeducativo. Faz-se necessaria, portanto,
uma interpretacdo a luz do garantismo juridico.'*

A limitagdo de vagas nos servicos nacionais de aprendizagem ¢ uma realidade
notdria, tendo em vista a grande demanda visualizada. Assim, a legislacdo brasileira
atenta a este cendrio, possibilita a oferta de cursos ou vagas por outras entidades
qualificadas em formacgao técnico-profissional metddica, que possuam estrutura adequada
para acompanhar e fiscalizar o andamento da aprendizagem profissional, mais
especificamente: Escolas Técnicas de Educagdo; entidades sem fins lucrativos, que
tenham por objetivo a assisténcia ao adolescente e a educagao profissional, devidamente
registradas no Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente; entidades
de pratica desportiva das diversas modalidades filiadas ao Sistema Nacional do Desporto
e aos Sistemas de Desporto dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme
artigo 430 da CLT (BRASIL, 1943).

Atualmente, a extingdo do contrato especial de aprendizagem, nos termos do
artigo 431 da CLT, ocorre das seguintes formas: no seu termo (lapso temporal de dois
anos) ou quando o jovem aprendiz completar 24 (vinte e quatro) anos, com a excecao das
dos aprendizes com deficiéncia, ou, de forma antecipada nas seguintes hipoteses: em caso
de desempenho insuficiente ou inadaptacdo do aprendiz, salvo para o aprendiz com

deficiéncia quando desprovido de recursos de acessibilidade, de tecnologias assistivas e

139 Tal reflexio também ser4 realizada no capitulo 5 deste trabalho.
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de apoio necessario ao desempenho de suas atividades; falta disciplinar grave; auséncia
injustificada a escola que implique perda do ano letivo; ou, a pedido do aprendiz.

Impende salientar que, em relagdo aos jovens aprendizes com deficiéncia ndo
se trata de dupla protecdo, ou seja: nao ha razdo para confundir as cotas de pessoas com
deficiéncia para o ingresso ao mercado de trabalho, justamente em virtude da divergéncia
em relag@o a natureza juridica dos contratos, na medida em que, no contrato especial de
aprendiz, visa-se formar o jovem para o mercado de trabalho por meio de uma orientagcdo
e acompanhamento metddico sob o viés educativo (FONSECA, 2009, p. 34).

As empresas de pequeno porte e as microempresas encontram-se isentas da
obrigatoriedade de contratacdo de aprendizes, conforme o artigo e o artigo 51, inciso III,
da Lei Complementar 123/2006.'4°

Em Abril de 2018 foi aprovado o Plano Nacional de Aprendizagem
Profissional (PNAP), com o objetivo de ampliar e fortalecer a aprendizagem profissional
no Brasil, e terd vigéncia de 2018 a 2022, com a pretensao de possibilitar o alcance de um
aumento de 10% anual no numero de aprendizes admitidos no Brasil. As acdes deste
PNAP estao divididas 09 (nove) agdes: aprendizagem na Administracdo Publica;
aprendizagem para adolescentes e jovens em situa¢do de vulnerabilidade social;
atualizagdes legislativas; comunicacdo; financiamento; ampliagdo e interiorizagdo da
aprendizagem profissional; articulagdo entre os atores da aprendizagem profissional;
monitoramento e avaliagdo dos dados da aprendizagem; implementar o sistema Mais
Aprendiz.

Com base nos dados do Boletim da Aprendizagem Profissional, do Ministério
do Trabalho, em relagdo aos meses de Janeiro a Junho de 2018, no ano de 2017 foram
386.791 aprendizes admitidos, no ano de 2016 foram 386.773 contratacdes de aprendizes
e no ano de 2015 foram 401.951 admissoes de aprendizes (BRASIL, 2018).

Partindo desses dados oficiais, pode-se observar que a politica publica de
aprendizagem vem sofrendo graves impactos, que muito provavelmente se relacionam a
modificagao juridico-social que vem ocorrendo na seara trabalhista, na medida em que
se, por um lado, ha uma diminui¢do dos cargos em virtude da crise ou do advento de
legislagdes que estimulam a flexibilizagdo de direitos'*!, percebe-se que os principais

atingidos sdo os jovens, por este motivo, ¢ necessario problematizar a politica publica de

140 A reflexdo sobre esse tema sera feita no capitulo 5.
41 Como € o caso da Lei n® 13.467/ 2017.
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aprendizagem profissional nesse contexto e, em seguinte, delinear, a luz da teoria do

garantismo, possiveis reflexdes sobre o direito a profissionalizagdo do jovem aprendiz.

4.2.1 CAUSAS DA APRENDIZAGEM

Sob a o6tica do capitalismo, principalmente em paises com a realidade
periférica — como ¢ o caso do Brasil — € possivel constatar que “[...] a pobreza e a
‘exclusdo’ ou a inclusdo precarizada jovializaram-se” (FRIGOTTO, 2004, p. 197). Isto
significa dizer que a juventude, enquanto categoria que carente de protegdo a inserg¢ao
digna de trabalho, acaba sendo vitima de uma profissionalizagdo deficitaria e, por outro
lado, de uma escolarizagdo insuficiente.

Além desse cendrio de precarizagdo e invisibilidade de direitos dos jovens —
atrelado as condi¢des laborais precarias e ao contexto de flexibilizagao de direitos e
desemprego juvenil — observam-se alguns fatores que podem ser compreendidos como
causas para a existéncia da aprendizagem profissional.

Segundo Santos (2003, p. 13-17) dentre essas causas pode-se destacar: a
existéncia do trabalho precoce, que ¢ uma realidade ainda presente no Brasil; necessidade
pessoal do jovem para inserir-se ao mercado de trabalho; e, atuacao deficitaria, antes da
Lei 10.097/2000, de entidades de protegdo desta significativa parcela de individuos
vulneraveis.

Ao que parece, a politica publica de aprendizagem tem como causa, além
desses fatores apresentados por Santos (2003), a demanda por especializagao de mao-de-
obra e de desenvolvimento econdmico do pais e, ao mesmo tempo, o alto indice de
desemprego dos jovens e baixa taxa de escolarizagdo juvenil, bem como o cendrio de
hipervulnerabilidade invisivel da juventude na relag¢ao laboral.

Nesse contexto, torna-se importante questionar em que medida a politica
publica de aprendizagem realmente consiste em ser efetiva, pois, se por um lado,
consideravel parcela populacional de jovens ndo possui escolaridade suficiente para
integrar os requisitos minimo exigidos pela aprendizagem profissional, por outro lado,
nao se verifica um espago de aceitagdo da referida inser¢ao profissionalizagao por parte
das empresas, tendo em vista o baixo cumprimento da obrigacao legal de contratagdo de
aprendizes.

Entretanto, apesar de se configurar como uma importante politica publica de

combate ao desemprego juvenil e ao trabalho infantil, a aprendizagem ainda ndo se
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verifica com a devida efetividade, visto que “apenas 1,5% dos estabelecimentos
[empresariais] empregam a quantidade de aprendizes em conformidade com o minimo
requerido pela Lei do Aprendiz” (COURSEUIL; FOGUEL; GONZAGA, 2016, p. 10).
Assim, nota-se uma lacuna, tanto em ambito pratico quanto em ambito
académico, em relacdo a seguinte problematiza¢do: quais os caminhos e alternativas
juridicamente vidveis a efetividade do direito fundamental a profissionalizacdo a todos os

jovens no Brasil?'%?

4.2.2 FINALIDADE DA APRENDIZAGEM

E possivel visualizar a aprendizagem profissional como principal instrumento
juridico-social de fomento a profissionalizagdo da juventude e, como consequéncia, de
inser¢do do contingente populacional jovem no mercado de trabalho, assim como
combate ao trabalho infantil. Outra finalidade da politica publica de aprendizagem
profissional consiste em ser a valorizagdo do processo de escolarizagdo e formagao
teorica.

Nesse sentido, ¢ relevante destacar que a escolaridade possui importancia
significativa nos programas de fomento a profissionalizagdo at¢ mesmo pelo fato de
proporcionar a aquisi¢do futura de melhores condigdes laborais, devendo, portanto, ser
enfatizada pelos entes estatais, principalmente em ambito federal (SOARES, 2010).

O significativo contingente de jovens brasileiros que ndo se encontram
inseridos no mercado de trabalho e também ndo estdo inseridos no processo de
escolarizagdo faz surgir questionamentos em relacdo a operacionalizagdo de politica
publicas destinadas a populacdo vulneravel infantojuvenil.'+

Compartilhando dessa mesma inquietacdo, Soares (2010) identifica uma falha
na auséncia de segmentagdo dos programas destinados a juventude e sugere que “[...] a
criacdo de alguns programas mais focados nas especificidades destes grupos pode ser
mais efetiva que a tentativa de abarcar toda uma gama de jovens de distintas
caracteristicas em programas por demais uniformes”. Tal critica ¢ pertinente justamente

pelo fato de ser necessario reconhecer, social e juridicamente, que a juventude ¢ um

142 Espera-se refletir sobre tais questionamentos no capitulo 5 (cinco), pois pretende-se verificar se a teoria
do garantismo juridico consiste em ser um mecanismo teorico apto para delinear o norteamento necessario
para tais impasses.

143 Refletir criticamente sobre estes pontos é importante, pois estimula a compreensio da aprendizagem
profissional ndo somente como uma politica piblica, mas também como um aparato juridico-institucional-
normativo que ainda necessita de aprofundamento tedrico e aprimoramento social.
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conceito plural, conforme ja defendido alhures. Nessa perspectiva, inclusive, torna-se
crucial suscitar uma critica ao programa de aprendizagem profissional, no tocante a este
aspecto, na medida em que o aparato juridico-institucional parece nao possibilitar o
reconhecimento das peculiaridades de grupos especificos de hipervulnerdveis, pois as
regras impostas sdo demasiadamente rigidas (e, paradoxalmente, a0 mesmo tempo,
genéricas), resultando, em alguns casos, a ndo garantia do efetivo direito a
profissionaliza¢do do jovem.'**

Assim, como finalidades da politica publica de aprendizagem profissional
podem ser destacadas as seguintes: a) promover a inser¢do do jovem no mercado de
trabalho, de maneira digna salubre e decente, com base nas normas protetivas nacionais
e internacionais; b) promover a qualificacdo de mao-de-obra, com potencialidade de
futura contratagdo na empresa; c¢) estimular a operacionalizacdo da fun¢do social da
propriedade privada, visto que trata-se de uma politica publica que transcende a mera
responsabilidade social da empresa e encontra-se amparada na previsao constitucional do
artigo 170'%, inciso 111, da Constitui¢do Federal de 1988.

Diante do cenario de desregulacdo e flexibilizacdo de direitos trabalhistas,
torna-se crucial compreender a importancia de tais finalidades da politica publica de
aprendizagem profissinoal, tendo em vista o cendrio de tendéncias politico-laborais que
visam alterar esse relevante mecanismo de profissionalizacdo e de defesa dos direitos dos
jovens, bem como o advento de legislagdes que podem ser consideradas invalidas a luz
do paradigma garantista, haja vista possiveis desconexdes com os direitos fundamentais

constitucionalizados.

4.3 CONTEXTUALIZACAO DA POLITICA PUBLICA DE APRENDIZAGEM
PROFISSIONAL: DESAFIOS E AVANCOS

A origem do instituto da aprendizagem profissional ndo se encontra inserida
numa realidade juridica recente, entretanto, pretende-se defender que ha, ainda nos
tempos atuais, a presenca de desafios a serem superados pela referida politica publica.

Por outro lado, buscar-se-a compreender quais os avangos desta politica de inser¢do ao

144 Apenas para fomentar a reflexdo: como ficaria, entfo, a questdo da profissionaliza¢io do jovem indigena,
quilombola e da zona rural? Quais as possibilidades de alcance do desenho estrutural da politica publica de
aprendizagem para estes atores sociais?

145 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: III - fungdo social da propriedade;
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mercado de trabalho, com base nos seguintes questionamentos: Quais os desafios
encontrados por este direito a profissionalizagdo do jovem? Quais os avangos? E a

realidade brasileira como se encontra? Qual o cenario sergipano nesse contexto?

43.1 PROGRAMA DE APRENDIZAGEM PROFISSIONAL: UMA POLITICA
PUBLICA DE INCLUSAO-EXCLUDENTE?

Com base na analise acerca das causas ¢ finalidades da politica publica de
aprendizagem, que foram apresentadas no inicio deste capitulo, € possivel verificar a
existéncia de uma relagdo sociojuridica que aproxima temas como: seguranca
publica/violéncia, inclusdo/exclusdo social, cidadania, vulnerabilidade (sociojuridica) e
efetividade de direitos. Sdo contextos que se interligam e proporcionam um debate em
diversas 4reas do conhecimento, a exemplo do Direito, Sociologia e Economia. !4

Por esse motivo, ¢ pertinente adotar a pesquisa sociojuridica, pois esta trata-
se de uma alternativa que a ciéncia juridica possui para evitar a permanéncia da teorizacao
da dogmatica juridica, por meio de abstra¢des, sem a devida conexdo epistemoldgica com
a realidade social. E a relevancia da pesquisa sociojuridica ¢ potencializada quando o
conhecimento ¢ destinado a localidade e a paises de condi¢ao social de desenvolvimento,
como ¢ o caso do Brasil.

Por pesquisa sdciojuridica, entende-se que consiste em ser “um modelo
fronteiri¢o entre a pesquisa juridica stricto sensu e a pesquisa socioldgica lato sensu”
(OLIVEIRA, 2015, p. 169), que possui uma “natureza socioldgica, de base empirica,
tendo o direito por objeto” (OLIVEIRA, 2015, p. 169-170), na medida que visa analisar
o contexto do ordenamento juridico na realidade social.

Sendo adotada a concepgdo de que efetividade do direito ¢ a potencialidade
da norma juridica realizar alteracdo na realidade fatica, ¢ possivel compreender que a
pesquisa sociojuridica trata-se de uma abordagem metodoldgica que viabiliza o estudo
acerca das contribuicdes juridicas a efetividade do direito.

Considerando-se essa conexao entre a realidade e o ordenamento juridico, €
preciso suscitar o seguinte questionamento: A aprendizagem profissional da juventude,

na realidade, trata-se de uma politica publica de inclusdo-excludente?

146 A justificativa e importincia para a rea do Direito e da Sociologia ja se encontram inseridas no presente
estudo, conforme ja salientado até pelo fato de provocar a discussdo por intermédio de bases tedricas
exatamente destas areas do conhecimento.
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Por politicas publicas, entende-se que sdo “[...] a maneira de implementar
direitos fundamentais; sdo métodos concretizadores das importantes garantias minimas
asseguradas constitucionalmente” (BUSSINGUER, 2010, p. 53) e, com isso, visam
transformar a realidade social de forma positiva.

A luz de uma interpretagio juridica, a politica publica possui a pretensdo de
carater inclusivo'*’. Em outras palavras, a politica ptiblica busca ser um instrumento para
valorizagdao do tratamento destinado aos jovens a partir da no¢ao de cidadania, direitos
humanos e inclusao social.

No caso especifico da politica publica de aprendizagem, nota-se a
preocupacao juridica de proporcionar a ampliagdo dessa garantia juridica para a totalidade
de sujeitos de direitos em condi¢ao de desenvolvimento.

Para Ferrajoli (2008), o constitucionalismo ¢ um paradigma para o futuro, na
medida em que os direitos fundamentais devem ser concretizados, ou seja, nao basta
estarem simplesmente inseridos no texto constitucional, ¢ crucial que tais direitos sejam,
e possam ter a potencialidade de ser, efetivados.

Assim, a ampliagdo do grupo vulneravel destinatario da politica publica de
aprendizagem, bem como o alargamento dos efeitos praticos proporcionados por essa
politica publica ativa de inser¢do ao mercado laboral sdo medidas essenciais em uma
ordem constitucional, social e garantista de direitos, considerando-se o principio da
maxima efetividade possivel do texto constitucional, pois “o postulado da efetividade
maxima possivel se traduz na preservagdo da carga material que cada norma possui, € que
deve prevalecer ndo sendo aceitdvel sua nulificagdo nem que parcial” (BASTOS, 2014,
p. 128).

Nesse contexto, o questionamento no sentido de observar se a politica publica
de aprendizagem se trata de uma politica publica de inclusdo-excludente suscita uma
reflexdo necessdria, principalmente em um cendrio laboral brasileiro onde “a idade de
entrada no mercado de trabalho ¢ fortemente marcada pelas desigualdades sociais”
(ABRAMO, 2014, p. 10).

E tais desigualdades sociais verificadas estao nitidamente relacionadas ao fato

de que realmente existem duas juventudes, conforme sustenta Bourdieu (2003), tendo em

147 Antdnio dos Santos Pinheiro (2016), sustentando a possiblidade do esporte também ser tanto uma
politica publica de inclusdo social quanto uma politica publica de seguranga prévia, aborda o
reconhecimento de direitos dos jovens por meio da inclusdo deste grupo de vulneraveis em programas
sociais de prevencgdo a violéncia (a exemplo do programa atleta cidaddo, que fomenta atividades esportivas
com a pretensdo de proporcionar a ascensdo social.)
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vista que enquanto “jovens de baixa renda: mais afetados pelo desemprego e piores
condig¢des de trabalho, muitas vezes sem completar o Ensino Fundamental” (ABRAMO,
2014, p. 10) observa-se que os jovens com condicao de renda mais elevada “tendem a ser
menos afetados pelo desemprego e encontrar melhores empregos” (ABRAMO, 2014, p.
10).

