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    PREFÁCIO




    No Brasil há uma questão cultural que considera os servidores públicos como pessoas privilegiadas em razão da possibilidade de altos rendimentos e pouco resultado de trabalho. Assim, tratar do tema garantia de direitos dos trabalhadores da Administração Pública pode soar como uma espécie de afronta à sociedade e ao trabalhador comum.




    Há que se considerar, porém, que este senso comum ignora a condição da grande maioria dos servidores, que estão vinculados à Administração em funções cujas remunerações, direitos e possibilidades de carreira são iguais ou inferiores às mesmas condições, para as mesmas funções, na iniciativa privada.




    Embora a presente obra direcione seus estudos à condição do trabalhador da Administração Pública, a temática vai além ao discorrer sobre direitos fundamentais, igualdade, trabalho decente, dignidade da pessoa humana e a necessidade da criação de espaços democráticos para tratar destes temas.




    O direcionamento aos servidores públicos resulta da condição de que estes estão sujeitos à uma relação trabalhista que difere em muitos pontos dos trabalhadores comuns. Muitas vezes, estas condições resultam em risco à vida e à saúde; em diferenciações entre pessoas que exercem as mesmas atividades; na perda de poder aquisitivo; na impossibilidade de ter uma condição de negociação coletiva com seu empregador.




    Face a estes contextos é que se buscou analisar como a Administração Pública garante os direitos fundamentais de seus agentes. Para tanto, foi necessária uma avaliação acerca da evolução do entendimento acerca dos direitos que permeiam a relação trabalhista, desde a condição da inserção destes em cada uma das gerações de direitos, à condição dos direitos sociais fundamentais e construção da significação do Trabalho Decente.




    O debate se mostra bastante atual num momento em que temos uma transição e ressignificação do trabalho, na esteira das reformas trabalhistas, com a flexibilização dos direitos que se inserem na relação trabalhista e também na proposta de reforma administrativa, momento em que se busca aproximar a condição do agente público àquela praticada na iniciativa privada e alterar a estrutura da vinculação destes à Administração Pública.




    A contribuição deste livro visa ir além e possibilitar ao leitor a reflexão acerca do trabalho como condição essencial para a subsistência humana e a condição de igualdade: de pessoas, de condições e de relações, independente de quem seja o empregador.




    A garantia de direitos fundamentais se mostra como uma garantia também à cidadania. Possibilitar condições de igualdade e dignidade aos agentes que atuam em nome do Estado é também aumentar seu compromisso: com o desempenho de suas funções, com a sociedade e com o ideal democrático, que será realizado não apenas pelo princípio majoritário, mas também pelo compromisso na efetivação dos direitos fundamentais.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Visando efetuar análise a respeito do tratamento dispensado ao cumprimento dos direitos do trabalhador que se ative em benefício da Administração Pública, principalmente naqueles definidos por princípios informadores de direitos fundamentais, presentes na Constituição Federal de 1988, procedemos ao presente estudo, utilizando-se da análise da legislação correlata, da doutrina que versa sobre o tema, bem como das decisões exaradas pelos tribunais pátrios.




    O método científico utilizado consiste na observação dos motivos ensejadores de controvérsias a respeito de garantias de direitos destes trabalhadores, a descrição das situações vividas por estes em seu ambiente de trabalho, a descrição das possíveis causas e o apontamento das possíveis soluções.




    O objeto de estudo é caracterizado pela relação existente entre a Administração Pública e Agente Público Administrativo, considerando-se especificamente aquele que se vincula por meio de uma relação formal com o Estado, ou seja, o trabalhador que logrou aprovação em um concurso público e tem seu vínculo regulado por uma relação administrativa estatutária ou trabalhista.




    Desta forma, as questões a serem debatidas no presente tema escoram-se em demonstrar a evolução legislativa percorrida pelo Direito do Trabalho, o papel da Organização Internacional do Trabalho e do Constituinte Brasileiro no decorrer das sucessões constitucionais ocorridas no Brasil.




