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RESUMO

Estuda-se os Direitos Sociais. Apontam-se as carências e dificuldades na busca do agir positivo do Estado. Apontam-se meios de solução judiciabilidade dos direitos sociais aos deficientes.
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INTRODUÇÃO

O presente trabalho tem como objetivo sugerir uma nova visão de acesso a direitos suprimidos e /ou esquecidos na Constituição, que deveriam ser postos pelo Estado e que não encontram meios de sair do papel, para a vida prática no intuito de compensar as desigualdades fáticas. 
Os direitos sociais em sentido amplo abrangem tanto no sentido estrito de cunho universal, como de cunho individual (dos portadores de deficiência, da criança e do adolescente), como os denominados culturais e econômicos.

Tendo essa a função de assegurar um equilíbrio, compensando as desigualdades fáticas entre as pessoas mediante a garantia de determinadas prestações  por parte do Estado ou da sociedade. Consideramos que sua função seja de propiciar um mínimo comum para a manutenção do “pacto vivencial”, em que os cidadãos, apesar de pertencerem a sociedade hipercomplexas, possuem prerrogativas que os fazem reconhecerem-se como membros igualitários de uma mesma organização política.

Tais direitos sociais, ou chamados de segunda dimensão, são os que foram disciplinados na Constituição de modo que, ordenassem a garantia dos seus dispositivos.  Como finalidade primordial desses direitos, temos o Estado intervindo em vários segmentos sociais, assegurando condições mínimas de vida para os cidadãos. Todavia, estas medidas interventivas estatais, ocasionam uma mitigação da esfera privada em prol do interesse coletivo
Aos tratarmos sobre os Direitos Sociais, devemos analisá-los juntamente com os preceitos da Ordem Social. Uma vez que o artigo sexto da Constituição Federal menciona os direitos sociais, passando a tratar, em seguida, apenas da área trabalhista. No Título VII, porém, referente à ordem social, a Constituição Federal retoma o assunto, disciplinando ali vários direitos sociais, entre outras matérias.


São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, bem como, entre outros, ainda a seguridade social, a cultura, o esporte e o meio ambiente.


Dessa forma, deve o Poder Público cuidar da proteção das pessoas portadoras de deficiência (art. 23,II e 24, XIV, da Constituição Federal), de sua habilitação e reabilitação (art. 203, IV)
, bem como do atendimento educacional das mesmas (art. 208, III). Na área trabalhista deve ser-lhes reservado percentual de cargos e empregos públicos (art. 37, VIII), sendo proibida “qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão” em razão da deficiência (at. 7, XXXI). Cabe-lhes o beneficio de um salário mínimo mensal se não tiverem meios para se manter ou não puderem ser mantidas pela família, conforme dispuser em lei (art. 203, V). Devem ser realizados obras e dispositivos que lhe proporcionem acesso adequado nos logradouros públicos, nos edifícios de uso publico e nos transportes coletivos (art. 227, parágrafo 2).

Tratando do enfoque, sobre os Direitos Sociais que assiste aos Deficientes, temos que suas garantias sociais fazem partes dos direitos fundamentais ao homem, classificando-se como normas de ordem pública, portanto invioláveis e indisponíveis, devendo ser obrigatoriamente observadas dentro de um Estado Democrático de Direito.  Por ser abarcado nesta conceituação, vislumbra-se que sua finalidade seja a de garantir direitos mínimos para a coletividade, objetivando proporcionar condições para o estabelecimento de um Estado Social de Direito.

1 – O DIREITO FUNDAMENTAL DE IR E VIR E O AGIR POSITIVO DO ESTADO

O direito de ir e vir, garantido na constituição como direito fundamental no artigo 5°, (Inciso) é estabelecido a todos, seguindo claramente um padrão perfeito de igualdade, tendo, hoje, efeito oponível não somente ao Estado, em relação vertical, mas, também, entre os pares, em relação horizontal
, demonstrando a ampliação da noção de direito fundamental. Com isso, percebemos a preocupação dos sistemas jurídicos de transformar esses direitos de escudos contra o Estado em elementos essenciais à dignidade humana, sendo, portanto exigível sua concretude. 