Fomenta-se a discussao reflexiva quando se busca identificar qual o publico
populacional jovem destinatario da politica publica de aprendizagem, que efetivamente
cumpre 0s requisitos para inser¢ao dessa politica publica, na medida em que a legislacao
determina a escolaridade, tanto como forma de ingresso como de manutengdo a politica
de aprendizagem. A pergunta a fazer ¢ a seguinte: E a juventude que ndo se encontra
inserida e/ou ndo consegue se manter no contexto escolar, mas que necessita trabalhar,
por uma questdo de necessidade financeira e estrutural, como fica essa realidade?

Assim, o que se verifica ¢ um verdadeiro ciclo vicioso, na medida em que o
jovem, sem grau de escolaridade minimo (apesar da idade prevista na legislacdo pelo
critério etario), continua sem oportunidade de insercao profissional e, por outro lado,
verifica-se um mercado de trabalho inoperante, pois ndo atende a previsdo normativa da
cota de jovens aprendizes em seus quadros funcionais.

E preciso, portanto, desvelar o mito da universalidade do direito a
profissionalizacdo. Nem todos os jovens encontram-se em condigdes de atender os
requisitos da legislagdo destinada a aprendizagem profissional. E isso, sob essa reflexao,
torna-se um indicativo do carater excludente que ainda permanece nesta politica publica
proposta com carater inclusivo, apesar das diversas alteracdes normativas com a
pretensao inclusiva.

Ao que parece, reconhecer a existéncia de juventudes, na concepcao plural e
heterogénea, indica-se como um caminho para buscar a efetiva inclusao a referida politica
ptblica.'*®

Com base na teorizacdo acerca da juventude, feita por Bourdieu (2003),

acusando a existéncia de universos sociais diferentes que sao inseridos numa mesma

148 Em recente alteracdo legislativa, por meio do Decreto n® 8.740, do ano de 2016, a aprendizagem passou
a conferir prioridade a inclusdo de jovens e adolescentes em situagdo de vulnerabilidade ou risco social,
tais como: a) adolescentes egressos do sistema socioeducativo ou em cumprimento de medidas
socioeducativas; b) jovens em cumprimento de pena no sistema prisional; ¢) jovens ¢ adolescentes cujas
familias sejam beneficiarias de programas de transferéncia de renda; d) jovens e adolescentes em situagdo
de acolhimento institucional; ¢) jovens e adolescentes egressos do trabalho infantil; f) jovens e adolescentes
com deficiéncia; g) jovens e adolescentes matriculados na rede publica de ensino, em nivel fundamental,
médio regular ou médio técnico, inclusive na modalidade de Educacdo de Jovens e Adultos; h) jovens
desempregados ¢ com ensino fundamental ou médio concluido na rede publica.
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conceituacdo, o que caracteriza uma invisibilidade de uma parcela do grupo social
vulneravel, ¢ possivel compreender que esses universos diferentes e distantes nao sao
sequer abrangidos pela legislacao brasileira. E, com isto, com base na concepg¢do que se
desenvolve o presente estudo, o ordenamento juridico atual parece ndo somente indicar,
mas também legitimar, uma politica publica inclusiva de natureza pratica excludente, na
medida em que a protecdo integral, a prioridade absoluta e o direito a profissionalizagao
nao se encontram destinados a totalidade dos individuos integrantes do segmento social
vulneravel, que ¢ a juventude.

Diante disso, propde-se, neste estudo, refletir sobre a normatividade referente
a profissionaliza¢do do jovem, com o escopo de indicar a viabilidade da existéncia de
uma ferramenta normativa, mais especificamente através da teoria do direito, que
possibilite conferir visibilidade juridica, também, para a juventude que estd a margem do
direito a profissionalizacao e qualificacdo educacional.

Para tanto, entende-se que somente partindo da premissa de Bourdieu (2003)
¢ que se pode garantir com efetividade o direito a profissionalizagdo ao jovem a luz da
teoria do garantismo juridico de Ferrajoli (2008), na medida em que esta teoria visa
“assegurar o grau maximo de efetividade aos direitos constitucionalmente
reconhecidos™*’ (FERRAJOLI, 2008, p. 35).

E por direitos fundamentais, o garantismo juridico de Ferrajoli (2008) entende
que sao “[...] aqueles direitos universais e, por isso, indispensaveis e inalienaveis, que sao
diretamente atribuidos pelas normas juridica a todos enquanto pessoas, cidadiaos ou
capazes de agir” (FERRAJOLI, 2008, p. 61)"°.

Se, portanto, os direitos fundamentais, sdo destinados a todas as pessoas,
nota-se que o direito fundamental a profissionalizagdo deve, sem davida, ser destinado a
totalidade de humanos em condi¢do de desenvolvimento. Ou seja, ndo se justifica a
exclusdo, sob nenhuma hipétese.

Nesse ponto, o grande entrave consiste em realizar um didlogo entre a
necessidade de escolarizacdo e a efetivacdo do direito social fundamental. Nesse

contexto, compreender que “[...] hoje o grande desafio que se verifica na democracia ¢ o

149 Traducdo livre do autor. No original, encontra-se do seguinte modo: “assegurar el méximo grado de
efectividad a los derechos constitucionalmente reconocidos” (FERRAJOLI, 2008, p. 35).

150 Tradugdo livre do autor. No original, encontra-se da seguinte forma: “[...] aquellos derechos universales
y, por ello, indispensables e inalienables, que resultan atribuidos diretamente por las normas juridicas a
todos em cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar” (FERRAJOLI, 2008, p. 61).
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gerado pela desigualdade”'! (FERRAJOLI, 2008, p. 37) parece ser uma alternativa
possivel para repensar o instituto da aprendizagem, com o escopo de buscar a sua maxima

efetividade a todos os jovens.

4.3.2 ANALISE DA POLITICA PUBLICA DE APRENDIZAGEM PROFISSIONAL
NO ESTADO DE SERGIPE NO BIENIO 2016-2017'%

Nessa perspectiva de buscar a contextualizagdo da politica publica de
aprendizagem profissional, entende-se que se torna crucial analisar os dados quantitativos
oficiais de inser¢do de jovens ao mercado de trabalho, no Estado de Sergipe.

A referida limitacdo ao Estado de Sergipe justifica-se por uma questdo
metodologica'>?, pois, na presente anélise, adotar-se-4, como corte cientifico, a realidade
sergipana, por entender que “[...] todo conhecimento cientifico € socialmente construido”
(SANTOS, 2008, p. 9). Ademais, também justifica-se a mencionada escolha pelo fato de,
além de viabilizar a valoriza¢do do conhecimento local, o referido corte epistemologico
se refere ao menor Estado da Federacao do Brasil, que ¢ um pais periférico e ainda carente
de um necessario aprofundamento académico — em nivel de ci€ncias sociais aplicadas —
e social, na perspectiva de construcdo cultural, no tocante a efetividade da legislacao.
Nesse sentido, busca-se analisar a politica publica de aprendizagem profissional, no
Estado de Sergipe, tendo como norteamento principal as seguintes reflexdes: 1) A referida
politica publica, no Estado de Sergipe, esta sendo efetivada? Em caso negativo, questiona-
se: qual(is) a(s) razdo(des) para essa inefetividade? Em caso positivo, questiona-se: 2)
Qual(is) a(s) contribuicao(¢des) do Direito para a efetividade da referida politica publica?
(SPOSATO; SANTANA, 2018a).

Para tal analise, analisa-se os dados referentes ao biénio 2016-2017, pelo fato
de ser o lapso temporal mais recente, bem como pelo fato deste referido bi€nio ser o

periodo em que houve, em ambito nacional, uma consideravel diminui¢ao do quantitativo

151 Tradugdo livre da expressdo: “hoy el gran desafio que se le plantea a la democracia es el generado por
la desigualdad” (FERRAJOLI, 2008, p. 37).

152 4 priori, salienta-se que parte das reflexdes trazidas nessa parte do trabalho foram publicadas por Karyna
Batista Sposato e Jodo Victor Pinto Santana (2018a), no Seminario Nacional de Sociologia da UFS,
realizado, de 25 a 27 de Abril de 2018, no municipio de Sdo Cristovao/SE.

153 Adotando o ensinamento de Karl Popper, salienta-se que a “objetividade da ciéncia repousa na
objetividade do método critico. Isto significa, acima de tudo, que nenhuma teoria esté isenta do ataque da
critica; e, mais ainda, que o instrumento principal da critica l6gica — a contradi¢do logica — ¢ objetivo”.
(POPPER, 2004, p. 16). Em relagdo a objetividade cientifica nas ciéncias sociais, ¢ importante destacar que
“6 um erro admitir que a objetividade de uma ciéncia dependa da objetividade do cientista. E um erro
acreditar que a atitude do cientista natural ¢ mais objetiva do que a do cientista social” (POPPER, 2004, p.
22).
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de insercdo de jovens no mercado de trabalho brasileiro (SPOSATO; SANTANA,
2018a).

Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, 6rgdo responsavel por
realizar a fiscalizagdo, in loco, do cumprimento da cota obrigatoria referente a inser¢ao
dos jovens aprendizes, em ambito nacional, a meta de contratagdo de jovens aprendizes
foi superada em 10 (dez) Estados do pais, tendo sido inseridos, 83.646 (oitenta e trés mil
seiscentos e quarenta e seis) jovens aprendizes, deste cendrio o Espirito Santo foi o Estado
com maior nimero de contratagdes, com 4.581(quatro mil quinhentos e oitenta e um)
jovens (BRASIL, 2016) inseridos no mercado de trabalho.

No Estado de Sergipe, em 2016, a realidade também foi positiva, na medida
em que a meta estabelecida foi a inser¢do de 1.034 (um mil e trinta e quatro) jovens no
mercado de trabalho, tendo sido inseridos o quantitativo de 1.681 (um mil seiscentos e
oitenta e um) jovens aprendizes, realidade esta que totaliza o percentual de 162% (cento
e dois por cento) de cumprimento da meta estabelecida.

Percebe-se, portanto, que em 2016, no Estado de Sergipe, houve uma inser¢ao
maior de aprendizes no mercado de trabalho, o que possibilita compreender que a politica
publica de aprendizagem foi efetiva neste ano, no tocante ao cumprimento da cota
obrigatdria, possibilitando a garantia do direito a profissionalizagdo da juventude, por
meio da inser¢ao no processo de qualificacdo profissional.

Ainda no ano de 2016, a meta para a realizacao de agdes fiscais encerradas
com resultado em aprendizes adolescente era o quantitativo de 600 (seiscentos), porém
apenas 447 foram realizadas, o que totaliza um percentual de 72,83% (setenta e dois
virgula oitenta e trés por cento), sendo que destas comente 04 (quatro) resultaram na
prevencao de acidentes e doencas do trabalho.

Entretanto, no ano de 2017, a meta estabelecida para a insercao de aprendizes
em Sergipe foi o quantitativo de 1.137 (um mil, cento e trinta e sete) jovens no mercado
de trabalho, tendo sido inseridos o quantitativo de 711 (setecentos e onze) aprendizes, o
que proporciona um montante estatistico de 62 % (sessenta e dois por cento) do
cumprimento da meta estabelecida.

Nota-se, com isso, que a realidade do ano de 2017 foi bastante insuficiente
em relacdo ao ano de 2016, na medida em que houve um considerdvel declinio no
quantitativo de inser¢des de aprendizes.

Essa realidade insuficiente pode ser considerada por diversos fatores, dentre

eles: a) possivel caréncia de estrutura fisica e logistica para atender a demanda da meta,



113

na medida em que, em Sergipe, ainda verifica-se um niimero nao expressivo de auditores
fiscais do trabalho em comparagdao com a quantidade de empresas e demandas de
fiscalizagdes; b) possivel regularidade das empresas que foram destinatarias de
fiscalizaram, o que muito provavelmente ndo parece ser uma compreensao razoavel, visto
que as empresas que destinatarias de fiscalizagdo sdo previamente inseridas numa lista
elaborada pelo Ministério do Trabalho, com base em dentincias ou realidades faticas que
muito provavelmente evidenciam irregularidades no ambito da relagdo de trabalho; c)
possivel interferéncia da disponibilidade do quantitativo de vagas em anos anteriores,
porque o periodo de aprendizagem ¢ de 02 (anos) e, muito provavelmente, em anos
subsequentes, caso nao haja o aumento da demanda de vagas, a meta prevista ndo pode
ser cumprida, pois as vagas ja estariam previamente preenchidas por aprendizes com os
contratos em andamento; d) H4, ainda, a possibilidade de alegacao empresarial de rigidez
em relacdo a formalidade contratual do aprendiz, haja vista que a legislacdo confere
requisitos mais resistentes a extingdo da relagdo contratual em comparacdo com uma
atividade empregaticia comum. Ocorre que, faz-se necessario compreender que tais
requisitos contratuais — que possivelmente podem ser considerados formais — possibilitam
basicamente a materializagdo da diferenciagdo técnico-formal da relagdo de
aprendizagem (SPOSATO; SANTANA, 2018a).

Apesar de possivelmente existirem esses fatores sociais (itens “a”, “b” e “c”)
e sociojuridico (item *“d”), que eventualmente podem ter contribuido — ainda que de
maneira indireta — no preenchimento das vagas, o fato é que, houve consideravel redugao
da insercdo de aprendizes no mercado de trabalho sergipano e tal realidade acaba
agravando o atual cendrio de crescente desemprego que atinge os jovens (IPEA, 2017),
principalmente, com idade para ingressarem na politica publica de aprendizagem,
conforme j& mencionado.

Esse movimento de oscilagdo em relacdo ao quantitativo deve ser
compreendido como reflexo da dificuldade de inser¢do laboral no mesmo periodo
independente de idade e politica publica, haja vista a crise financeira instaurada. Assim,
tem-se como preocupante esse ndo-cumprimento do numero de insercao de aprendizes,
na medida em que pode colocar em risco a credibilidade social e o prestigio da referida
politica publica.

Torna-se, primordial, portanto, estabelecer mecanismos para buscar a
efetividade da politica publica de aprendizagem, mesmo em momentos em que a

economia se encontra em crescimento desfavoravel.
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Para tanto, sustenta-se que a interiorizagao da fiscalizagdo do Ministério do
Trabalho se faz necessaria, com o objetivo de proporcionar o combate ao trabalho infantil
e o consequente estimulo a profissionalizagdo em regides territoriais distantes dos 6rgaos
de tutelas trabalhistas. Nesse sentido, destaca-se a pertinéncia da proposta de
interiorizacdo trazida pelo Plano Nacional de Aprendizagem de 2018.

Ademais, faz-se necessario popularizar, cada vez mais, a politica publica de
aprendizagem, bem como a sua funcdo social, pois sabe-se que, ainda hoje a “Lei que
determina a contratacdo de aprendizes pelas empresas ainda é pouco conhecida”
(BRASIL, 2010).

Além disso, entende-se que ¢ importante reforgar a fiscaliza¢do, conferindo
melhor estruturagdo do MTE, tanto no sentido de qualificacao profissional, por meio da
inser¢ao de mais auditores nessa area de atuagdo, bem como no sentido de valorizagao
profissional, com o escopo de proporcionar independéncia funcional e autonomia em caso
de eventual autuagdo em empresa que esteja descumprindo a cota minima.

O Brasil estabelece como meta, até o ano de 2019, a insercao de 1.700.000
(um milhdo e setecentos mil) aprendizes no mercado de trabalho brasileiro (BRASIL,
2015). Esta referida meta estd relacionada, muito provavelmente, com o reflexo da
visibilidade que almeja-se conferir a tematica relacionada a qualificagao profissional da
juventude em um futuro proximo. Entretanto, para que tal realidade seja concretizada faz-
se necessario um fortalecimento o sistema de garantias dos direitos fundamentais sociais,
caso contrario, havera mais um caso de compromisso dilatorio (NEVES, 1994) por parte
do Estado.

Nesse sentido, a atuagdo profissional do Ministério do Trabalho, por meio da
fiscalizacdo exercida através dos auditores do trabalho, possui crucial relevancia social
em busca da efetivacdo do direito a profissionalizacdo, e da consequente garantia de
direitos previdencidrios e trabalhistas, pois a grande maioria das empresas ndo cumpre a
cota minima de forma espontanea, conforme verificou-se.

E preciso, portanto, que haja a cada vez mais a discussdo sobre a politica
publica de aprendizagem, tendo em vista que € necessario compreender que o Brasil ainda
esta distante de concretizad-la efetivamente, de forma ampla e satisfatéria em todo o
territdrio nacional, haja vista a dimensao territorial e diversidade cultural.

Com base nos dados apresentados, ¢ possivel notar que ha um avango no
tocante a esta busca pela efetividade da politica publica de aprendizagem, mas com a

articulacdo e mobilizacdo dos agentes sociais envolvidos — jovem, empresa e Estado —
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espera-se que os resultados de inser¢do ao mercado de mercado e o respeito ao direito
fundamental a qualificacdo profissional sejam mais satisfatérios em um futuro proximo
(SPOSATO; SANTANA, 2018a).