    Apresenta-se todo o contexto de desenvolvimento das Gerações de Direitos nas revoluções que a precederam para expor o contexto em que o Direito do Trabalho toma forma, com a criação da Organização Internacional do Trabalho. Paralelamente afigura-se todo o processo de construção do Direito Administrativo, para correlacionar as duas matérias e trazê-los ao bojo da relação existente entre Administração e seus agentes.




    Pretende-se indicar que apesar de a evolução na legislação ter sido gradual – inclusive com o recente desenvolvimento pela OIT dos conceitos de Direito Fundamental do Trabalho e do Trabalho Decente – a relação jurídica estabelecida entre a Administração Pública e seus agentes não logrou o mesmo êxito, ou seja, os trabalhadores que se ativam em benefício do Poder Público tiveram sonegados direitos fundamentais consagrados.




    Debate-se a nova realidade de contratação de trabalhadores pela Administração Pública, apontando-se as denominações pelos quais os agentes públicos se vinculam à Administração Pública e os vícios aí contidos.




    As exigências para o acesso aos cargos e empregos públicos também são objeto do presente trabalho. É lançado um olhar sobre os requisitos de acesso tendo em vista aquilo que prevê a Constituição Federal, principalmente no que tange à igualdade e oportunidade de acesso aos cargos públicos. A garantia desse princípio constitucional é bem representada pela reserva de percentual de cargos e empregos às pessoas com deficiências, que embora detenham reserva de vagas, estão circunscritos ao sistema de distribuição de igualdade vigente.




    Surge então a questão do sindicalismo no setor público e com isto, procura-se demonstrar a sua importância na composição entre Administração versus Trabalhadores e com isso traz à baila a problemática de ainda não termos uma efetiva negociação coletiva no setor público.




    Neste contexto, a greve, apesar de importante como instrumento de pressão dos trabalhadores frente ao poder da Administração Pública, não se apresenta como meio efetivo de composição, o que resulta também da condição de que a greve no setor público, apesar de prevista na CF/88, não se encontra regulamentada, sendo esse direito e seus efeitos mantidos por força de decisão do Supremo Tribunal Federal em mandado de injunção.




    Outra questão trabalhada no presente trabalho reside na seara da contratação de agentes públicos sob regimes jurídicos diversos. A Constituição Federal previu no caput do Art. 39 a adoção, pela Administração Pública, do Regime Jurídico Único isto, porém, não impediu que o Poder Público contratasse pelo regime estatutário ou pelo regime celetista: bastava escolher um deles.




    Com a Emenda Constitucional nº 19/1998, a redação do Art. 39 foi alterada para excluir a obrigatoriedade do Regime Jurídico Único. Logo em seguida, em 2000, foi editada a Lei 9.962/2000 disciplinando o regime de emprego público do pessoal da Administração federal direta, autárquica e fundacional. Para tanto, além das contratações via realização de concursos públicos, seu art. 1º, §1º autorizava que leis específicas transformassem cargos existentes na Administração Direta, autarquias e fundações públicas federais em empregos públicos.




    Entretanto, no ano de 2007 em virtude da decisão liminar cautelar na ADI 2.135/DF, para suspender a eficácia da Emenda Constitucional nº 19/2008, em virtude de vício formal, o que fez com que o Regime Jurídico Único retornasse à vigência.




    Essa decisão teve efeito ex nunc, fazendo com que o Poder Público conservasse os servidores celetistas que havia contratado. Teve por escopo, desta forma, promover a coexistência de dois regimes jurídicos, seja pelos trabalhadores já contratados, seja pela nova opção de regime jurídico, o que resulta na convivência de agentes do regime remanescente com os do novo regime.




    O julgamento desta Ação Direta de Inconstitucionalidade foi adiado por vários anos e várias vezes até que em 09 de setembro de 2020 a relatora Ministra Cármen Lúcia votou pela inconstitucionalidade da emenda que extinguia o regime jurídico único para os servidores públicos, em razão da violação da exigência de aprovação em dois turnos por [image: ] dos votos da Câmara e no Senado Federal para alterar a Constituição. A relatora foi a única a votar na seção e, até o presente momento, o processo não retornou à pauta.