Tal conclusão, contudo, não é única e evidente, embora esteja se tornando mais forte. Isso porque os direitos fundamentais sofreram uma mudança recente frente ao avanço do Estado Social alterando a percepção, destacando ser necessária uma regulamentação em detrimento de um liberalismo que centrava suas esperanças no âmbito privado
. Daí é observada a geração de uma ordem econômica e social conforme a constituição, ambas compromissadas com a dignidade humana, conforme é expresso em texto constitucional.

Em reflexo, os direitos que antes eram negativos
 passam a ser exigíveis de forma positiva. Não basta se opor a intervenções estatais, é necessário cobrar condições para realizá-la. Conclusão essa tirada tanto do âmbito acadêmico quanto jurisprudencial, notadamente nas ações civis públicas, mas que esbarram no delicado problema do limite de sua judicialização
. Tal discussão, devido a sua sofisticação, exigiria um desvio do tema no tópico aqui proposto. Portanto, o enfoque é dado se existe ou não fundação para a cobrança do agir positivo, que, como já demonstrado, possui base. Desse modo

As normas definidoras de direitos enquadram-se no esquema conceitual retratado acima, a saber: dever jurídico, violabilidade e pretensão. Delas resultam, portanto, para seus beneficiários – os titulares do direito – situações jurídicas imediatas desfrutáveis, a serem materializadas em prestações positivas ou negativas. Tais prestações são exigíveis do Estado ou de qualquer destinatário da norma(dever jurídico) e, se não foram entregues espontaneamente (violação de direito), conferem ao titular do direito a possibilidade de postular-lhes o cumprimento (pretensão), inclusive e especialmente por meio de uma ação judicial. (BARROSO,2002, p.104-105) (Grifo nosso)

Tomando por base esse agir positivo, o direito de ir e vir precisa ser possibilitado, nos limites da reserva do possível, para garantir a locomoção de todos, devendo ser, obviamente, seguro e minimamente confortável. De tal concepção decorre um direito de acessibilidade, que deve, aqui, observar a igualdade material
, presente em nossa constituição em especial nos tratamentos diferenciados da ordem social. Um exemplo claro encontra-se nos artigos que versam sobre o direito do idoso, criança e índio, trabalhadores e a disposição constitucional que assegura a defesa do consumidor.

Nesse contexto, os meios de acessibilidade – que incluem os transportes e as vias como calçadas, faixas e pontes – devem ser adaptados ou ter padrões que permitam a todos o usufruto. Sob a ótica, por exemplo, de um idoso, uma calçada com buracos ou um tempo curto para cruzar uma rua, ou uma passarela com escadas representa uma inadequação à proposta de acesso a todos. Cabe, ao estado, proporcionar meios de acesso a todos visando a igualdade material
.

2 – CADEIRANTES E SUA TUTELA ESPECIAL

Diante da concepção de igualdade supracitada, a nossa Carta Magna prevê situações de tratamento diferenciado afim de conceder privilégios compensatório frente as dificuldades que algum grupo pode eventualmente adquirir, marcadamente nos direitos sociais. O dispositivo constitucional mais explicito nesse ponto é o artigo 6°, ao tratar diretamente “São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”. É importante destacar, que a própria noção de direito social decorre da experiência adquiria ao longo do final do século XX e inicio do século XXI de multiplicação de direitos, que, no caso, se deu pra mudança do homem coletivo pelo homem em concreto.

Ou seja, no agir referente a tais direitos, é necessário um olhar atento para identificar as medidas que aquele determinado grupo necessita para alcançar, compensatoriamente, oportunidades iguais. No transporte público, aqui focado, surge uma das situações mais marcante de serviço básico necessário ao cumprimento do direito fundamental de transitar livremente pelo país, pois é um dos serviços mais utilizados e, portanto, de maior tensão, pois se deseja priorizar o número máximo de passageiros. Assim, é infelizmente comum a negligencia com os grupos que necessitam de tratamento especial.

É nesse contexto que se insere o destrato corrente aos deficientes físicos usuários de cadeiras de roda, cadeirantes, seja por negligencia de empresas e funcionários, seja por negligencia do estado. Ocorre, na verdade, concorrência de responsabilidades.