Diante disso, conclui-se que se, por um lado, “[...] uma politica de governo
pode ser viabilizada ou inviabilizada conforme as decisdes administrativas que realizem
os seus objetivos ou ndo” (BUCCI, 2002, p. 268) — ou por exemplo: criagdo/extingao de
orgaos, setores e/ou cargos que operacionalizem a referida politica publica — por outro
lado, sob uma concepcdo garantista, pelo fato da politica publica de aprendizagem
profissional ser considerada como uma politica de carater permanente, visualiza-se que o
Estado (em sentido amplo), em relagdo a esta especifica politica publica de fomento a
empregabilidade de jovens, ndo possui a elevada discricionariedade (como € verificavel
em politicas de governo, por exemplo), motivo pelo qual ¢ indispensavel proporcionar o
fortalecimento das garantias secundarias (FERRAJOLI, 2008) para que — caso ocorra
possivel violacdo e/ou reducdo a estruturagdo e/ou operacionalizacdo, como forma de
ameaca ou desmonte desta relevante politica piblica — seja possivel reestabelecer a
concretizagdo do direito fundamental a profissionalizagdo do aprendiz. Sob esta
perspectiva, defende-se, portanto, que ndo somente os institutos juridicos devem ser
considerados como garantias secundarias, mas também as institui¢des de defesa e tutela
dos direitos dos vulneraveis (a exemplo do Ministério do Trabalho e Emprego, Ministério
Publico, Defensoria Publica) podem ser compreendidos como institui¢cdes de garantia, na
medida em que instrumentalizam as garantias secundarias essenciais a efetividade das

garantias primarias.

43.3 A POLITICA PUBLICA DE APRENDIZAGEM PROFISSIONAL E SUA
DIMENSAO JURIDICA: PAPEIS E FUNCOES DO DIREITO

Diogo Rosenthal Coutinho (2013), estabelece'>* alguns papéis e tarefas para
a ciéncia juridica, e consequentemente, também para os operadores das politicas publicas
(gestores, juristas, atores da Administragdo Publica e iniciativa privada), com o escopo

de apontar “[...] fins ou objetivos, oferecer ferramentas (meios), construir canais de
b b

154 Apenas a titulo de contextualizacdo, este posicionamento defendido por Diogo Rosenthal Coutinho
(2013), e adotado no presente trabalho, trata-se de produg@o académica oriunda das pesquisas de sua tese
de livre-docéncia, defendida na Universidade de Sdo Paulo no ano de 2009. Justifica-se a utilizacdo de tal
marco teorico em virtude da pretensdo de analisar a dimensdo juridica da aprendizagem profissional, e
eventualmente fomentar novos trabalhos académicos nesta linha de discussdo. O esforgo desta analise
reside, portanto, no fato de almejar compreender a aprendizagem profissional como um desenho normativo
ainda carente de analise estrutural e instrumental.
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participac@o e controle social e estruturar arranjos institucionais complexos que tornem
mais ou menos eficazes e funcionais essas politicas” (COUTINHO, 2013, p. 98), que se
subdividem em: a) direito como objetivo; b) direito como ferramenta; c) direito como
arranjo institucional; e, por fim, d) direito como vocalizador de demandas. (COUTINHO,
2013, p. 95-107).

Em relacdo ao direito como objetivo, que encontra-se inserido na dimensao
substantiva, Diogo Coutinho (2013) entende que os fins das politicas publicas podem ser
visualizados sob dois angulos. Por um lado, através dos dados (uma espécie de diretriz
normativa prescritiva), definidos no campo da politica, que se trata, por questdes Obvias,
de realidade distante ao jurista, na medida em que somente cabe ao universo juridico a
tarefa de estruturar tais escolhas politicas para determinar os “pontos de chegada” das
politicas publicas. Ou seja, sob esta concepgao, o direito seria analogo a uma bussola para
nortear a estruturacdo e realizacdo dos dados definidos politicamente. Por outro lado,
além dessa concepgdo de direito enquanto proposta de acdo, € possivel enxergar o direito
como uma fonte definidora dos proprios objetivos da politica publica. Segundo Coutinho
(2013), esses dois angulos para visualizacao dos fins das politicas publicas ndo se tratam
de compreensodes antagonicas pelo fato do direito, em relagdo as politicas publicas, poder
ser, a0 mesmo tempo, tanto elemento instrumental a sua realizacdo quanto elemento
constitutivo (COUTINHO, 2013). As perguntas-chave que envolvem a compreensao
direito como objetivo sdo as seguintes: quais os objetivos a serem perseguidos pela
respectiva politica publica? Quais as ordens de prioridades destes objetivos?
(COUTINHO, 2013, p. 102).

No tocante a compreensdo do direito como uma ferramenta, inserido na
dimensao instrumental, o aparato juridico funciona como um “caixa de ferramenta” que
executa as tarefas-meio. Refere-se, portanto, a utilizagao do direito no processo de selecao
e formatacdo dos instrumentos adequados a concretizacdo dos objetivos tragados pela
politica publica. (COUTINHO, 2013, p. 99-100). Com isso, sob a concep¢ao de direito
como uma ferramenta para a politica publica, salienta-se que o direito nao apenas pode
ser entendido “[...] como conjunto de meios pelos quais os objetivos ultimos das politicas
publicas sdo alcangados, mas também como regras internas que permitem a calibragem e
a autocorre¢do operacional dessas mesmas politicas” (COUTINHO, 2013, p. 100). Nesse
diapasdo, a pergunta-chave que estd relacionada a compreensdo do direito como
ferramenta ¢ a seguinte: quais os meios juridicos adequados para que os objetivos da

politica publica sejam realizados? (COUTINHO, 2013, p. 102).



117

Enquanto arranjo institucional, inserido na dimensao estruturante, ¢ possivel
compreender o direito como um “mapa juridico”, utilizados pelos os gestores, 6rgaos e
demais atores publicos e privados para a delimitacdo das ferramentas necessarias a
implementag¢do da politica publica (COUTINHO, 2013, p. 100-101). Assim, nota-se que
um arranjo institucional estruturado possibilita maior grau de efetividade'*® da politica,
por meio da integracdo entre agentes, instituicdes e demais fatores. A pergunta-chave que
esta relacionada a compreensao do direito como arranjo institucional de politicas publicas
¢ a seguinte: “quem faz o qué? Com que competéncias? Como articular a politica publica
em questao com outas em curso?” (COUTINHO, 2013, p. 102).

E, por fim, em relagdo a nogao do direito como vocalizador de demandas,
observa-se que as normas juridicas tem a potencialidade de democratizar a politica
publica, ndao somente no sentido de elaboracio mas também no ambito da
operacionalizac¢do. A pergunta-chave que esté relacionada a compreensao do direito como
vocalizador de demandas ¢ a seguinte: “Quem sdo os atores potencialmente interessados?
Como assegurar-lhes voz e garantir o controle social da politica publica? (COUTINHO,
2013, p. 102)”.

Diante de tais papeis assumidos pelo direito na analise das politicas publicas,
verifica-se que se o contetdo juridico de normas impacta diretamente nas relagdes sociais,
inclusive no desenvolvimento (COUTINHO, 2013, p. 96), ¢ possivel concluir que a
arquitetura juridica que envolve determinado instituto juridico (como ¢ o caso da
aprendizagem profissional), categoria social (como € o caso dos jovens) ou determinado
grupo vulnerdvel (como ¢ o caso dos jovens hipervulnerdveis) determina a
inclusdo/exclusdo de individuos, no plano da realidade social e juridica.

Assim, em que pese o plano da estrutura juridica ndo permita a existéncia de
politicas publicas destinadas ao agravamento da desigualdade, pobreza (COUTINHO,
2013, p. 73), e diversas outras formas de vulnerabilidades, evidencia-se que, no plano da
realidade fatica, existe a possibilidade da estrutura juridica — no momento em que nao
reconhece a especificidade dos individuos atingidos pela politica publica — ser utilizada

para agravar a condicao de vulnerabilidade dos sujeitos de direitos. O desafio, portanto,

155 Para Neves (1994), eficacia e efetividade sdo conceitos graduais (NEVES, 1994, p. 47; p. 49). Esta
compreensdo € pertinente, pois “[...] quando a ineficacia e/ou a inefetividade atigem um grau muito elevado,
implicando que as expectativas normativas das pessoas e dos orgdos estatais, de uma forma generalizada,
ndo se orientam pela ‘norma’ legislativamente posta, encontramo-nos diante de uma falta de vigéncia social
da lei ou de caréncia de normatividade do texto legal” (NEVES, 1994, p. 47).
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¢ buscar aprofundar — e evidentemente aprimorar — a politica publica e, paralelamente,
tragar mecanismos para conferir visibilidade e maior participacdo e engajamento dos
destinatarios, para a formulacdo, implementacdo e operacionalizagao desta politica
publica.

Nesse sentido, observa-se que a estrutura juridica possui relevancia ndo
somente na regulacdo do desenvolvimento econdmico e financeiro, mas também na seara
do reconhecimento e da visibilidade dos agentes envolvidos. !>

Diante disso, partindo-se das contribuigdes de Diogo Coutinho (2013) a
analise do direito nas politicas publicas e, consequentemente, adentrando-se na reflexao
sobre a politica publica de aprendizagem profissional, verifica-se que o objetivo a ser
perseguido pela respectiva politica publica €, de forma imediata, a inser¢do, e possivel
manuten¢do, do jovem ao mercado de trabalho, por meio da profissionalizacdo atrelada
ao estimulo a escolarizacdo, bem como proporcionar o respeito a condi¢do do jovem
enquanto sujeito de direito. Outros objetivos mediatos (ndo menos importantes), como
por exemplo: possivel reducdo da ociosidade laboral de jovens, eventual reducdo da
criminalidade juvenil e especializagdo precoce da mao-de-obra qualificada para as
empresas, também podem ser observados nesse contexto.

Os meios juridicos adequados para que os objetivos da politica publica de
aprendizagem sejam realizados fazem parte da hierarquia normativa ja analisada, ou seja
sdo as Legisla¢des, Decretos, Portarias e demais instrumentos técnico-juridicos.'’

No que tange ao arranjo institucional, sob a concep¢do de estruturagdo da
politica publica de aprendizagem profissional, ¢ possivel compreender que a funcao do
direito como um “mapa juridico” consiste em ser meramente simbolica, na medida em o

artigo 227, §8°, inciso II, da Constituicio Federal*®, trata-se de uma legislagdo simbdlica

156 Sob esta perspectiva, enfatiza-se que, no Estado Constitucional-Democrético-Social de Direito, com a
inerente heterogeneidade que envolve o compromisso de Bem-Estar Social, nota-se que “[...] o aparato
juridico ndo somente € encarregado de proteger o individuo contra os arbitrios da tirania — funcao classica
do direito no Estado Liberal —, mas também de implementar finalidades previstas por direitos sociais,
tornando-os efetivamente fruiveis, o que resulta na complexa tarefa de articular uma vasta gama de politicas
publicas reguladas por uma infinidade de mecanismos juridicos-meio” (COUTINHO, 2013, p. 92).

157 Nesse contexto, identifica-se, para a alteracio do alcance e busca pela concretizagio dos meios para a
realizacdo da politica publica de aprendizagem profissional, a utilizagdo de normas juridicas de nivel
hierarquico inferior, como por exemplo: as portarias, com énfase para a Portaria n° 1.288/2015 do
Ministério de Estado do Trabalho e Emprego'®’, que foi rapidamente'®’ revogada pela Portaria n® 21/2015
do Ministério de Estado do Trabalho e Previdéncia Social, tratadas no capitulo 5 deste trabalho.

158 A mencionada legislagdo expressa o seguinte: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a
alimentagdo, a educag@o, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagio,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 8° A lei estabelecera: II - o plano nacional de juventude, de
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(NEVES, 1994), tendo em vista que o ainda ndo fora criado o plano nacional de juventude
(que, pelo texto constitucional tem a previsao de ser de duragao decenal, com o objetivo
de proporcionar a articulacdo das varias esferas do poder publico para a execugdo de
politicas publicas).

Sob a concepgdo do direito como vocalizador de demandas, percebe-se que a
politica publica de aprendizagem parece destinar-se a juventude com consideravel grau
minimo de escolaridade e com potencial condi¢ao de trabalho. Entretanto, conforme fora
suscitado acerca da existéncia de uma hipervulnerabilidade que envolve a juventude com
idade a inser¢@o na politica publica de aprendizagem profissional, € pertinente questionar
referida politica publica no sentido de que os destinatarios devem ser todos os jovens,
com as suas respectivas singularidades. Ademais, outra dificuldade para a manutencao e
fortalecimento da aprendizagem profissional reside nos desafios de assegurar voz e
garantir o controle social para a realizacdo desta relevante politica publica, ou seja:
estimular a mobilizag¢do de atores e destinatario da politica publica.

Nesse sentido, segundo Soares (2010), a diferenciacdo em relacao a eficacia

da engrenagem das politicas publicas relacionadas a juventude:

[...] ndo se da no desenho dos programas, mas no ambito da capacidade de agdo
dos atores responsaveis pela sua execugdo, sejam clas as organizagdes ndo
governamentais que trabalham especificamente com a juventude, as
prefeituras, ou ainda, representantes da iniciativa privada (setor empresarial).
Ou seja, alguns programas com desenhos muito universalizados encontram
barreiras para a execugdo junto a contextos muito especificos e os executores
raramente tem possibilidade de intervir nos desenhos e propostas. (SOARES,
2010, p. 57).

Por todo este panorama, juntamente pelo fato de assimilar a cooperagao
estrutural entre as instituigdes de garantia e a pluralidade de atores envolvidos na politica
publica, entende-se que ¢ necessario identificar quais seriam os principais desafios para
esta politica publica e, nesse contexto, delinear também algumas possiveis contribuicdes,
sob a otica do garantismo juridico, para o aprimoramento da politica publica da

aprendizagem profissional.

duracdo decenal, visando a articulagdo das vérias esferas do poder publico para a execucdo de politicas
publicas” (BRASIL, 1988).
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Capitulo 05 - EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PROFISSIONALIZACAO DO JOVEM APRENDIZ COM BASE NO
GARANTISMO JURIDICO

Nos, juristas, fazemos parte do universo normativo que
descrevemos e ao qual somos submetidos;, mas, ao mesmo
tempo, contribuimos com as nossas proprias teorias para
produzi-lo, modeld-lo e defende-lo, elaborando as técnicas de
garantia voltadas para assegurar-lhe efetividade (FERRAJOLI,
2015, p. 95-96).

Uma coisa ¢ proclamar um direito — seja em uma declaracao, convengao ou
qualquer outro instrumento normativo de ambito internacional, bem como em um
ordenamento juridico sustentado pela principiologia do constitucionalismo — outra coisa,
completamente diferente, ¢ desfrutar efetivamente esse direito (BOBBIO, 2004, p. 9).

A busca pela efetividade do direito, apoés o advento do processo de
constitucionalizacao do direito, deve ser uma constante preocupagdo para a comunidade
juridica, haja vista a necessaria concretizagao dos direitos fundamentais.

Sob esta perspectiva, entende-se a “efetividade” como a concretizacdo da
previsdo normativa no mundo fatico. Assim, a presente andlise se sustenta na
compreensdo de que a efetividade dos direitos fundamentais (e, por consequéncia, do
direito ao trabalho e a profissionalizagao dos jovens aprendizes) depende da observagao
das garantias (FERRAJOLI, 2011, p. 100; p. 115).

Nesse contexto, no presente capitulo, objetiva-se responder o seguinte
questionamento: Quais as contribuicdes da teoria do garantismo para a efetividade do

direito a profissionalizacao do aprendiz?

5.1 PROBLEMATICA CENTRAL ACERCA DA EFETIVIDADE DO DIREITO A
PROFISSIONALIZACAO DO JOVEM APRENDIZ

Segundo Diogo Coutinho (2013), o arcabougo juridico desempenha papel
crucial de conferir efetividade a direitos econdmicos e sociais, haja vista que determina,
delimita, delineia e instrumentaliza as politicas publicas para assumirem funcionalidade
e eficacia (COUTINHO, 2013, p. 131). Sob esta compreensdo, pode-se verificar, com
base na teoria do garantismo juridico, alguns problemas relacionados a (in)efetividade da
profissionalizagdo do aprendiz.

Apesar da aprendizagem profissional ser uma realidade ndo muito recente no

ordenamento juridico, existem alguns problemas juridicos que ainda envolvem a politica
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publica de aprendizagem e que, de alguma forma, interferem, direta ou indiretamente, na
efetividade do direito fundamental a profissionalizagao do jovem.

Dentre os problemas que espera-se identificar, destacam-se: a) colisdao
interpretativa entre o Estatuto da Juventude e a Consolidacdo das Leis do Trabalho em
relagdo a idade méaxima para contratagdo na aprendizagem profissional; b)
obrigatoriedade de contratacdo de jovens que cumprem medida socioeducativa; c)
possibilidade de criagdo/obrigatoriedade da aprendizagem profissional na Administragao
Publica; d) (im)possibilidade de interpretagdo normativa harmonica entre a Lei de
Licitacdes e a aprendizagem profissional; e) aspectos constitucionais em relacdo a

possibilidade de prorrogacao de jornada de trabalho do jovem aprendiz.

5.2 CONTRIBUICOES DA TEORIA DO GARANTISMO JURIDICO A
EFETIVIDADE DO DIREITO A PROFISSIONALIZACAO DO JOVEM
APRENDIZ

Conforme sustentado alhures'®, a compreensio de forca normativa da
Constituicao, desenvolvida por Konrad Hesse (1991), impde-se como uma viavel
premissa tedrica a andlise acerca da efetividade constitucional, na medida em que
proporciona uma ruptura interpretativa do pensamento constitucional, que antes era
marcado pelo isolamento entre norma e realidade, como defendido no positivismo
juridico quanto no positivismo sociologico (HESSE, 1991, p. 13).