    A indefinição do tema teve reflexos na garantia do princípio da igualdade (e por corolário o princípio da dignidade humana), uma vez que criou categorias diferenciadas, com distribuição desigual de direitos, em virtude das diferentes exigências entre uma e outra categoria.




    É nesse contexto que analisamos no terceiro capítulo o tratamento reservado pela Administração Pública aos seus agentes no que tange à garantia de seus direitos fundamentais, dando ênfase a uma análise do direito fundamental dos trabalhadores da Administração Pública frente ao princípio da dignidade humana e o princípio da igualdade.




    Destes resultam diversas situações específicas, tais quais a equiparação salarial, a estabilidade e a tutela jurídica do agente público, em que pode ocorrer a violação não só do princípio da igualdade, mas também outros decorrentes dos direitos fundamentais previsto na Constituição Federal.




    Apresentamos caso exemplificativo de diferenciação de direitos que ocorre na UNESP, bem como traz o contexto de inexistência da negociação coletiva e a importância da fiscalização e criação de espaços democráticos como institutos tendentes a promover a garantia de direitos fundamentais e melhorar a prestação de serviços públicos por parte da Administração.




    O tema do presente estudo se justifica em razão de serem escassos os trabalhos a analisar a questão trabalhista na Administração Pública, haja vista que a doutrina sempre se concentra em uma área em específico, ou seja, ora trata o tema somente sob o enfoque administrativista, ora sob o enfoque trabalhista (CLT).




    Por conseguinte, o resultado pretendido passa pela análise da problemática sob o enfoque dessas duas áreas, além de propor um aprofundamento na questão dos direitos fundamentais dos agentes públicos, levando-se em consideração a nova visão do trabalhador trazida pela OIT com o conceito de direito fundamental do trabalhador e do trabalho decente.




    Nesse ponto podemos admitir que não há estudos relevantes a unir as áreas propostas em torno do tema em comento, o que lhe imbui um caráter de certo ineditismo. Essa nova abordagem abre caminho para o desenvolvimento de uma nova relação entre Administração Pública e agentes públicos, assumindo vital importância no contexto de profissionalização da gestão pública que se faz presente na atual conjuntura de internacionalização.


  




  

    1. EVOLUÇÃO LEGISLATIVA TRABALHISTA: DE CASTIGO À DIREITO FUNDAMENTAL




    O Trabalho, tal qual conhecemos atualmente1, só está inserto nesse contexto em razão do desenvolvimento do entendimento, por parte do Homem, de sua necessidade e essencialidade para a sociedade moderna. Dada essa característica, foi necessária a criação de sistemas de proteção, tanto para o incentivo ao seu exercício, quanto para coibir a exploração daqueles que se dispõem a desenvolvê-lo.




    Ocorre que nem sempre foi assim, o trabalho, na antiguidade, era dirigido exclusivamente àqueles que detinham uma condição de exclusão perante a sociedade em que viviam, logo, estava reservado aos não-nobres; aos estrangeiros e aos escravos. Era tido, pois, como atividade indigna, como podemos observar na descrição de Engels da sociedade grega antiga:




    Com o progresso do comércio e da indústria, porém, vieram a acumulação e a concentração de riquezas em poucas mãos, o empobrecimento da massa dos cidadãos livres, aos quais restava apenas a opção de competir com o trabalho dos escravos por meio de seu próprio trabalho manual – o que era considerado desonroso, aviltante e, além disso, pouco proveitoso. (ENGELS, [2006?] p. 133)




    Esta característica conferiu ao trabalho a qualidade de castigo ou pena, quando então, os condenados adquiriam a condição de escravos (Para Platão (2008) trabalhos materiais, servis, são incompatíveis com a condição de um homem livre em geral). Aristóteles, por sua vez, considerava cidadão apenas aqueles que estivessem isentos de atividades servis:




    [...] A melhor forma de Cidade não deverá admitir os artífices como cidadãos; mas se forem admitidos, então nossa definição de virtude não se aplicará a todo cidadão e homem livre, mas apenas aos cidadãos isentos de atividades servis [...] [...] pois nenhum homem poderia praticar a virtude tendo uma vida de artífice ou assalariado [...]. (ARISTÓTELES, 2007, p. 121)