Como é notório ao bom senso, é impossível ao cadeirante usufruir de ônibus com autonomia, dado que seu meio de acesso se faz via escada e a certa distancia do chão. Tal situação, além de ferir a idéia de ir e vir, que carrega consigo a autonomia, fere violentamente a dignidade da pessoa, contrariando o maior escopo do nosso ordenamento. Por tal razão, operacionalizou-se esse entendimento de direito ao desamparado com tratamento diferenciado por meio da lei de acessibilidade, 1098/2000, que, ao ser operacionalizada por normas técnicas, obriga os transportes públicos a se adequares ao uso dos cadeirantes. No caso dos ônibus, a exigência de elevadores.

Tal regulamentação encontra-se no Decreto 5296/2004 que estipula que até 2014 todos os ônibus devem se tornar acessíveis a todos, o que hoje se entende por uso de elevadores ou piso rebaixado, além de uma redução no espaço interno para acomodações especiais de segurança ao cadeirante
. Obviamente, o esforço urbanístico em conservar ruas que possibilitem o acesso é condição para tal melhoria, sendo também exigível como condição ao mesmo direito. Aliás, no caso de ônibus com piso rebaixado, a existência de calçadas alinhadas é essencial para a efetivação da medida.

3 – O NECESSÁRIO AGIR POSITIVO
Como pode ser visto, o preço da acessibilidade é alto pois representa uma mudança estrutural completa de qualidade das vias públicas, para possibilitar o transporte, que por sua vez precisa ser adaptado. Diante disso, a medida encontra séria dificuldade fática-econômica para sua concretude.

Ocorre que a realidade contemporânea encontra-se totalmente desprovida daquilo que promete, pois vemos a carência e a dificuldade de pessoas e grupos que lutam por mais garantias em busca de superação de suas limitações, não encontrando ajuda, nem tão pouco esperança pela via estatal, uma vez que publicamente vemos o descaso dos meios de transporte, acesso a locais públicos e outros que não preocupam-se com a coletividade que carece de deficiência, e que não precisavam desse tipo de luta social para a alcançar seus direitos sociais mínimos.

Como característica primordial desses direitos, temos a intervenção do Estado em vários setores da economia para assegurar condições mínimas de vida para os cidadãos. A intervenção do Estado acarreta uma mitigação da propriedade privada em prol do interesse coletivo. Os benefícios dos direitos sociais ensejaram um Estado de bem-estar social, que propiciou, na Europa, uma época de desenvolvimento econômico com harmonia social.( AGRA, 2008, pg. 715)
Mesmo sendo de ordem declaradamente primordial, até como meio de avanço social, a inoperância dos direitos sociais deve-se ao descompasso de critérios na injeção de recursos para os setores estatais, onde nota-se que o Estado prioriza injetar recursos por demais em algumas áreas, esquecendo de outras, proporcionando um aumento cada vez maior de desigualdade e desrespeito aos princípios constitucionais, uma vez que não conseguem garantir o mínimo do que se espera.

Tal deslocamento de injeção de recursos estatais, que deveriam ser destinando a garantir os direitos sociais, é justificado por argumentos que na maioria das vezes chegam a ter uma coerência de cunho enconômico-administrativo-financeiro, todavia, não encontra respaldo no equilíbrio e na compensação da desigualdade fática social. Por exemplo, ônibus preparados somente para atender deficientes ou ônibus adaptados ao uso coletivo de forma geral, chegam a custar 50% (cinqüenta por cento) mais caro sua viabilização, bem como diminuem a receita consideravelmente daqueles empreendedores que tem o serviço como sustento. 

Acontece que, a diminuição dessas receitas aliada a um maior custo de implantação, não faz nenhum empreendedor ficar a margem do déficit em seu fluxo de caixa, bem como poderiam ter incentivos fiscais ou outros, do governo, advindos diretamente da secção estatal que é destinada a assistir um estado social e democrático de direito, embasado nos princípios de direitos sociais. 