Todavia, € preciso admitir que a Constituicdo, em que pese a sua forca
normativa, ndo possui aptiddo, por si s6, para modificar a realidade social e,
consequentemente, realizar a concretizacdo de direitos de forma automatica. Com isso,
nota-se que a Constituicdo converter-se-4 em forga ativa se tanto a vontade de poder
quanto a vontade de Constituicdo estiverem presentes na consciéncia geral e dos
responsaveis pela ordem constitucional (HESSE, 1991, p. 19), e justamente sob esse
sentido nota-se que a contribui¢cdo do garantismo reside na preservacdo de uma cultura
juridica de respeito aos direitos fundamentais.

Considerando que o direito existe para ser realizado, pois “[...] a Constitui¢ao
nao deve contemplar promessas inexequiveis, seja do ponto de vista social, seja
economicamente” (BARROSO, 1994, p. 43), por uma questdo de coeréncia juridica ¢

preciso tornar efetivos os direitos declarados, afinal, conforme mencionado, uma coisa ¢

159 Remete-se 4 leitura do capitulo 2 deste trabalho.
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proclamar um direito — seja em uma Declaragdo, Convencdo ou qualquer outro
instrumento normativo — outra coisa, completamente diferente, ¢ desfrutar efetivamente
esse direito (BOBBIO, 2004, p. 9).

Nessa toada, torna-se mister compreender que eficacia juridica e eficacia
social, também conhecida como efetividade, diferenciam-se, pois enquanto a eficacia dos
atos juridicos € a “aptiddo para a produgao de efeitos, para a irradiagdo das consequéncias
que lhe sdao proprias” (BARROSO, 1994, p. 35), a efetividade consiste em ser a “[...]
concretizacdo do comando normativo, a sua for¢ca operativa no mundo dos fatos”
(BARROSO, 1994, p. 35).

Sendo assim, no tocante a limitacdo da atuagdo juridica, nota-se que duas
correntes tedricas conquistam evidéncia, pelo fato de sustentarem posicionamentos
divergentes.

A primeira corrente tedrica, indica que o estudo da efetividade nao encontra-
se amparada pela epistemologia juridica, mas, em verdade, por outros ramos do
conhecimento, como por exemplo: a Sociologia (SILVA, 1999).

O segundo posicionamento, em sentido contrario, no qual se filia o presente
trabalho, sustenta que a efetividade, enquanto modifica¢@o social proporcionada por uma
normatividade torna-se apta a ser analisada e discutida a luz da ciéncia juridica, pois as
“condicdes faticas, sociais e institucionais para a produgdo dos efeitos de uma norma
juridica sdo parte do fenomeno juridico. Mais que i1sso: fazem parte do objeto de estudo
da dogmadatica juridica — sobretudo na dimensao empirica” (SILVA, 2017, p. 239-240).

Neste estudo, pretende-se adotar este segundo posicionamento pelo fato de
entender que a efetividade do direito consiste em ser objeto de discussdo da atuacdo do
Direito, por meio de uma perspectiva da existéncia de uma corresponsabilizagcdo entre os
agentes inseridos na cultura juridica pela ordem constitucional, no sentido de estimular a

160

compreensdo de que a Constitui¢do possui vontade ®”, almeja-se evidenciar que o

garantismo juridico, conforme reflexdo tedrica apresentada, possui notoria contribuig¢do

160 Nesse sentido de busca pela vontade constitucional, sustenta-se que “[...] ao se examinar a eficacia da
norma legal, surge um elemento novo a considerar, e que é certa qualidade do efeito que ela produz, ou
seja, um efeito condizente com os fins para os quais foi editada, ou com os objetivos que, segundo o
consenso social, possui. Sim, porque os fins com que a lei foi editada, correspondendo de certo modo a
vontade do legislador, podem estar em desacordo com um novo consenso, aparecido mais tarde, diante de
novas realidade socioculturais, ¢ que se manifesta numa interpretacéo reajustada, atualizada, dos fins sociais
da norma legal. Essa ¢ questao de grande importancia, alids, no tocante a interpretacdo das leis; mas adquire
ainda maior significado no exame socioldgico da normatividade juridica, pois realga a intima relagdo e os
condicionamentos reciprocos entre Direito e a realidade social que o declara, mantém, transforma e aplica”
(ROSA, 2004, p. 105).
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teorica acerca do fomento & mecanismos para o combate de arbitrariedades
interpretativas'®!, por diversos fatores.

Para Barroso (1994) a perspectiva de efetividade da Constituicdo possui
alguns pressupostos, como por exemplo: a) a estruturagdo das normas constitucionais em
posicdo hierdrquica superior; b) existéncia de instrumentos juridicos adequados a
manuten¢do da estruturacao juridica superior das normas constitucionais.

E, partindo dessas perspectivas, pode-se observar que existem meios, sociais
e juridicos, para assegurar a efetividade das normas constitucionais. No tocante aos meios
sociais, tem-se a fiscaliza¢dao da propria sociedade civil, por meio de a¢do popular, acido
civil publica e atuacdo participativa dos orgdos da sociedade. Em relacdo aos meios
juridicos, preponderam-se instrumentos judiciais, mais especificamente a interpretacdo e
a aplicacao do direito (BARROSO, 1994, p. 45-58).

Justamente nessa conjuntura de efetividade com base na interpretacdo e
aplicagdo do direito ¢ que o garantismo juridico demonstra ser uma alternativa viavel,
com contribuigdes significativas a discussao da efetividade por meio juridico, na medida
em que pretende discutir tematicas como por exemplo: a) inércia estatal; b)
inconstitucionalidade das leis; ¢) omissdo legislativa e a consequente (i)legitimidade de
atuagdo do Poder Judiciario para preencher as lacunas legislativas.

Em relagdo a inércia estatal, pode-se entender que a inércia analisada pelo
garantismo nao consiste em ser um repouso em demasia do Ente Estatal a concretizagao
dos direitos, mas, pelo contrario, no sentido de que inércia ¢ tanto a capacidade de
permanecer em repouso quanto a tendéncia a manutenc¢ao da atuagdo, razdo pela qual o
garantismo atua como um obstdculo a judicializagdo excessiva, por exemplo.
(TRINDADE, 2012a).

Em relagdo as inconstitucionalidades, relevante contribuigcdo garantista reside
no fato de estimular a pratica do controle de constitucionalidade, tanto em ambito difuso
quanto concentrado (STRECK, 2012).

E, no que tange a omissao legislativa, primordial contribui¢ao da teoria do
garantismo consiste em ser a compreensao de que o ativismo judicial ¢ incompativel com
a teoria do garantismo juridico, na medida em que se opde tanto ao autoritarismo politico
quanto ao ativismo judicial, pelo fato de serem nocdes contrarias a democracia

constitucional (TRINDADE, 2012a, p. 123).

161 Seria 0 que Konrad Hesse, denominaria de “[...] proteger o Estado contra o arbitrio desmedido e
disforme” (HESSE, 1991, p. 19)
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Assim, por meio de uma andlise a luz da teoria do garantismo juridico, dentre
os fatores que podem ser identificados como contribuicdo a efetividade da
constitucionalizacao do direito, destaca-se a compreensao de que: a) a proliferacao de
principios em demasia enfraquece a normatividade da Constitui¢ao; b) a ponderacao, nos
moldes de como estd sendo operacionalizada no Brasil, torna-se um retrocesso juridico,
em termos doutrinarios e cientificos; ¢) a pretensao de tutela dos direitos fundamentais
encontra-se amparada na seguranga juridica e da defesa das minorias, diante de uma
democracia material.

Para a teoria do garantismo juridico, a proliferacao de principios em demasia
enfraquece a normatividade da Constituicao pelo fato de que “ndo ha diferenca estrutural”
(FERRAJOLI, 2012, p. 40) entre principios e regras, muito menos qualquer diferenca
ontologica e/ou qualitativa. A fragilizagdo da normatividade constitucional se verifica
pelo fato do neoconstitucionalismo se apoiar em entendimentos voluntaristas, o que
possibilita uma inseguranca juridico-social, fazendo com que os principios se revistam de
uma “mascara da subjetividade” (TRINDADE, 2012a, p. 118), que legitimam uma
decisdo ao mero deleite do julgador, com base na proporcionalidade e razoabilidade.

Sob este aspecto, nota-se que a grande contribui¢do do garantismo a
efetividade do direito reside no fato de que, ao romper com a ldgica da tradi¢do do
positivismo normativista, Ferrajoli “[...] ndo admite que os juizes possam criar direito
mas apenas (in)aplica-lo de acordo com sua constitucionalidade, atuando somente na
esfera ilegitima da politica” (TRINDADE, 2012a, p. 129), haja vista que os magistrados
encontram-se, nos termos do garantismo juridico, vinculados a legislagdo, mais
especificamente a legislacdo constitucional, possuindo a tarefa de concretizar e garantir
os direitos positivados no ordenamento juridico (TRINDADE, 2012a).

A ponderacao, nos moldes de como estd sendo operacionalizada no Brasil,
consiste em ser um retrocesso juridico, em termos doutrindrios e cientificos, pois
proporciona uma mistura tedrica que sincretiza entendimentos doutrinarios, como € o
caso da teoria da argumentacao, fomentando-se a construcao de teses que acabam por
distanciar da premissa inicial em analise.'®? Noutras palavras: a ponderacio, no Brasil,
acabou se tornando, através de uma simplificacdo tedrica, em uma “operacdo em que se

colocam dois principios em uma balanga e se aponta para aquele que ‘pesa’ mais (sic),

162 Nesse contexto, tem-se como exemplo a teoria dos principios, que possibilita a “ponderagdo entre
regras”’(sic) (AVILA, 2018).
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algo do tipo ‘entre dois principios que colidem o intérprete escolhe um’” (STRECK, 2012,
p. 74).

A problematica que envolve a ponderacao, a luz da critica proporcionada pelo
garantismo juridico, permite assimilar que o ativismo judicial também contribui para a
fragilizacdo da forca normativa da Constitui¢do, tendo em vista que, nos moldes atuais
que ocorre no Brasil, “[...] se confere discricionariedade aos juizes para, nos casos
concretos, buscarem em suas consciéncias uma solu¢ao que atenda aos fins da justica
social, autorizando-os tanto a criagdo do direito quanto ao gerenciamento processual”
(TRINDADE, 2012a, p. 117). Essa realidade colide frontalmente com um dos pilares do
garantismo, que € o crucial respeito a separacao dos poderes.

A pretensao de tutela dos direitos fundamentais encontra-se amparada na
seguranca juridica e da defesa das minorias, diante de uma democracia material, pois o
garantismo juridico tem como escopo o fortalecimento das instituicdes de garantia e a
defesa de todos os individuos da sociedade, sem distingao.

Diante disso, verificando-se um atual cenario marcado por uma sociedade
complexa'®, faz-se necessario compreender a teoria do direito, mais especificamente em
relacdo a interpretacdo constitucional, por meio de um paradigma dogmatico que
proporcione a compreensdao de que a concep¢do homogénea da sociedade encontra-se
superada, com o escopo de solidificar a critica ao direito, nos aspectos tedrico e pratico,
como forma de busca pela efetividade da constitucionalizag¢ao dos direitos, como € o caso
do garantismo juridico, que pauta-se da defesa de uma democracia substancial e na tutela
dos direitos fundamentais para todos, de forma ampla e indivisivel.

Diante do cenario de invisibilidade'** dos direitos dos jovens, bem como da
demoniza¢do de parcela da(s) juventude(s), propde-se a adogdo de algumas medidas
sociais, politicas e juridicas para que esse cendrio de invisibilizagdo seja amenizado, e
consequentemente, o reconhecimento dos jovens enquanto sujeitos de direitos seja
compreendido por toda a sociedade. Para tanto, entende-se que tais medidas/propostas

devam ser pautadas a luz do garantismo juridico de Ferrajoli.

163 A utilizagdo da expressio “sociedade complexa” remete ao estudo da analise sociojuridica elaborada por
Celso Fernandes Campilongo (2000) ao ter se debrucado sobre a literatura socioldgica e juridica
contemporanea e promovido uma reflexdo teodrica acerca das dependéncias entre direito e politica, tendo
como consequéncia suscitado o estimulo ao fortalecimento de uma reflexdo para as limitagdes tanto do
direito quanto da politica em temas como: acesso a justica, autonomia e Poder Judiciario, contribuigdes
que, sem duvida, sdo essenciais para fomentar o debate acerca da compreensido de uma sociedade complexa,
como a hodierna, bem como para proporcionar a analise de alternativas, tedricas e praticas, para temas
como: democracia e direitos fundamentais.

164 Apresentado no capitulo primeiro deste trabalho.



126

Assim, ap0s ser verificada a instrumentalizagdo da Politica Publica ao Direito,
buscar-se-a analisar quais as contribuicdes do garantismo a efetividade, buscando
ressaltar a relevancia das garantias primarias e secundarias (FERRAJOLI, 2004a) para
proporcionar arcabougo tedrico com escopo de identificar — e contextualizar — o direito a
profissionalizacdo e os mecanismos sociais e juridicos como espécies destas garantias.

Entretanto, para tal andlise, ¢ crucial salientar que — em que pese o paradigma
garantista estabelega uma critica ao direito sob dois pilares principais, quais sejam: a)
limitagdo ao Poder Legislativo; b) barreira a flexibilizacdo da jurisprudéncia e,
consequente afronta jurisdicional aos direitos fundamentais; — adotar-se-4, neste estudo,

5. com base

a analise de propostas legislativas e dos instrumentos normativos em vigor'¢
nos elementos de validade e democracia substancial sustentados pelo garantismo

juridico.

5.2.1 MEDIDAS SOCIAIS PARA O COMBATE DA INVISIBILIDADE DOS
DIREITOS DO JOVENS A LUZ DO GARANTISMO JURIDICO

A teoria do garantismo juridico pode proporcionar um relevante substrato —
de impacto ndo somente tedrico, mas de dimensao pratica — juridico-politico-social, pois
pode ser considerada um potencial instrumento de viabilizagdo da transformacao social
e, por conseguinte, da efetividade das normas juridicas, mais especificamente os direitos
fundamentais. Assim, se por um lado, a construcdo tedrica estabelecida por Ferrajoli
(2002a) busca criticar a falacia politica (que se caracteriza como na crenga em uma forca
do poder politico que atenda as fung¢des de tutela de direitos sem a mediagao de garantias
e quaisquer formas de limitagdo e/ou vinculos), por outro lado, torna-se possivel notar o
risco de uma eventual falacia garantista, que residiria na crenca de que a existéncia de um
sistema de garantias avancado seria suficiente para evitar violagdes de direitos. Sob este
contexto, observa-se que enquanto a faldcia politica seria um vicio ideologico (com
incidéncia entre os politicos e demais detentores do poder) que tende a ser defendido por
sistemas autoritarios, a falacia garantista (mais suscetivel aos juristas) ¢ uma tentagao

induzida pela estrutura garantista do Estado de Direito (FERRAJOLI, 2002a, p. 752).

165 Com isso, informa-se que, por uma questdo de corte cientifico e delimitagio epistemologica, ndo serd
abordada, nesse trabalho, a discussdo acerca do cendrio jurisprudencial trabalhista em relagdo a
aprendizagem profissional brasileira.
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Diante disso, ¢ preciso enfatizar o necessario fortalecimento de uma cultura
juridica — mais especificamente em relacao a cultura constitucional (SILVA NETO, 2016,

p. 18-19) — de protegdo dos direitos fundamentais, na medida em que:

[...] nenhuma garantia juridica pode reger-se exclusivamente por normas; que
nenhum direito fundamental pode concretamente sobreviver se ndo ¢ apoiado
pela luta por sua atuacdo da parte de quem ¢ seu titular e pela solidariedade
com esta, de forcas politicas e sociais; que, em suma, um sistema juridico,
porquanto tecnicamente perfeito, ndo pode por si sd garantir nada
(FERRAJOLLI, 2002a, p. 753).

Com isso, defende-se que, em que pese o garantismo seja uma construgao
tedrica apta a proporcionar a efetividade do direito a profissionalizacdo do jovem
aprendiz, faz-se necessario que a cultura constitucional seja fortalecida para que os
direitos fundamentais dos jovens — que sdo de positivagdo recente no ordenamento
juridico — possam ser concretizados, por meio da participagdo social dos individuos, do
estimulo ao protagonismo juvenil e a participagdo social e politica do jovem no
desenvolvimento das politicas publicas especificas, como forma de concretizacdo da
garantia social de vigilancia dos cidaddos'®® em face de todos os poderes, publicos e
privados (leia-se: empresas responsaveis pela contratacdo de jovens aprendizes), tendo
em vista que, segundo Ferrajoli (2002a, p. 755), a garantia social ¢ “a condi¢cdo de
efetividade de todo o ordenamento e de seu sistema normativo de garantias juridicas e
politicas”.