    Durante o império Romano, quando a escravidão começava a não mais mostrar-se vantajosa2, ainda lhe restava o mister do trabalho: “[...] A escravidão agonizante, contudo, ainda era suficientemente real para fazer considerar todo trabalho produtivo próprio de escravos e indigno de um romano livre [...]”. (ENGELS, [2006?], p. 164)




    Haja vista essa cultura do trabalho na antiguidade, bem como, a circunstância de o escravo ser considerado mero objeto, adentrando, portanto, a esfera do direito de propriedade, não há que se falar em um Direito do Trabalho, nem mesmo àqueles que detinham a condição de artesãos ou assalariados.




    Durante a idade média ainda persistiu a escravidão, porém, a relação de trabalho era lentamente substituída pela condição dos servos e dos aprendizes, operários e companheiros, que vigeu durante o período feudal (século V a século XI) e período urbano (século XI e Século XV), mas, só seria plenamente abolida com o desenvolvimento de direitos, que passaremos a estudar.




    1.1 EVOLUÇÃO DOS DIREITOS SOB A PERSPECTIVA TRABALHISTA, NO CONTEXTO DAS GERAÇÕES DE DIREITOS




    Em razão de uma conjunção de fatores, como a crise do Feudalismo, o nascimento do ideal liberal, bem como o início das grandes navegações no século XV, foi possível a ascensão dos grandes reinos, tais como Portugal, Espanha e Inglaterra. Partindo de uma definição mais simplista, tem-se que esses reinos mantinham grande ligação com a igreja e, fundamentados no ideário vigente, denominado Teocentrismo, mantinham um sistema de governo denominado absolutismo. Utilizavam-se dessa ideologia para, julgando-se representantes de Deus, manipular toda a população e justificar todo e qualquer ato por eles praticado, tornando-se assim “absolutos”.




    O desenvolvimento da ciência e os grandes feitos do Homem na época (como por exemplo, o descobrimento da América), bem como, o início de uma valorização deste, fez com que os filósofos e pensadores buscassem um ideário mais voltado ao Homem. O Antropocentrismo surgiu então em contraposição ao Teocentrismo.




    A perspectiva filosófica e cultural anteriormente centrada em Deus daria lugar a outra, centrada no homem, fazendo eclodir novas manifestações culturais, como o Renascentismo, e especialmente filosóficas-políticas: surge a ideia do liberalismo, em face da insatisfação da burguesia, desejosa de maior parcela do poder e de uma possibilidade maior de acúmulo de riqueza.




    A população, incentivada pela burguesia, começava a se organizar. Passamos então ao desenvolvimento das bases da sociedade moderna que, no entender de Bobbio, nascia:




    De uma concepção individualista da sociedade, isto é, da concepção para a qual – contrariamente à concepção orgânica, dominante na idade antiga e na idade média, segunda a qual o todo precede as partes – a sociedade, qualquer forma de sociedade, e especialmente a sociedade política, é um produto artificial da vontade dos indivíduos. (BOBBIO, 2004, p. 34)




    A contraposição ao sistema vigente (absolutismo) parte então de um maior desejo de autodeterminação do povo que, para a busca de seu interesse individual, percebeu a necessidade de buscar um interesse comum, como nos atesta Bobbio ao enumerar os três eventos da filosofia social moderna que fundamentava esse individualismo:




    a) o contratualismo do Seiscentos e do Setecentos, que parte da hipótese de que antes da sociedade civil existe o Estado de natureza, no qual soberanos são os indivíduos singulares livres e iguais, que entram em acordo entre si para dar vida a um poder comum capaz de cumprir a função de garantir-lhes a vida e a liberdade (bem como a propriedade);




    b) o nascimento da economia política, vale dizer, de uma análise da sociedade e das relações sociais cujo sujeito é ainda uma vez o indivíduo singular, o homo oeconomicus e não o politikón zôon da tradição, que não é considerado em si mesmo mas apenas como membro de uma comunidade, o indivíduo singular que, segundo Adam Smith, “perseguindo o próprio interesse, freqüentemente promove aquele da sociedade de modo mais eficaz do que quando pretenda realmente promovê-lo”, e;




    c) a filosofia utilitarista de Bentham a Mill, para a qual o único critério capaz de fundar uma ética objetivista, e, portanto distinguir o bem do mal sem recorrer a conceitos vagos como “natureza” e outros, é o de partir da consideração de Estados essencialmente individuais, como o prazer e a dor, e de, resolver o problema tradicional do bem comum na soma dos bens individuais ou, segundo a fórmula benthamiana, na felicidade do maior número. (BOBBIO, 2004, p. 35)