A não efetividade dos direitos fundamentais sociais não se deve a características inerentes a sua estrutura normativa, podendo ser imputada essa deficiência a uma ausência de vontade política em sua concretização, pois os princípios beneficiados estão excluídos dos processos de decisão política. Inexiste intenção em sua concretização por que há outras finalidades prioritárias para alocação das receitas do Estado, mesmo que a efetivação seja considerada como essencial para evolução da sociedade. (AGRA, 2008, pg. 235)

A grande preocupação é saber como dá eficácia as normas de conteúdo dos direitos sociais, sabendo que além do caráter emergencial necessário, também preocupa-se com o modo em como realizar tal feito que dê operância as  essas normas, bem como o modo como implementar e como pedir, sem causar um maior descompasso social, eis uma grande problemática vivenciada por aqueles que por sua limitação necessitam da ajuda do estado, que deveria ter um agir de forma mais positiva no intuito de garantir ao menos o mínimo necessário.

Por sua efetividade ser complexa, a concretização dos direitos fundamentais sociais deve ser em cada caso concreta, observando, diante das conjunturas fáticas, a extensão de sua implementação. Com isso não se defende sua insegurança, variando ao sabor de uma caneta discricionária. Contudo, ele não pode ser aferido de forma voluntaria, sem adequação com as condições sócio-politico-economicas. Os afãs mais voluntariosos vão sendo aplainados a medida que as decisões sejam proferidas pelas instancias superiores, ate chegar ao Supremo Tribunal Federal que definira seus contornos. (AGRA, 2008, pg. 233)


Dessa forma, temos que a parcela social, que tem por direito ter direitos sociais, pode exigir do estado seus anseios, de modo que ajudem a propiciar uma qualidade e condição de vida melhor, além do exercício de sua liberdade plena, uma vez que os Direitos Sociais tem por característica terem um status positivus.

São direito de status positivus, já que permitem ao individuo exigir determinada atuação do Estado, com o objetivo de melhorar suas condições de vida, garantindo os pressupostos materiais para o exercício da liberdade. Envolvem a melhoria de vida de vastas categorias da população, mediante a instituição e execução de políticas publicas.( Kildare, 2009, pg.727)
3 – CONCLUSÂO
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� Nota sobre a eficácia horizontal dos direitos fundamentais


� Com o perdão de simplificar uma idéia tão rica, a crença era que, sendo os direitos naturais, basta que o Estado não os impeça para que esses possam se expressar na sociedade civil e no mercado. Claramente uma concepção traumatizada pelo Estado Absolutista


� Os direitos fundamentais possuem, no inicio, características de direitos negativos, oponíveis unicamente ao Estado, com função de limitar o poder estatal. É negativo, pois representa uma limitação, e não uma possibilidade de ação. Nesse sentido, “na concepção revolucionária burguesa, A Liberdade significava a não intervenção do Estado nas relações privadas, especialmente nas relações de mercado, a fim de que as noções do trabalho e de sucesso pessoal fossem o passaporte para os direitos e, às vezes, até mesmo para os direitos políticos”(GONÇALVES, 2006, p.37)


� A cobrança judicial de um direito pelo Estado é um delicado problema enfrentado hoje no estudo dos direitos fundamentais. Isso porque o reconhecimento da exigência não é suficiente, necessita-se conhecer os limites para que tal cobrança não se torne abusiva, dando excessivos poderes ao judiciário, intervindo violentamente no Administrativo e destruindo seu planejamento e ignorando a reserva do possível. Muito se tem debatido e estudado na possibilidade de controle de tal mecanismo de exigência por meio de técnicas hermenêuticas que tornem viáveis a decisão do juiz e na abertura a participação da sociedade civil. A discussão retorna no ultimo tópico do presente trabalho.


� Tomamos igualdade material como aquela que observa o homem em sua particularidade, permitindo assim um tratamento igual dentre eles, e diferenciado se comparado aos demais, visando, ao fim, uma igualdade compensatória. Isso é, pelo tratamento diferenciado, permiti-se o tratamento igual nas oportunidades.


� Lembrando que: “A igualdade pode ser afirmada, quer de certas características pessoais, quer da distribuição feita por alguém pelo menos entre outros dois, que ainda de normas que estabeleçam como tal distribuição há de ser efetuada”(BOBBIO, 2004, p.597). 


� São notórios os casos em que o cadeirante fica preso dentro do ônibus por não poder se mover, perdendo sua parada e seus compromissos e passando por um contrangimento abusivo. O espaço de locomoção é condição fundamental. Evidentemente, esbarramos no problema de lotação do serviço sucateado, mas isso não pode ser argumento para negligencia.