Dentre as medidas sociais, evidencia-se a possibilidade de delinear
mecanismo de mobilizagdo da sociedade, fortalecimento da rede de protegdo
(BARROSO, 1994) ¢ fomento a participacao e engajamento dos jovens nas politicas
publicas especificas destinadas a este contingente populacional, com base na
compreensdo da “sociedade aberta dos intérpretes”'®” (HABERLE, 2002) das normas
constitucionais, pois sabe-se que as politicas que ndo incluem a juventude, ou ndo
possuem mecanismos que estimulem a participag¢do juvenil, além de proporcionarem a

alienacdo dos jovens em relagdo a operacionalizagdo da politica publica, por

166 Afinal, a luta por direitos nfio é somente uma alternativa a tutela dos direitos violados, visto que “[...]
também lugar e momento de elaboracdo e reivindicagdo de novos direitos, pela tutela de novas caréncias
individuais ou coletivas. Pode-se tranquilamente afirmar que ndo houve nenhum direito fundamental, na
historia do homem, que tivesse caido do céu ou nascido de uma escrivaninha, ja escrito e confeccionado
nas cartas constitucionais. Todos s@o fruto de conflitos, as vezes seculares, e foram conquistados com
revolugdes e rupturas, a preco de transgressdes, repressdes, sacrificios e sofrimentos” (FERRAJOLI, 2002a,
p. 756). Assim, observa-se que a luta pelos direitos ¢, também, uma forma de garantia de efetividade de
direitos e da democracia.

167 A referida expressdo indica que “[...] a interpretacdo constitucional nio é um ‘evento estatal’, seja do
ponto de vista teodrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem acesso potencialmente todas as
forcas da comunidade politica” (HABERLE, 2002, p. 23).
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consequéncia, sedimentam o fracasso institucional, politico, social e juridico da
respectiva politica publica. (UNESCO, 2004, p. 140-141)'. Com isso, deve haver o
fortalecimento da cultura do despertar constitucional para destinar um olhar as pesquisas
empiricas que buscam identificar os anseios e os desafios dos destinatarios especificos da
politica publica de aprendizagem profissional, tanto com o escopo de proporcionar o
aperfeicoamento e atualizagdo do programa institucional quanto no sentido de buscar —
mesmo em tempos de flexibilizacdo excessiva de direitos — por meio dos saberes
construidos pelos proprios jovens, estabelecer a manutengdo das garantias primarias e
secundarias, com base na teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli, referentes ao direito a
profissionalizacdo do jovem.

Considerando que “os direitos fundamentais, como ensina a experiéncia,
nunca caem do céu, mas sdo consagrados somente quando a pressdo dos excluidos das
portas daqueles que estdo incluidos se torna irresistivel” (FERRAJOLI, 2008, p. 39)'¢°,
destaca-se a importancia do engajamento social na defesa dos direitos dos jovens
aprendizes, pelo fato que tais empregados — em virtude da natureza da contratagdo
especial — ndo possuem uma representatividade de classe que possa tutelar tais direitos,
de forma especifica, frente aos poderes. Diante disso, ressalta-se a importancia de
instituicdbes — que fomentem essa democratizagio e engajamento social e
instrumentalizem a garantia social de vigildncia dos cidaddos — como por exemplo:
Ministério Publico do Trabalho (MPT), na defesa dos direitos difusos e coletivos, bem
como na atuagdo do combate ao trabalho infantil e, consequentemente, no estimulo a
aprendizagem profissional; e Ministério do Trabalho e Emprego, na fiscalizacdo das
possiveis irregularidades em relacdo a politica publica de aprendizagem profissional.

Ademais, as microempresas e empresas de pequeno porte'

podem ser uma
alternativa para a potencializacao das politicas publicas destinadas a profissionalizacdo
dos jovens (UNESCO, 2004, p. 147), mais especificamente para a aprendizagem
profissional, em virtude do papel dindmico que possuem na economia e do

desenvolvimento, caracterizando-se como importante espaco de transi¢ao para a inser¢ao

168 No mesmo sentido, ¢ a reflexio de Castagna (2011, p. 136).

169 Tradugio do autor. No original: “los derechos fundamentales como ensefia la experiencia, jamas caen
de lo alto, sino que se consagran solo cuando la presion de quien esta excluido sobre las puertas de quien
esta incluido se hace irresistible” (FERRAJOLI, 2008, p. 39).

170 Conforme dito, as empresas de pequeno porte e as microempresas encontram-se isentas da
obrigatoriedade de contratagdo de aprendizes, de acordo com o artigo 51, inciso III, da Lei Complementar
123/2006.
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ao mercado de trabalho, tendo em vista que as micro e pequenas empresas representam
“97% (noventa e sete por cento) do nimero de empresas no Brasil” (DOMINGOS, 2015,
p. 44), o que significa dizer que, em regra, atualmente, em que pese a grande demanda de
jovens aptos a inser¢do do mercado de trabalho através da aprendizagem profissional —
com a respectivo incentivo a escolarizag¢do — tal politica publica apenas atinge 3% (trés
por cento) do cendrio empresarial. A medida social, a luz do garantismo, que se verifica
nesse contexto € o fato de que a vinculagdo dos limites e a obrigatoriedade de respeito
aos direitos fundamentais devem atingir a todos, indistintamente, motivo pelo qual a
obrigatoriedade da contratagdao de aprendizes, por parte das pequenas e microempresas,
consiste em ser uma viavel alternativa a potencializagdo da efetividade a

profissionalizacdo do jovem aprendiz.

522 MEDIDAS JURIDICAS A EFETIVIDADE DO DIREITO A
PROFISSIONALIZACAO DO JOVEM APRENDIZ COM BASE NA TEORIA DO
GARANTISMO JURIDICO

No tocante as medidas juridicas destinadas a potencializagao da efetividade
do direito fundamental a profissionalizagdo do jovem aprendiz brasileiro, almeja-se
dividir a analise em dois aspectos: a) analise de instrumentos juridicos, como forma de
contribuicdo a reflex@o proposta; b) andlise de projetos de lei, com o escopo compreender
como a politica publica de aprendizagem profissional vem sendo abordada pelo contexto
politico.

O objetivo desta reflexdo ¢ verificar, primeiramente, as possibilidades do
ordenamento juridico conferir maxima efetividade para a politica publica de
aprendizagem profissional, bem como, em seguida, almeja-se compreender de que forma
o Poder Legislativo vem se posicionando em face dessa politica publica destinada a

juventude brasileira.

522.1 ANALISE DE INSTRUMENTOS JURIDICOS RELACIONADOS A
APRENDIZAGEM PROFISSIONAL COM BASE NUMA INTERPRETACAO
GARANTISTA

A teoria do garantismo parte da premissa que a garantia consiste em ser toda
obriga¢do ou proibicao referente a um direito subjetivo (expectativa juridica positiva ou
negativa), podendo ser divididas em garantias positivas e negativas, conforme ja

mencionado.
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Ao considerar que a soma entre as garantias positivas € as negativas se
configura como garantia primaria — que corresponde as obrigacdes e proibicdes
relacionadas aos direitos constitucionalmente garantidos — tornam-se relevantes também
as garantias secundarias — que sao obrigacdes relacionadas aos o6rgaos judiciais; controle
de constitucionalidade; a aplicacdo das san¢des; a anulacao dos atos invalidos — na medida
em que sdo instrumentos juridicos que visam garantir a protecdo as garantias primarias e
seus respectivos direitos constitucionalizados correspondentes (FERRAJOLI, 2008, p.
64).

Para assegurar essa rigidez das normas constitucionais, Luigi Ferrajoli (2014,
p. 27) defende a existéncia de garantias primarias negativas e garantias primdrias
positivas. Se, por um lado, as garantias primarias negativas sao limita¢des, destinadas ao
legislador ordinario, em relacio a modificacdo ou derrogacdo dos direitos
constitucionalizados, por outro lado, vé-se que as garantias primarias positivas sao as
obrigacdes, também voltadas ao legislador ordinario, de estabelecer uma legislagao para
a concretizagdo dos direitos constitucionalmente previstos.

Em caso de violagdo das garantias primarias negativas, tem-se a antinomia,
ou seja: a “indevida presenca de leis invalidas destinadas a serem removidas por
intervengdo das garantias constitucionais secunddrias, ou seja, pela anulagao ou pela sua
ndo aplicag¢do, ambas em sede jurisdicional” (FERRAJOLI, 2014, p. 27-28). Por sua vez,
em caso de violagdo das obrigacdes primarias positivas, trata-se de um cenario mais

grave, pois sdo estruturais'’!

a realizagdo do direito previsto, pelo fato da lacuna
normativa nao ser reparavel pelo Judiciario, mas somente pelo Poder Legislativo, tendo
em vista a auséncia de leis de atuacdo.

Nesse contexto, a efetividade (ou inefetividade) primdria se configura como
a observancia (ou inobservancia) de normas primarias, enquanto que efetividade (ou
inefetividade) secundaria se refere a observancia (ou inobservancia) das normas
secundarias (FERRAJOLI, 2008, p. 64).

Assim, em relagdo a politica publica de aprendizagem profissional, como

forma de garantia primaria positiva, visualiza-se a possibilidade juridica de ser pensada

uma forma de responsabiliza¢io!'’?, juntamente com a compreensdo do necessario

71 Pode-se ter como exemplo a falta de instituicdes de garantia dos direitos sociais.

172 Como por exemplo, a titulo de garantia primdria positiva: a impossibilidade de licitagdo, em caso de
descumprimento e/ou desvirtuamento dos requisitos da aprendizagem profissional; impossibilidade de
aquisicdo de financiamentos publicos e investimentos.
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fortalecimento — no sentido estrutural e de recursos humanos — de instituigdes de garantia,
como por exemplo: o Ministério Publico do Trabalho e o Ministério do Trabalho e
Emprego, que atuam no combate e na fiscalizacdo das irregularidades na aprendizagem
profissional, haja vista que a “[...] distribui¢do desproporcional de recursos entre os
individuos e grupos dentro da sociedade subverte as institui¢des, incluindo o trabalho das
instancias responsaveis pela aplicacao da lei” (VIEIRA, 2011, p. 228).

O objetivo, portanto, ¢ compreender e valorizar estas instituicdes como
instrumentos indispensaveis a operacionalizacao e concretizacao de ferramentas juridicas
de garantias secundarias (FERRAJOLI, 2004a), como ¢ o exemplo do termo de ajuste
de conduta!”.

Ademais, juridicamente € possivel afirmar que, com a mudanga de condi¢des
de validade das leis, a politica passou a ser “instrumento de atuagao do direito, submetida
aos vinculos a ela impostos por principios constitucionais” (FERRAJOLI, 2014, p. 23).
Com isso, na aprendizagem profissional, através do modo em que ¢ formatada atualmente,
nota-se que o perfil do aprendiz acaba se tornando pré-determinado pelo proprio sistema,
social e juridico, como uma espécie de “filtro social” da politica puiblica. Ora, ndo se
pretende, com isso, criticar a especificidade das politicas publicas, pois entende-se que se
trata de uma caracteristica intrinseca ao Estado de Bem-Estar, prestador de obrigagdes
sociais positivos. Em verdade, o que se estd a criticar ¢ exatamente o contrario, na medida
em que uma politica publica de insercdo a profissionalizacdo ndo deve se destinar a
determinado grupo social, por essa razdo vislumbra-se, a possibilidade de
aprofundamento da politica publica para a inclusdo de outras formas de inser¢do ao
mercado de trabalho, que ndo sejam somente por meio da forma convencional da
modalidade emprego, mas por meio de outras, como por exemplo o empreendedorismo e
o empoderamento juvenil, que inclusive sdo estimulados pelo Estatuto da Juventude, para
que o direito fundamental a profissionalizacdo por meio da aprendizagem possa ser
conferido a todos os jovens. A dificuldade, por tanto, reside na pretensdo de manter os
direitos e as garantias trabalhistas constitucionalmente previstas e, ao mesmo tempo,
possibilitar novas formas/modalidades de profissionalizacdo, por este motivo € necessario

um maior didlogo e aprofundamento entre as Politicas Publicas e o Direito.

173 Conforme leciona Silva (2004), o termo de ajuste de conduta, “[....] também denominado de termo de
compromisso, consiste no instrumento por meio do qual o empregado se compromete, perante 6rgdo
publico legitimado, a, no prazo e condi¢des avengadas, regularizar seu comportamento ilicito detectado,
em que malfere direitos metaindividuais, de sorte a assegurar observancia dos direitos sociais dos
trabalhadores” (SILVA, 2004, p. 14).
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Nessa perspectiva, constata-se que os individuos jovens — ao serem (e/ou
permanecerem) — invisiveis no contexto social, comegam a “[...] ocupar uma posicao de
inferioridade em relagdo aos individuos imunes e a aceitar a arbitrariedade” (VIEIRA,
2011, p. 229). Assim, numa realidade laboral, verifica-se a aceitacdo, por parte dos
jovens, para laborar em condi¢des indspitas, insalubres, degradantes e exaustivas,
demonstrando, portanto, a erosao da autoridade da legislacdo, na medida em que, por um
lado, o jovem nao consegue se enxergar enquanto sujeito de direitos e, por outro lado, as
instituicdes com responsabilidade de fiscalizar a legislacdo se enfraquecem com o
fortalecimento da imunidade dos agentes que violam os direitos fundamentais dos jovens.

Ainda em relagdo a invisibilidade, tem-se que o Estado, ao assumir
parametros generalizados, por meio de politicas publicas demasiadamente amplas, se
torna “[...] negligente com os invisiveis, violento e arbitrdrio com os moralmente
excluidos e docil e amigavel com os privilegiados que estdo posicionados acima da lei”
(VIEIRA, 2011, p. 230).

Por entender que o sistema juridico ocupa “[...] uma posi¢ao intermediaria
especial entre a politica e a sociedade” (VIEIRA, 2011, p. 231), haja vista que configura-
se como um reflexo das — e, a0 mesmo tempo, como ponto de partida para — relagdes
sociais e decisdes politicas, corrobora-se a importancia do didlogo entre a politica publica
de aprendizagem e a teoria do garantismo juridico.

Assim, considerando que “existe uma divergéncia enorme entre norma e
realidade, que deve ser preenchida ou pelo menos reduzida na fonte de legitimidade ndo
apenas politica, mas também de nossos ordenamentos”!”* (FERRAJOLI, 2001, p. 64),

176 3 luz

nota-se que, em relagiio aos problemas'” suscitados no item 5.1 deste trabalho
da teoria do garantismo juridico, visualiza-se que ha uma notoria colisdo interpretativa

entre o Estatuto da Juventude e a Consolidac¢ao das Leis do Trabalho em relagdo a idade

174 Traducfio livre. No original: “existe una divergencia absimal entre norma y realidad, que debe ser
colmada o cuando menos reducida en cuando fuente de legitimacidon no s6lo politica sino tambien de
nuestros ordenamientos” (FERRAJOLI, 2001, p. 64).

175 Apenas para contextualizar, salienta-se que os problemas identificados foram os seguintes: a) colisdo
interpretativa entre o Estatuto da Juventude e a Consolidagdo das Leis do Trabalho em relagdo a idade
maxima para contratacdo na aprendizagem profissional; b) problemas conexos aos jovens que cumprem
medida socioeducativa com idade apta a inser¢do no programa de aprendizagem; c) (im)possibilidade de
interpretacdo normativa harmonica entre a Lei de Licitagdes e a aprendizagem profissional; d) a
possibilidade de criagdo/obrigatoriedade da aprendizagem profissional na Administracdo Publica; ¢)
aspectos constitucionais em relagdo a possibilidade de prorrogacdo de jornada de trabalho do jovem
aprendiz.

176 O item 5.1 estd intitulado: “Problematica central acerca da efetividade do direito a profissionalizagdo do
jovem aprendiz”.
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maxima para contratagcdo na aprendizagem profissional pelo fato da legislacdo laboral
estabelecer o limite etario até os 24 (vinte e quatro) anos de idade, salvo para os
aprendizes portadores de deficiéncia. Essa celeuma juridica fica potencializada diante do
cenario de flexibilizagdo de direitos, assim como pelo fendmeno da inser¢ao do jovem ao
mercado de trabalho cada vez mais tardio, o que demonstra a necessidade de uma
interpretagdo sistematicamente harmonica entre ambas legislagdes infraconstitucionais.

Ao fazer referéncia a majoracao da idade-limite para o término do contrato
de aprendizagem, de 18 (dezoito) para 24 (vinte e quatro) anos, Jos¢ Affonso Dallegrave
Neto (2009) entende que existem dois aspectos: um positivo e outro negativo. O aspecto
positivo € a possibilidade de contratacdo de jovens aprendizes maiores de 18 (dezoito)
anos para as atividades que demandem formacgdo profissional, mas se enquadram em
atividades que os menores de 18 (dezoito) anos ndo podem laborar, como por exemplo:
trabalho noturno, perigoso e insalubre, haja vista a vedagao expressa do artigo 7°, inciso
XXXIII, da Constituicio Federal de 1988. Ja o aspecto negativo, resume-se no
desvirtuamento do objetivo da aprendizagem profissional, que, segundo o autor, ¢ a
insercdo de adolescentes (frise-se: sem inserir 0s jovens nesse objetivo, portanto) ao
mercado de trabalho, bem como entende que tal medida somente retarda a entrada do
jovem no mercado de trabalho (DALLEGRAVE NETO, 2009, p. 64).

Entretanto, ¢ possivel problematizar tal afirmacao, no sentido de questionar
nao somente o cendrio de flexibilizacao de direitos e desregularizagdo na seara trabalhista,
mas também buscar analisar, dogmaticamente, & luz de uma interpretagdo normativa
garantista.