    Em uma análise mais específica, notamos que esses três eventos colaboraram bastante para o desenvolvimento do liberalismo. Agora não só os Estados buscavam fortalecer suas riquezas, como também os indivíduos. Começava a nascer então uma nova organização do trabalho, o que representava o início da decadência das corporações de ofício e da escravidão.




    Dos avanços sociais que se seguiam, é importante destacar o pensamento de HOBBES (2008), que apesar do individualismo nascente ressalta o papel das convenções necessárias para a convivência da humanidade, bem como o papel da República (Estado) como regulador dessas convenções. Assim, com a intermediação do Estado estaria freado o desejo de poder por parte dos homens e por meio de um ato político e jurídico, cria-se um pacto social de interesse coletivo.




    Ocorre que, para HOBBES (2006), o papel regulador deveria recair sobre o Monarca, em absoluto. Logo o contrato social emanado entre este e seus súditos conferia ao primeiro o poder de legislar e interpretar as Sagradas Escrituras conforme sua vontade.




    O contexto que se apresentava na Europa, portanto, era um Estado absoluto, um individualismo crescente e o desenvolvimento de um pacto social, que pode ser expresso na seguinte frase de Rousseau:




    Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda a força comum a pessoa e os bens de cada sócio, e pela qual, unindo-se cada um a todos, não obedeça todavia senão a si mesmo e fique tão livre como antes. Tal é o problema que resolve o contrato social. (ROUSSEAU, 2008, p. 29)




    O ideário Liberal e a doutrina do capitalismo, a busca pelo acúmulo de riqueza e a conquista da propriedade, bem como o desejo de autodeterminação, surgia em contraposição ao sistema absolutista. Havia, pois, uma diferença; até então, segundo BOBBIO (2006), os direitos ou as liberdades não eram reconhecidos antes do poder do soberano, pois eram ou por ele concedidos ou então conservados num pacto com os súditos. Rompia-se com essa lógica, inaugurando a Era das Revoluções.




    
1.1.1 A ERA DAS REVOLUÇÕES E O ESTABELECIMENTO DO DIREITO DE LIBERDADE





    A Era das Revoluções teve início na Inglaterra, em uma revolução denominada Puritana, culminando em severa limitação ao poder monárquico e na consolidação dos ideais burgueses por meio da instituição do parlamentarismo. As camadas populares, compostas basicamente pela massa de camponeses e artesãos, não contentes com a ordem vigente, reivindicaram o sufrágio universal e a devolução das terras “cercadas”3. Começava, portanto, a luta pelo direito a trabalhar, a poder produzir sustento e a riqueza.




    No contexto que se seguiu, a sociedade inglesa avançou ainda mais quando na Revolução Gloriosa, o monarca assinou a “Declaração de Direitos” (Bill of Rights) pelo qual a burguesia libertava-se do Estado absolutista que, com seu permanente intervencionismo, era uma barreira para um mais amplo acúmulo de capital.




    É importante observar que as revoluções burguesas na Inglaterra devem ser analisadas como um processo de início da crise do antigo regime europeu. Historicamente, refletem a necessidade de superação do absolutismo, à medida que esse sistema cada vez mais representava um entrave ao capitalismo, impedindo a livre concorrência e limitando o direito de propriedade. (MORO JUNIOR, 2008, p. 43)




    Dessa forma a burguesia, aliada à aristocracia rural, passou a exercer diretamente o poder político por intermédio do Parlamento, caracterizando a formação de um Estado liberal, adequado ao desenvolvimento do capitalismo, que, junto a outros fatores, permitiu o pioneirismo inglês na Revolução Industrial em meados do século XVIII.