A priori, verifica-se, no posicionamento defendido por Dallegrave Neto
(2009), a existéncia de duas confusdes em relacdo a majoracdo da idade-limite da
aprendizagem profissional. A primeira confusao € notoriamente terminologica, na medida
em que o posicionamento ndo parte da premissa de que “adolescente” e “jovem” sdo
categorias juridico-sociais distintas. E este cenario, numa visdo garantista, trata-se de
notoéria afronta aos direitos fundamentais, pois, em que pese a Emenda Constitucional n°
65 somente tenha alterado o texto constitucional em 2010 e o Estatuto da Juventude tenha
sido publicado em 2013, ou seja: anos posteriores a publicacdo do posicionamento de
Dallegrave Neto (2009), ¢ preciso enfatizar que ja havia no ordenamento juridico a
previsdo normativa distinguindo as categorias jovem e adolescente, conforme pode ser
verificado por meio de uma interpretacao teleoldgica e sistematica entre o teor do artigo

2°, caput, da Lei n° 11.692/2008, que dispde sobre Programa Nacional de Inclusdao de
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Jovens — Projovem!”” juntamente com o teor do artigo 2° da Lei n® 8.069/1990 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente.!”® A segunda confusdo se refere a finalidade e objetivo da
politica publica, na medida em que ndo se resume a mera qualificacdo de mdo-de obra e
a promocao da inser¢do ao mercado de trabalho somente do adolescente.

Assim, pensar que o objetivo da politica publica de aprendizagem profissional
¢ a insercao somente adolescente ¢ mais uma forma de conferir invisibilidade aos direitos
dos jovens. Sustentar tal posicionamento, portanto, € ndo somente sindbnimo de retroceder
em termos de direitos fundamentais, mas também de possibilitar uma interpretagdo
normativa acritica, antigarantista e desconexa com a grave realidade do notorio cenario
de desemprego juvenil, razdo pela qual ¢ importante frisar a finalidade da politica publica
de aprendizagem profissional, bem como reforcar o fortalecimento do direito ao trabalho
numa perspectiva garantista.

Ora, a transitoriedade da aprendizagem profissional ¢, por um lado, uma
garantia de profissionalizagdo, mas, a0 mesmo tempo, por outro lado, se configura como
uma expectativa de inser¢ao ao mercado trabalho formal. Visualiza-se, desta forma, com
base na teoria do garantismo juridico — aplicando-se uma interpretagdo harmonica com
0s parametros constitucionais — a possibilidade de alinhamento normativo dos requisitos
formais da politica publica de aprendizagem com a delimita¢do etaria o Estatuto da
Juventude, motivo pelo qual entende-se a possibilidade de uma interpretagdo harmonica
para a contratacdo de jovens aprendizes até os 29 (vinte e nove) anos de idade, por
diversos fatores, como por exemplo: indice de jovens desempregados e/ou trabalhando
em condi¢des de informalidade ou precéria e indice de jovens egressos do sistema
socioeducativo e prisional'” (cumprindo medida socioeducativas (até os 21 anos) e/ou
estao cumprindo pena (a partir dos 18 anos até os 29 anos) privativa de liberdade) que

acabam nao sendo inseridos em virtude da estigmatizagdao da condi¢ao de invisiveis.

1770 contetido do artigo 2° da mencionada Lei é o seguinte: “O Projovem, destinado a jovens de 15 (quinze)
a 29 (vinte e nove) anos, com o objetivo de promover sua reintegracdo ao processo educacional, sua
qualificacdo profissional e seu desenvolvimento humano, serd desenvolvido por meio das seguintes
modalidades” (BRASIL, 2008).

178 Em mesma direcdio, Lépore (2014, p. 38) defende que a defini¢do de jovem j4 era vista no ordenamento
juridico mesmo antes do advento da Estatuto da Juventude, haja visa a delimitacdo trazida pela Lei que
dispde sobre o PROJOVEM.

179 Segundo os dados do Cadastro Nacional de Presos, oriundos do Conselho Nacional de Justica,
atualizados em Agosto de 2018, entre a faixa etaria das pessoas privadas de liberdade, 30,52% (trinta virgula
cinquenta e dois por cento) tem entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e quatro) anos e 23,39% (vinte e trés virgula
trinta e nove por cento) entre 25 (vinte e cinco) e 29 (vinte e nove) anos de idade. Tal cenario demonstra
que mais da metade da populacdo carceraria registrada no Banco tem até 29 (vinte e nove) anos (BRASIL,
2018).
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Em recente Portaria n® 1.288/2015, do Ministério de Estado do Trabalho e
Emprego'®°, houve a prorrogagdo da idade para 29 (vinte e nove) anos, nos termos do
artigo 2°'®!, nos casos de contratacio em empresas cujas atividades demandem mio de
obra com habilitacao técnica especifica que impossibilitam a Aprendizagem e/ou que
prestem servigos, preponderante, em ambientes laborais insalubres e/ou perigosos, com
potencialidade de gerar inseguranca juridica no cumprimento da cota de aprendizes
(BRASIL, 2015). Esta portaria se sustentou tanto no fato da aprendizagem profissional
ser uma evidente materializac¢ao do trabalho decente e digno como em virtude da previsao
normativa do Estatuto da Juventude.

Acontece que, apesar do avanco no sentido da efetividade da politica publica
de aprendizagem profissional brasileira a luz da teoria garantista, a referida Portaria fora
rapidamente'®? revogada pela Portaria n° 21/2015 do Ministério de Estado do Trabalho e
Previdéncia Social (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, defende-se a possibilidade de ampliacdo da idade, com base
numa interpretagao sistematica do ordenamento juridico, bem como considerando-se a
existéncia de um contingente populacional expressivo que nao pode continuar sendo
invisivel juridicamente a luz de uma visdo garantista inerente ao Estado Constitucional
Social e Democratico de Direito.

Emrelagdo a polémica relacionada a obrigatoriedade de contratagcdo de jovens
que cumprem medida socioeducativa em requisitos a inser¢do no programa de
aprendizagem (ou seja: segundo problema identificado, neste trabalho, em relagdo a
efetividade da politica publica de aprendizagem profissional), visualiza-se que artigos 76,
77,78 ¢ 79 da Lei 12.594/2012 (Sistema Nacional Socioeducativo) proporcionam uma
alteracdo legislativa em relagao ao SENAI, SENAC, SENAR, SENAT, respectivamente,
no sentido de que tais sistemas nacionais poderao ofertar vagas aos usuarios do Sistema

Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), em condi¢des a serem dispostas em

180 A Portaria n° 1.288, de 1° de Outubro de 2015 — publicada no Diario Oficial da Unifo (DOU) no dia
02/10/2015, na Secdo 1, pagina 68 — tratava sobre “a contratagcdo de aprendizes no ambito das empresas
cujas atividades demandem mdo de obra com habilitagdo técnica especifica que impossibilita a
Aprendizagem e/ou as que exercam atividades insalubres e perigosas” (BRASIL, 2015).

81 Que possuia o seguinte teor: “Art. 2° Serdo considerados como aprendizes para os efeitos de
cumprimento da cota prevista na Lei 10.097/2000: I - Empregados contratados com idade entre 16 e 29
anos, e/ou; II - Aprendizes nos arcos da pratica esportiva e cultural para exercerem as fungdes em entidades
que fomentem o esporte e a cultura, e/ou; III - Jovens apos o término do contrato de aprendizagem, sendo
cumprida a cota até os 29 anos de idade do menor aprendiz admitido” (BRASIL, 2015).

182 A Portaria n° 1.288/2015 do Ministério de Estado do Trabalho ¢ Emprego foi publicada no dia 02 de
outubro de 2015 e foi revogada no dia 19 de Outubro de 2015, ou seja: em menos de 20 (vinte) dias houve
a revogac¢do da mencionada Portaria do Ministério de Estado do Trabalho ¢ Emprego.
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instrumentos de cooperagdo celebrados entre os gestores do SINASE e os aparato
institucional dos respectivos sistemas nacionais.

Acontece que embora a redagdo possa, a priori, indicar uma facultatividade
ou discricionariedade por parte de tais Sistemas Nacionais (o denominado Sistema “S”),
defende-se, a luz da teoria do garantismo juridico, que tal previsdo normativa confere um
carater obrigacional, na medida em que correspondem a obrigagdes essenciais para a
concretizagao do direito a profissionalizacao, pois compreende-se o direito ao trabalho
como uma garantia primaria, conforme dito.

No mesmo sentido de que tais padrdes de conduta devem ser compreendidos
como obrigagdes imprescindiveis a concretizagdo do direito a profissionalizacao,
entende-se que inexiste facultatividade da previsdo das condutas, “[...] muito embora o
verbo utilizado possa vir a conduzir num sistema hermenéutico puramente gramatical, a
ideia de opcao no realizar da conduta estampada da norma” (MARQUES, 2015, p. 150).
Assim, nota-se que a presente discussdo “trata-se de tipico caso em que o Legislador disse
menos do que deveria dizer, de modo que o sistema normativo vem ao socorro desse
deslize de técnica legislativa” (MARQUES, 2015, p. 150), a fun¢do da interpretagao
juridica, entdo, se destina, em casos similares a este, a buscar a harmonia ao ordenamento
juridico por meio da interpretagdo sistematica.

Nessa toada, ndo ¢ despiciendo recordar que o Sistema “S” encontra-se
inserido na triplice responsabilidade, prevista no artigo 227 da Constitui¢do Federal. Sob
tal compreensdo, ha um reforgo ao posicionamento de que existe um viés obrigacional
em relagdo a oferta de ofertar vagas para aprendizagem profissional aos usudrios do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase).

Além disso, a capacitagcdo para o trabalho, conforme pode ser verificado no
capitulo VIII, consiste em ser uma das previsdes da Lei 12.594/2012 (Sistema Nacional
Socioeducativo). Tal protecdo normativa encontra-se alinhada a legislagdo estabelecida
pelos artigos 227 e 205 da Constituicdo de 1988, bem como a previsao infraconstitucional
do artigo 69 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Logo, pensar em nao
obrigatoriedade de contratacdo de jovens usuarios e egressos do Sinase €, sem duvida,

sustentar uma proposta antigarantista, que, evidentemente, colide com os direitos
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fundamentais destes jovens que, em algum momento de suas vidas estiveram na condi¢ao
de demonizados'®?

Assim, com base numa proposta garantista de efetividade da politica ptblica
de aprendizagem profissional, considerando que o direito ao trabalho e a
profissionaliza¢do do aprendiz ¢ uma garantia primaria, ndo ¢ minimamente aceitavel,
num Estado Democratico de Direito que haja a facultatividade em relagao a tal direito,
haja vista que trata-se de assunto inserido na esfera do indecidivel.

O direito a educagao e a profissionalizacao dos jovens, com base na previsao
normativa do artigo 227 da Constituicdo Federal, obrigam a empresa a concretizar tais
direitos ndo somente pela previsio normativa expressa trazida pela legislacdo
infraconstitucional, mas também pelo respeito a previsao constitucional do principio da
funcdo social da propriedade (DALLEGRAVE NETO, 2009, p. 71), tratada no artigo 170,
inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, pois uma proposta garantista busca estimular
a interacdo do jovem ao mercado de trabalho de forma ampla e potencializada.

Noutras palavras, ao contrario do que parte da doutrina entende, € preciso
defender a funcdo social do contrato de aprendizagem profissional, sob a visdo do
garantismo juridico, tendo em vista que esta teoria visa um discurso normativo critico e
uma atividade pratica (interpretacdo e/ou aplicacdo hermenéutica) coerente e
comprometia com a protecado maxima e a efetiva garantia de interesses que justificam sua
existéncia, ou seja: previstos por meio dos valores constitucionais. Assim, como forma
de conferir maior visibilidade aos direitos dos jovens, principalmente com idade apta para
inser¢ao ao mercado de trabalho por meio da aprendizagem profissional, faz-se necessario
compreender que o direito a educagdo e a profissionalizacdo, que sdo os pilares da
aprendizagem profissional, encontram-se inseridos a funcdao social da empresa e,
portanto, ndo se caracterizam como um mero compromisso e/ou responsabilidade social.

Em relagdo a possibilidade de criagdo/obrigatoriedade da aprendizagem
profissional na Administra¢ao Publica (ou seja: terceiro problema identificado em relagdo
a efetividade da politica publica de aprendizagem profissional), problematiza-se a
reflexdo no seguinte sentido: existe possibilidade, a luz da teoria do garantismo, de

obrigatoriedade da aprendizagem profissional na Administra¢dao Publica?

183 Apenas para reforcar a reflexdo trazida no capitulo 1 deste trabalho, a expressdo demonizacdo da(s)
juventude(s) estd atrelada a teorizag@o sustentada por Oscar Vilhena Vieira (VIEIRA, 2011, p. 225), ja
contextualizada alhures.
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Evidenciam-se algumas controvérsias em relagdo a esta tematica, que podem
ser divididas em dois posicionamentos: um contrario e outro favoravel a contratagao de
aprendizes pela Administracdo Publica por meio das normas previstas na Consolidagao
das Leis do Trabalho.

No que se refere ao posicionamento contrario, tem-se que a Administragao
Publica encontra-se vinculada aos principios constitucionais previstos no artigo 37 da
Constituicao Federal e, além disso, possui natureza juridica divergente a de um
estabelecimento empresarial, razdo pela qual ndo pode ser considerada como destinataria
da previsdao normativa do artigo 439 da CLT, que determina a obrigatoriedade, tornando
tal conduta passivel de ser responsabilizada por ato de improbidade administrativa, tendo
em vista a inexisténcia de autorizagao legal para a referida contratacao (COELHO, 2005).
Diversos outros fundamentos sdo levantados em relagdo ao referido impedimento, além
da inexisténcia de legislagdo especifica, como por exemplo: pelo fato da Lei 8.112/90
determinar a idade minima de 18(dezoito) anos para a investidura em cargo publico da
Unido.

Em rela¢do ao posicionamento favoravel, ao compreender a existéncia de
duas formas de contratacdo, direta e indireta, de contratagdo de aprendizes pela
Administragdo Publica, entende-se que: a expressao “estabelecimento”, prevista no artigo
439 da CLT, pode ser equiparada aos 0rgaos estatais; o oObice identificado pela auséncia
de legislagdo especifica sobre o tema pode ser superado por meio de termos de
ajustamento de conduta. Além disso, sustenta-se a grande potencialidade de efetivagdo da
politica publica de aprendizagem, haja vista que o Estado ¢ responsavel por 25% (vinte e
cinco) por cento da forca de trabalho disponivel (SANTOS, 2009).

Conforme constatado, uma proposta garantista valoriza o respeito aos direitos
fundamentais e a lei (principio da legalidade) ndo somente por parte da Administragao
Publica, mas também para todos os cidaddos. Afinal, essa ¢ uma das principais
caracteristicas de superacdo do paleopositivismo.

Nesse sentido, a luz da teoria do garantismo juridico, deve-se haver um
fortalecimento de politicas publicas destinadas a concretizacao dos direitos fundamentais
(como ¢ o caso da aprendizagem profissional) e, nesse caso especifico, o ordenamento
necessita de uma legislacdo especifica do ente publico regulamentando a contratagdo

direta, pois se verifica uma evidente violagdo da garantia primaria positiva,
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caracterizando-se, portanto, uma lacuna em relacdo a esta demanda especifica de
contratacdo.'®*

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que, em que pese a previsao de
contratacdo de aprendizes ja ter sido prevista desde o Decreto 5998/05 (revogado pelo
Decreto 9.579/2018), recentemente, muitos municipios'®® passaram a regulamentar a
presente matéria com o escopo de suprir a caréncia normativa e promover a inser¢ao dos
jovens aprendizes através da contratagcdo pela Administragao Publica, como € o exemplo
do municipio de Aracaju/SE, por meio da Lei municipal n®4.949/2017 (que seré analisada

no decorrer deste capitulo).

52.2.2 TENDENCIAS POLITICAS EM RELACAO A APRENDIZAGEM
PROFISSIONAL: UMA ANALISE DAS PROPOSTAS DE PROJETOS DE
ALTERACAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Ainda quanto as medidas juridicas, mais especificamente as tendéncias
politico-laborais em relacao a aprendizagem profissional, tem-se a pretensao de analisar
alguns de projetos de lei, com o escopo compreender como a politica publica de
aprendizagem profissional vem sendo compreendida pelo Poder Legislativo.

O questionamento norteador que envolve esta busca ¢ o seguinte: as
tendéncias da politico-trabalhistas estdo adotando uma perspectiva garantista de reforma,
implementagao ou revogacao dos institutos da aprendizagem profissional?

Para tal andlise, conforme j& pontuado, apesar de o paradigma garantista se
estabelecer como uma critica ao direito tanto em relagdo a limitagdo ao Poder Legislativo
quanto em relagdo a barreira a flexibilizagao da jurisprudéncia que lesionam aos direitos
fundamentais, enfatiza-se que, por uma delimitagao cientifica, somente serdo analisadas
as propostas legislativas'®® com base nos elementos de validade e democracia substancial

sustentados pelo garantismo juridico.

134 Entretanto, em respeito ao direito fundamental a profissionalizagdo dos jovens, nota-se que existe a
possibilidade de contratagdo de forma indireta, com base nos convénios com as instituigdes do Sistema “S”
ou institui¢des filantropicas que tenham objetivo de conferir profissionalizagdo aos jovens.

185 Tem-se, como exemplo: Lei municipal n® 2.104/2015, da Prefeitura Municipal de Quinze de
Novembro/RS; Lei municipal n° 2.439/2015, do Municipio de Cotipord/RS; Lei municipal n® 2.526/2017,
do municipio de Bom Principio/RS; Lei n° 3.953/2017, do municipio de Tupanciretd/RS; Lei municipal
5.660//2016, do municipio de Bagé/RS. Além destas legislacdes municipais mencionadas, destacam-se: a
Lei Estadual n® 15.200/2006, oriunda do Estado do Parana e a Lei n® 4949/2017, oriunda do Municipio de
Aracaju/SE.

186 Com isso, informa-se que, com uma questio de corte cientifico, niio sera abordada a discussio acerca
do cenario jurisprudencial trabalhista em relagdo a aprendizagem profissional brasileira.
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A premissa para o desenvolvimento das reflexdes ¢ o fato de compreender o
direito ao trabalho como uma garantia primaria e inserido na esfera do indecidivel, por

ser invioldvel, inalienavel, inegociavel. Nesse contexto, entende-se que:

[...] las politicas de reducion de las garantias de los trabajadores contradicen
profundamente la natureza del trabajo em nuestro sistema constitucional: que
no es (y no debe ser) uma mercancia, intercambiable y fungible, siendo uma
dimension de la persona; que no puede ser objeto de mercado, siendo sobre
todo sujeito de derechos fundamentales (FERRAJOLI, 2008, p. 29).

Para esta andlise, foram coletadas as seguintes propostas de alteracio
legislativa: a) Projeto de Lei n® 10088/2018; b) Projeto de Lei n°® 7516/2010, c) Projeto
de Lei 6787/2016 e, por fim, d) Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 268/2008.

A selegao metodoldgica realizou-se por meio de consulta no site da Camara
dos Deputados, inserindo-se o termo: “aprendiz”, por busca em ementa e indexagio'®’,
como assunto e limitando-se a pesquisa aos seguintes tipos de proposi¢do: Proposta de
Emenda a Constitui¢ao (PEC), Projeto de Lei (PL) e Projeto de Lei Complementar (PLP).
Obteve-se, como resultado, o total de 176 (cento e seis) propostas, sendo que destas, 45
(quarenta e cinco) estavam em tramitacdo enquanto 131 (cento e trinta € um) ndo se
encontravam em tramitacdo.'*® Em relagio ao teor das propostas de alteragdo legislativa,
informa-se que estas foram escolhidas pelo fato de estarem alinhadas as problematicas
anteriormente abordadas em relagdo a busca pela efetividade da politica publica de
aprendizagem profissional.

Além disso, foram considerados somente o teor das propostas dos projetos
mencionados, ou seja, ndo realizou-se a andlise das eventuais modificagdes do texto
normativo no decorrer do processo legislativo, por duas razdes. A primeira, em virtude
da hipotese sustentada para a realizagdo de tal procedimento se fundamentar no
entendimento de que a analise do teor das propostas consiste em ser a melhor alternativa
para buscar solucionar o problema, qual seja: identificar se as tendéncias politico-
trabalhistas estdo adotando uma perspectiva garantista no tocante a aprendizagem
profissional. A segunda razao de ter adotado somente o teor das propostas, como objeto

de andlise, ¢ pelo fato de tais projetos (alguns muito recentes) ainda estarem em

EEINNT3

187 Dentre as formas de filtragem de pesquisa disponiveis, verificam-se: “ementa”, “indexagdo” e “inteiro
teor”. Entretanto, utilizou-se esta forma de filtro por verificar que, ao inserir a opgdo inteiro teor, os
resultados ndo se destinavam somente a normatividade trabalhista do aprendiz.

188 Deste quantitativo, filtrou-se somente trés Propostas de Lei e uma Proposta de Emenda a Constituigdo,
todas ja mencionadas, pelo fato de haver pertinéncia tematica com a problematica central acerca da
efetividade do direito a profissionalizagdo do aprendiz, desenvolvida no item “5.1” deste trabalho.
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tramitacdo e, obviamente, passiveis de reforma, revisdo ou modificagdo do texto inicial
da proposta.

Assim, em relagdo a polémica sobre a (im)possibilidade de interpretaciao
normativa harmonica entre a Lei de Licitagcdes e a Aprendizagem Profissional (ou seja:
quarto problema identificado, neste trabalho, em relacdo a efetividade da politica publica
de aprendizagem profissional), verifica-se que o Projeto'®® de Lei n° 10088/2018, de
autoria de Izalci Lucas (PSDB/DF), apresentado em 19 de Abril de 2018, visa alterar o
artigo 428 da Consolida¢dao das Leis do Trabalho — CLT, no sentido de conferir a
ampliagdo do lapso temporal em relagdo a contratagdo, para que este ndo seja estipulado
por mais de 3 (trés) anos, tendo como fundamento o necessario fomento/valorizagao a
politica publica de aprendizagem profissional, haja vista a sua importancia para a
concessao de primeiro emprego ao jovem. De acordo com a proposta apresentada, os

mencionados artigos podem passar a ter a seguinte redacao:

Art.428. § 3° O contrato de aprendizagem ndo podera ser estipulado por mais
de 3 (trés) anos, exceto quando se tratar de aprendiz com deficiéncia.

§ 4° A formagdo técnico-profissional a que se refere o “caput” deste artigo
caracteriza-se por atividades teoricas e praticas, metodicamente organizadas
em tarefas de complexidade progressiva desenvolvidas no ambiente de
trabalho, nas entidades de formacdo profissional e nas empresas (BRASIL,
2018b).

Segundo a justificativa deste projeto, a ampliagdo do tempo do contrato de
aprendizagem profissional busca contemplar o periodo de ensino médio e de educacio
profissional.

Entretanto, nota-se que a proposta parte de uma justificativa que parece estar
mais preocupada com o compromisso econdmico e, com isso, indica nao estar destinando
a ateng@o ao protagonismo juvenil e aos novos direitos dos jovens trazidos pelo Estatuto
da Juventude, pelo fato de afirmar que o contrato de aprendizagem ¢ uma “[...]
contratacdo a baixo custo que muito beneficia os jovens, notadamente os de baixo poder
aquisitivo” (BRASIL, 2018b).

Nesse sentido, além de demonstrar a sobreposicdo de um compromisso
economico diante dos direitos fundamentais dos jovens, o referido projeto parece nao
reconhecer a potencialidade que a politica publica de aprendizagem possui de atender, ao
mesmo tempo, a necessidade de diversas formas de juventude(s), pelo fato de neglienciar,

por exemplo, o empreendendorismo juvenil.

139 Atualmente, encontra-se apensado ao PL 3853/2004, que trata de possiveis modificagdes ao trabalho
educativo do adolescente, previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente
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E necessario frisar que o ordenamento juricico brasileiro, amparado numa
concepgdo garantista, ndo admite que os direitos fundamentais sejam reduzidos a meros
instrumentos de assistencialismo, ao contrario do que se defendia na teoria menorista
antes do advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A priori, com base na andlise deste projeto, pode-se pensar em uma possivel
ampliagdo das garantias dos direitos trabalhistas aos aprendizes, na medida em que o
contrato passaria a ter uma duracdo mais longa, caracterizando maior tempo de
estabilidade para o jovem aprendiz. Acontece que a prorrogacao do lapso temporal do
contrato de aprendizagem deve ser compreendida com muita cautela, sob pena de
possibilitar a legitimacdo do desvirtuamento das finalidades previstas a politica de
aprendizagem profissional, pois esta possui como caracteristica indiscutivel a natureza
transitoria (salvo nos casos de pessoa com deficiéncia).

Além disso, a justificativa enfatiza a necessidade de alteracdo do artigo 432,
§4°, CLT, para que a conclusdo do ensino médio seja estabelecida como critério para a
prorrogagdo da jornada de trabalho. Com isso, percebe-se que o Projeto de Lei n°

10088/2018 pretende que o artigo 432, §1°, da CLT, estabeleca a seguinte previsao:

Art. 432 § 1° O limite previsto neste artigo podera ser de até 8 (oito) horas
diarias para os aprendizes que ja tiverem completado o ensino médio, se nelas
forem computadas as horas destinadas a aprendizagem tedrica realizada no
ambiente de trabalho ou da escola (BRASIL, 2018b).

Quanto a este aspecto, a proposta indica buscar colocar uma péa de cal na
discussao em relagdo a (in)constitucionalidade da prorrogagao da jornada de trabalho do
jovem aprendiz que ainda ha na doutrina, visto que considerando a importancia, tanto do
ensino fundamental quanto do ensino médio — principalmente ap6s a Lei n® 12.796/2013,
que passou a considerar a pré-escola, ensino fundamental e ensino médio como educagao
basica — pois, de acordo com Ricardo Tadeu Marques da Fonseca (2001, p. 138), a
distin¢do entre as jornadas ¢ anti-isondmica, “posto que vem em prejuizo da escolarizagdo
constitucionalmente preconizada e gera situagdes dispares entre trabalhadores em idades
protegidas com a mesma condigdo profissional”. Em sentido divergente ¢ o
posicionamento de Dallegrave Neto (2009), sustentando que nao existe macula
constitucional pelo fato de haver, no ordenamento juridico, um tratamento distinto entre
o ensino médio e o ensino fundamental.

Ademais, o referido projeto almeja acrescentar inciso ao art. 29 da Lei n°

8.666, de 21 de junho de 1993, para dispor sobre a obrigagdo da contratagdo de aprendizes
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pelas empresas privadas que se submeterem as licitagdes (BRASIL, 2018b), para que

tenha a seguinte redagao:

Art 29. VI — prova de regularidade relativa ao cumprimento do disposto no art.
428 e seguintes da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, emitida pelo 6rgdo competente do
Ministério do Trabalho (BRASIL, 2018b).

E interessante observar que nio ha, na proposta inicial, a fundamentacio da
necessidade desta alteracdo, fato que causa estranheza haja vista a polémica da discussao.
Por outro lado, percebe-se que essa proposta de alteragdo demonstra ser, a luz da teoria
do garantismo juridico, um mecanismo juridico em potencial para a efetividade da politica
publica de aprendizagem profissional, pois estimula a concretizagdo do cumprimento da
cota de contratagdo de jovens aprendizes.

Quanto ao Projeto de Lei n® 7516/2010 — de autoria de Rita Camata
(PSDB/ES), que atualmente estd tramitando em conjunto como Projeto de Lei
3853/2004'° — nota-se que este projeto visa revogar “o § 1° do art. 432 da Consolidagio
das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943,
para proibir a prorrogacao da duragdo do trabalho didria em contrato de aprendizagem”
(BRASIL, 2014), baseando-se nos entendimentos dos educadores sobre a exaustiva carga
de trabalho da jornada dos jovens aprendizes.

Este projeto demonstra reconhecer a singularidade (com as multiplas facetas,
dilemas e desafios inerentes & complementacdo educacional e inser¢ao ao mercado de
trabalho) da juventude e o respeito a condicdo de desenvolvimento (cognitivo, social,
educacional e profissional) do jovem aprendiz. Outrossim, tendo em vista que a presente
proposta demonstra respeitar os direitos fundamentais dos jovens, nota-se que se trata de
uma tendéncia garantista de protecdo aos direitos dos aprendizes, pelo fato de buscar
priorizar a efetividade dos direitos sociais, como ¢ o caso da educagao/escolarizagao.

Sob esta perspectiva garantista, esta proposta se caracteriza como uma
garantia primdria negativa, pois pretende suprir eventual antinomia entre a possibilidade
de prorrogacdo de jornada em contrato de trabalho comum e a peculiaridade do contrato
especial dos jovens aprendizes.

No tocante ao Projeto de Lei 6787/2016, de autoria do Poder Executivo, nota-

se que, recentemente, transformou-se na Lei Ordinaria 13467/2017, conhecida “Reforma

190 Este projeto trata de possiveis modificacdes ao trabalho educativo do adolescente, previsto no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, conforme ja mencionado.
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Trabalhista” e, apesar de ndo ter modificado a previsdo normativa do instituto da
aprendizagem profissional, havia a previsao, no artigo do projeto de Lei de alteragdo do
artigo 429 da CLT, para proporcionar a inclusdo de um § 3° no art. 429 da CLT, com o
objetivo de “permitir que a convengao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho possam
excluir determinadas fung¢des da base de calculo do percentual da cota de aprendizagem”
(BRASIL, 2016).

Assim, a referida proposta, ao ter a pretensao de incluir o § 3° no art. 429 da
CLT, se fundamentou na permissdo de haver uma “a convengdo coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho possam excluir determinadas fun¢des da base de célculo do
percentual da cota de aprendizagem” (BRASIL, 2016), ou seja: pautou a liberdade,
discricionariedade — e, obviamente, possiveis arbitrariedades dos empregadores — em
detrimento dos direitos fundamentais, buscando enfraquecer instituicoes de garantia,
como ¢ o caso do Ministério do Trabalho (responsavel pela definicdo das fungdes
inseridas na base de calculo da cota de aprendizagem, conforme dito).

Embora tal proposta tenha sido rejeitada em relagcdo aos direitos dos jovens
aprendizes, constata-se uma tendéncia politico-trabalhista antigarantista, uma vez que a
proposta de alteragdo legislativa nao atendia o critério de validade garantista para inser¢ao
das normas no ordenamento juridico.

E, por fim, Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 268/2008, tratava-se de
uma Proposta de Emenda a constituicdo (PEC) de autoria de Celso Russomanno (PP/SP),
que visava atribuir “nova reda¢do ao art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicao Federal”. A
explicagdo da proposta era permitir que o adolescente pudesse trabalhar a partir dos
quatorze anos e ser aprendiz a partir dos doze anos (BRASIL, 2008).

Tal proposta foi arquivada, por prejudicialidade. Entretanto, diante de um
cenario de discussoes legislativas que afrontam os direitos fundamentais — como € o caso
da discussao referente a redu¢do da maioridade penal (SPOSATO, 2013) — ¢ primordial
analisar o teor da proposta, com o escopo de reforcar o fortalecimento de uma
normatividade constitucional em defesa dos grupos vulneraveis, mais especificamente os
jovens.

A proposta legislativa baseou-se, exclusivamente, numa mudanga da
realidade trabalhista brasileira e no desemprego juvenil, afirmando que “[...] muitas
criangas e adolescentes perambulam pelos seméforos, pedindo esmolas, vendendo balas,

fazendo malabarismos, a fim de conseguir algum dinheiro para ajudar a familia”

(BRASIL, 2008).
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Acontece que, conforme defendido no presente trabalho, a teoria garantista
visa contribuir para a identificacdo e critica normativa no sentido de compreender
eventuais medidas — juridicas e/ou propostas legislativas — que se configuram como um
notorio risco de desvirtuamento da finalidade da politica publica de aprendizagem
profissional, pois esta ndo deve ser tratada nem como assistencialismo nem sob o viés da
formacao de mao-de-obra em desconexdo com a escolarizacao.

Diante de tal perspectiva, faz-se necessario enfatizar que o desemprego
juvenil e a flexibilizacdo de direitos dos jovens ndo devem ser instrumentos a inser¢ao de
legislagdes invalidas, que desrespeitem os direitos fundamentais laborais, no
ordenamento juridico brasileiro.

Assim, a luz da teoria do garantismo, pode-se considerar que a PEC n°
268/2008 se sustentava em previsdao normativa invalida, haja vista a notoria afronta aos
direitos fundamentais dos jovens, bem como pretendia violar a garantia primadria de
direito ao trabalho e profissionalizagdo, sob fundamento exclusivamente acritico e

antigarantista.

5.2.3 ANALISE DO DIREITO A PROFISSIONALIZACAO NO MUNICIPIO DE
ARACAJU/SE: UMA PROPOSTA GARANTISTA?

Com base nos ensinamentos de Boaventura de Sousa Santos (2008), bem
como em respeito ao principio da municipalidade e descentralidade, entende-se que se
faz necessario realizar uma analise a luz da critica normativa proporcionada pela teoria
do garantismo juridico.

Ao dispor sobre a contratacdao de jovem aprendiz, no ambito do municipio de
Aracaju (capital do Estado de Sergipe, localizado no Nordeste do Brasil), a Lei n°® 4.949,
de 1° de Dezembro de 2017, com fulcro no artigo 58, paragrafo unico, do Decreto n°
9579/2018'!, pretende proporcionar a contratagio, de forma obrigatdria, do “menor”
(sic) aprendiz pelo Municipio de Aracaju, por meio de toda a Administracdo Direta e
Indireta do Poder Executivo.

A Lei n° 4.949/2017 esta dividida em sete capitulos, que estabelecem:

definicdo do conceito de “menor” aprendiz; especificidades sobre o contrato de

191 Este Decreto alterou recentemente (no més de Novembro de 2018) o Decreto 5598/2005, que
regulamentava a contrata¢do de aprendizes. Assim, salienta-se que o teor do artigo 58, paragrafo unico, do
Decreto n° 9579/2018, afirma o seguinte: “A contratagdo do aprendiz por orgdos ¢ entidades da
administragdo publica direta, autarquica e fundacional observara regulamento especifico, hipotese em que
ndo se aplica o disposto neste Capitulo”.
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aprendizagem; defini¢do de formagdo técnico-profissional e das entidades qualificadas
em formacgdo técnico-profissional metddicas; espécies do contrato de contratacdo do
aprendiz; direitos e obrigacdes; formas de certificacdo de qualificagdo profissional de
aprendizagem; demais disposi¢des finais. A estrutura normativa segue, basicamente, a
orientagdo tracada pela legislagdo nacional referente a matéria.

No momento da defini¢do do conceito de “menor”(sic) aprendiz, a legislagao
municipal confere a obrigatoriedade da contratacdo de aprendizes pelo Municipio de
Aracaju/SE, por meio de toda a Administragdo Publica Direta e Indireta, definindo que
aprendiz ¢ a pessoa maior de quatorze anos e menor de dezoito anos de idade.

A priori, a luz da teoria do garantismo juridico (mais especificamente no
tocante a limitacdo do poder e ao respeito aos direitos fundamentais), evidencia-se que,
apesar da aprendizagem profissional ndo ser de contratagdo obrigatoria por parte da
Administragdo Publica, autarquica e fundacional, trata-se de uma vincula¢ao do ente
publico ao compromisso constitucional de profissionalizacdo, previsto no artigo 227 da
Constituicdo Federal.!?

Entretanto, verifica-se, nesta referida legislagdo municipal, que, apesar de o
ordenamento juridico brasileiro ter avancado tedrica e tecnicamente em relagdo aos
direitos da juventude, apos o periodo de redemocratizacdo, e, principalmente, apds o
advento da constitucionalizacdo/positivagdo dos direitos do jovem — por meio da Emenda
Constitucional n°® 65/2010, ao conferir expressamente a garantia de tutela de direitos
fundamentais a este grupo especifico de vulneravel da sociedade — nota-se que parece nao
ter havido a configuragdo de uma efetiva modificagdo na cultura constitucional —
corroborando a existéncia de um constitucionalismo brasileiro tardio (SILVA NETO,
2016) — na medida em que, com base na presente Lei em andlise, percebe-se que o
legislador municipal aracajuano ainda encontra-se vinculado a teoria menorista, que,
conforme fora mencionado, ndo conferia direitos a todos os jovens, pois possibilitava a
segregacdo e discriminagdo, especialmente, aos infantis em situagdo de vulnerabilidade
social. Tal realidade pode ser verificavel pelo fato da legislagdo municipal adotar a
terminologia “menor” — muito provavelmente por influéncia do texto da Consolidagao
das Leis do Trabalho (MIHARRO, 2003, p. 29) — que, por ser de periodo anterior a

constitucionaliza¢do, demonstra ndo reconhecer o jovem (adolescente-jovem e jovem-

192 O artigo 14 da Lein® 4.949/2017 estabelece o seguinte: “A contratagdo de aprendizes pela Administragio
Direta e Indireta, dar-se-a de forma direta, nos termos do Capitulo 1” (ARACAIJU, 2017).
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jovem) enquanto categoria juridica necessitada de protecao especifica, haja vista a sua
singularidade.

Esta celeuma, a luz da teoria do garantismo juridico (que além de se preocupar
com as defini¢des, haja vista o compromisso analitico com a constru¢do do raciocinio
logico-juridico, respeita a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais), transcende o
carater meramente terminologico, na medida em que a utilizagdo “menor” configura-se
como uma afronta as garantias e direitos de todos os jovens, por se tratar de um vocabulo
que expressa um teor depreciativo e inferiorizante, conferindo margem interpretativa, por
conseguinte, a lesdo da dignidade humana dos jovens trabalhadores, tendo em vista o
conteudo estigmatizante que envolve esse termo.

Entretanto, ainda que ndo se reconheca o carater depreciativo da terminologia
“menor”, para se referir aos jovens aptos a serem inseridos ao mercado de trabalho por
meio da aprendizagem profissional, exsurge a necessidade de se destacar a negligéncia
técnica do legislativo municipal, tendo em vista que utiliza-se de expressao sedimentada

no direito civilista!?

para determinar a incapacidade civil. Insta salientar, portanto, que a
teoria menorista ja foi ha muito tempo superada, no sentido técnico-juridico, haja vista a
constitucionalizagdo dos direitos da crianga e do adolescente.'**

Ademais, corroborando com a critica normativa apresentada, observa-se a
utilizagdo do termo “jovem aprendiz”, no artigo 8° da mencionada Lei, para se referir a
garantia de fornecimento, pelo ente publico contratante, de fornecimento de uniforme,
material de seguranca (havendo necessidade), alimentacdo e transporte (ARACAJU,
2017).

Em relacdo a cota para contratagdo, nota-se que a legislagdo aracajuana

determina, no seu artigo 7°, o quantitativo de apenas 5% sobre o numero de cargos

publicos efetivamente providos!®>, por meio de um garantismo social minimo,

193 O Cédigo Civil Brasileiro, Lei 10.406/2002, em seu artigo 3°, estabelece o seguinte: “sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”. Ademais, o
artigo 4°, possui o seguinte conteudo: “sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos” (BRASIL, 2002).

194 Nesse sentido, destaca-se o posicionamento de Sposato (2013, p. 49) afirmando que “diversos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 relevam a superacdo da doutrina da situagdo irregular e, por
consequéncia, da legislagdo menorista”. Dentre estes dispositivos, inclui-se o artigo 227, por se tratar de
um pilar de protecdo integral ndo somente aos adolescentes mas também para os jovens inseridos no
contexto laboral.

195 O artigo 7° da mencionada legislacio afirma o seguinte: “Os aprendizes serdo contratados pelo prazo
maximo de dois anos, no percentual de 5% sobre o niimero de cargos publicos efetivamente providos,
ficando excluidos do célculo os cargos que demandem, para o exercicio, habilitagdo profissional de nivel
superior, os cargos em comissao ¢ os de diregdo e assessoramento superior. Paragrafo inico: o percentual
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demonstrando que a Administragdo Publica ndo estd comprometida com a maxima
efetivacao do direito fundamental ao trabalho dos jovens.

Quanto aos direitos e obrigagdes, previstos na Lei n® 4.949/2017, da-se
relevancia, sob a otica do direito ao trabalho garantista (mais especificamente através da
busca pela maxima efetivagdo dos direitos fundamentais), ao fato da legislacdo municipal
aracajuana almejar beneficiar o jovem aprendiz, na medida em que veda a prorrogacao
de jornada, salvo raras excecdes, assim como em virtude de valorizar o processo de
escolarizagdo do jovem aprendiz. Quanto a este aspecto da legislacdo, percebe-se uma
sensibilidade normativa, sob o viés notoriamente garantista, tendo em vista que, para a

regulamentagio nacional (Decreto n°® 9.579/2018)'%

sobre a aprendizagem profissional,
estabelece a possibilidade de prorrogagdo de trabalho para os aprendizes que ja tenham
concluido o ensino fundamental, enquanto que a legislacdo municipal somente prever
essa possibilidade de prorrogacdo em caso de o aprendiz ja ter concluido o ensino
fundamental e médio'"’.

Apesar da referida legislagdao estabelecer a prioridade de contratacao aos
adolescentes em situacdo de vulnerabilidade econdmico-social, assim como os
adolescentes submetidos ao sistema socioeducativo, conforme pode ser verificado no
artigo 2°, §3°, desta Lei n® 4.949/2017 (ARACAIJU, 2017), nao verifica-se, com base na
teoria do garantismo juridico, uma preocupacao especial aos jovens aprendizes, maiores
de 18 (dezoito) anos e menores de 24 (vinte e quatro) anos de idade, configurando-se,
portanto, expresso desrespeito a condi¢do peculiar da pessoa em desenvolvimento. Esta
realidade normativa ¢ uma representacdo do movimento antigarantista, de ambito
juridico-politico-social, que vem atingindo o direito trabalhista brasileiro.

Tal cenario, corrobora o posicionamento defendido neste trabalho em relagao
a existéncia de uma hipervulnerabilidade invisivel que envolve os jovens com idade para
inser¢do ao mercado de trabalho por meio da politica publica de aprendizagem

profissional. Com base na teoria do garantismo juridico (mais especificamente a

de que trata o ‘caput’ deste artigo sera atingido progressivamente e o seu cumprimento ficara condicionado
a alocag@o de recursos para essa finalidade, conforme definido em regulamento” (ARACAJU, 2017).

196 O artigo 60 determina o seguinte: “A jornada de trabalho do aprendiz niio excederd seis horas didrias.

§ 1° Para os aprendizes que ja tenham concluido o ensino fundamental, a jornada de trabalho podera ser de
até oito horas didrias, desde que nessa carga horaria sejam computadas as horas destinadas a aprendizagem
teorica (BRASIL, 2018a).

197 A Legislagdo n° 4949/2017, oriunda do municipio de Aracaju/SE, ao estabelecer o Programa “Menor”
Aprendiz, determina, em seu artigo 16, o seguinte: “A durag@o do trabalho do aprendiz ndo excedera seis
horas diarias. Paragrafo unico: O limite previsto no “caput” deste artigo podera ser de até oito horas diarias
para os aprendizes que ja tenham concluido o ensino fundamental e ensino médio, se nelas forem
computadas as horas destinadas a aprendizagem tedrica” (ARACAJU, 2017).
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concepcao da critica normativa do direito, ¢ necessario que a cultura juridica comece a
questionar qual a razdo — frise-se: em um periodo econOmico-social de agravante
desemprego juvenil em termos quantitativos, conforme demonstrado no capitulo 1 deste
trabalho — de uma legislacdo municipal (com eventual potencialidade de instrumentalizar
de maneira focalizada a politica publica de aprendizagem profissional) negligenciar
significativa parcela da juventude aracajuana apta a insercao no mercado de trabalho.

A resposta para tal questionamento parece estar na invisibilidade que o
ordenamento juridico confere aos jovens, motivo pelo qual faz-se necessaria uma
compreensdo sociojuridica da(s) juventude(s), para que as politicas publicas sejam
efetivadas de forma satisfatoria.!”®

Torna-se necessario enfatizar — a luz da teoria do garantismo juridico, com a
nog¢ao de democracia substancial, que envolve, por consequéncia, o fendmeno da efetiva
participagdo dos cidaddos nas situacdes relacionadas aos direitos fundamentais — a
dificuldade de acesso a legislacdo, mais especificamente a dificuldade no acesso desta
legislacao relacionada a aprendizagem profissional em Aracaju/SE, na medida em que
ainda nao existe, no ambito municipal aracajuano, uma plataforma virtual de acesso as
legislagdes locais. Diante de tal cenario, utiliza-se dos ensinamentos da teoria do
garantismo juridico para sustentar a necessidade de democratizagdo e disponibilizacdo,
sob pena de legislagdes municipais acabarem se configurando como verdadeiras
legislacdes simbolicas em sentido negativo.'”

Esta conclusdo de necessaria publicizagdo/democratizagdo do teor das
inovacdes legislativas municipais em Aracaju/SE se fundamenta em virtude da
dificuldade encontrada durante a realizagdo deste trabalho, pois o pesquisador somente
teve acesso ao contetdo da legislagao apds uma visita técnica realizada, in loco, a Camara
de Vereadores do municipio de Aracaju/SE, com o escopo de levantar dados legislativos
municipais sobre a aprendizagem profissional.

E, por fim, e utilizando-se das breves andlises acerca das politicas ptblicas de
profissionalizagdo da juventude, com base na teoria do garantismo juridico — mais
especificamente utilizando-se defini¢do de garantia social de vigildncia dos cidaddos —

evidencia-se a auséncia de protagonismo juvenil, bem como omissdao quanto a

198 De acordo com a proposta de utilizagio do Direito, enquanto mecanismo de intervencdo estatal na
sociedade, compreender a fulcral fungdo de conferir visibilidade a juventude, abordada no capitulo 1 deste
trabalho.

199 Tal posicionamento se sustenta com base na reflexdo/problematizagdo trazida no capitulo 2 deste
trabalho, principalmente em relagdo a legislagdo simbodlica, conceito adotado por Marcelo Neves (1994).
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participagdo dos instituicdes necessarias a efetivacao da politica publica de aprendizagem
profissional no municipio da capital sergipana.?®’
Ademais, o que se observa, em verdade, ¢ a atribuicao conferida ao Conselho
Tutelar do municipio para realizar a fiscalizagdo da politica publica de aprendizagem
f. . 1201 . _ A . d . . . ~ d . f 1 -d
profissional™, visto que nota-se a auséncia de instituicoes de garantia fortalecidas para,
efetivamente, buscarem a concretizacdo dos dispositivos, bem como auséncia de

garantias secundarias especificas a realidade local para a efetividade da politica publica

de aprendizagem em Aracaju/SE.

200 Este entendimento esta fundamentado na compreensdo do cendrio apresentado pelas politicas publicas
de profissionalizagdo dos jovens, conforme mencionado no capitulo 4 deste trabalho, no sentido de que o
principal motivo do enfraquecimento/fracasso das mencionadas politicas publicas especificas foi
justamente a falta de participacdo dos jovens atrelada a uma realidade de insuficiente estruturagdo e
operacionalizacdo.

201 Intitulado, pela Lei 4.949/2017, como: “Programa Menor Aprendiz” (sic).
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CONCLUSAO

Ao considerar o fendmeno sociojuridico do trabalho na juventude, além de
buscar um conceito/definicdo de juventude(s), faz-se necessario compreender tanto a
representacdo dessa categoria social e juridica, bem como a realidade de
hipervulnerabilidade que envolve a juventude brasileira com capacidade laboral, que
agrava a busca pela inser¢do e manuten¢do dos jovens no mercado de trabalho com
condig¢des dignas e salubres.

Apds o advento da Emenda Constitucional 65/2010, o jovem passou a ter
prote¢do constitucional, possuindo especificas garantias e direitos fundamentais, como
por exemplo o direito a profissionalizagao.

Entretanto, a hipocrisia do discurso da constitucionalizagdo do direito, frise-
se: nos moldes do discurso que atualmente vem sendo amplamente defendido em terrae
brasilis, ndo deve ser utilizada para minimizar a visibilidade dos direitos da(s)
juventude(s). Insta salientar que o cenario de analgesia tedrica em relacdo a presente
discussao que envolve os possiveis impactos/reflexos da constitucionaliza¢dao do direito
se configura, no minimo, como preocupante, tendo em vista o comodismo teorico-
reflexivo que fomenta uma acriticidade constitucional e, consequentemente, acaba
perpetuando o discurso da constitucionaliza¢do do direito como um senso comum teorico
dos juristas. Nesta perspectiva, ¢ possivel considerar a constitucionalizagdo do direito
como a outra face da constitucionalizagao simbolica.

Desse modo, a constitucionalizagdo do direito se refere ao fenomeno de
positivacao de direitos fundamentais no texto constitucional juntamente com a imposi¢ao
de obrigagdes e proibi¢des aos poderes (publicos e privados), possibilitando a construgao
de uma democracia substancial.

Considerando o cendrio de desemprego atrelado ao contexto de flexibilizagao
de direitos e neoliberalismo, em ambito politico-juridico-social, a Teoria do Garantismo
pode ser compreendida como uma viavel alternativa juridica para modificar — no plano
da legitimagdo externa e interna — tal contexto, pois sustenta o reconhecimento e prote¢ao
dos direitos dos jovens, em ambito juridico e politico.

Nesse sentido, apos contextualizar e delinear os elementos essenciais da
Teoria do Garantismo Juridico, verificou-se a possibilidade da sua aplicacdo a realidade
da seara laboral, e, mais especificamente, em relacdo a aprendizagem profissional. Tal
conclusdo ocorreu apds serem analisadas as principais politicas publicas de

profissionalizacdo da juventude no Brasil e, especialmente, a politica publica de
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aprendizagem profissional, destacando a sua importancia, dificuldades e avangos no
contexto brasileiro.

Com base na Teoria do Garantismo Juridico foi possivel fomentar o debate
juridico para a construgdo, e o fortalecimento, de mecanismos juridicos, politicos e sociais
para a efetividade do direito constitucional a profissionalizagdo do aprendiz. Esta
conclusao foi extraida com base em medidas sociais e juridicas destinadas a efetividade
da politica publica de aprendizagem profissional, em ambito nacional — por meio da
analise de institutos juridicos e tendéncias politicas com relagdo a politica publica de
aprendizagem profissional — e em ambito local, através da andlise da legislagdo no
municipio de Aracaju/SE.

Diante disso, a compreensao sociojuridica da(s) juventude(s) — por meio do
dialogo entre Politicas Publicas e Direito — pode ser uma alternativa para o fortalecimento
da democracia substancial, tendo a lei do mais fraco como instrumento de resisténcia a
eventual tentativa politico-juridico-social de desregulagdo e flexibilizacao de direitos.

O garantismo, nesse sentido, além de possibilitar a critica a normatividade
referente a essencial politica publica de aprendizagem profissional, estimula a
compreensdo do direito ao trabalho como garantia primaria e contribui para a efetividade
do direito a profissionalizagdo, na medida em que visa fortalecer tanto o estimulo a
garantia social de vigilancia dos cidaddos quanto pelo fortalecimento de institui¢oes de
garantia, bem como conferir maior respeito aos direitos fundamentais dos jovens.

Diante disso, por meio da pretensdo pioneira de almejar estabelecer um
didlogo entre a Teoria do Garantismo e o direito fundamental a profissionalizacdo dos
jovens aprendizes no Brasil, espera-se que este trabalho, de algum modo, sirva de
arcabougo tedrico-critico para o desenvolvimento de novas pesquisas destinadas a
compreensado e analise da teoria garantista em outras areas do direito, como por exemplo

o direito ao trabalho.
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