    Todas essas mudanças tiveram papel determinante na organização do trabalho, afinal, começava a mudança do método de produção artesanal para um método de produção profissionalizado. A economia também sofreu mudanças na medida em que a riqueza passava a se concentrar mais no ambiente urbano, trazendo consigo a população rural, que buscava melhores oportunidades. Esse acúmulo de pessoas na cidade passa a ser um dos vários motores que impulsionaram a Revolução Industrial, porém, com detrimento das condições de vida e trabalho da população.




    A experiência do Bill of Rights inglês, acrescida dos ideais iluministas de John Locke e Jean-Jacques Rousseau, certamente serviu de inspiração para os colonos norte-americanos que se encontravam descontentes com o domínio da Inglaterra e, desejosos de maior autonomia, iniciaram a Revolução Americana pela independência da colônia.




    O reconhecimento da independência americana deu-se com o Tratado de Paris, em 1783, tendo como ato inicial a convocação de uma Convenção, responsável pela elaboração da Constituição, cuja promulgação ocorreu em 17 de setembro de 1787.




    Na prática, a constituição americana consagrou as ideias iluministas, sendo lembrada como a primeira República moderna que soube eleger um contrato social que consentia aos contratantes a igualdade e a possibilidade de expressarem-se com ampla liberdade. Apesar disso, uma terrível e velha contradição permaneceu a marcar a vida americana: como conciliar os princípios democráticos de liberdade e igualdade com a permanência de um grande número de escravos negros?




    A questão trabalhista começa a tomar maior forma por intermédio da necessidade que se mostrava, ante aos ideais propagados nas Revoluções, de propiciar liberdade a todos os Homens. Porém isso gerava outro problema: onde alocar a quantidade de força de trabalho disponível? Certamente fora canalizada para a industrialização que se seguia.




    Apesar de posterior às Revoluções Inglesa e Americana, a Revolução Francesa já vinha em curso, silenciosamente, na medida em que os ideais iluministas eram cada vez mais incutidas no seio da sociedade, tendo em vista que o rei governava com poderes absolutos, controlando a economia, a justiça, a política e até mesmo a religião dos súditos. Os trabalhadores não podiam votar, nem mesmo emitir opiniões acerca da condução do governo, pois, poderiam ter o destino de todos os oposicionistas: a prisão na Bastilha (prisão política da monarquia) ou condenados à guilhotina.




    Os trabalhadores, camponeses e a burguesia francesa, encontravam-se na base da pirâmide social e sustentavam toda a sociedade com seu trabalho e com o pagamento de altos impostos. Descontentes com a condução da sociedade, era preciso, primeiramente, buscar a liberdade frente ao governo, tendo início a revolução social com o ato representativo pela invasão, pelo povo, da Bastilha, num momento histórico denominado “Queda da Bastilha”.




    Em 26 de agosto de 1789, foi proclamada a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, consagrando assim os ideais da revolução, sintetizados em três princípios: “Liberté, Egalité, Fraternité” (Liberdade, Igualdade, Fraternidade). Esse importante documento trazia significativos avanços sociais, garantindo direitos iguais aos cidadãos, além de uma maior participação política do povo.




    Depois da emancipação ideológica que se seguiu ao iluminismo e da emancipação econômica de que foi protagonista a burguesia na luta contra a estrutura feudal da sociedade, o nível no qual a doutrina da liberdade do século XIX, o liberalismo, repropôs o problema da liberdade (precisamente da liberdade dos modernos, como a invocada por Constant) foi principalmente o nível do poder político. A antítese clássica do pensamento liberal se apresenta nas duas formas contrapostas de Estado: o Estado absoluto e o Estado de direito; para o liberal, o problema da liberdade resolve sobretudo na formação de um novo tipo de Estado, que é o Estado garantista e representativo; os remédios que ele propõe são essencialmente de caráter constitucional. Com efeito, o maior produto de seu pensamento e de suas lutas são as Constituições. (BOBBIO, 2000, p. 85)




    A Revolução Francesa é quem institui, em um contexto universal, o Estado Moderno, que passaria a ser fundamentado em constituições. A partir de então o povo teria um documento, emanado do próprio Estado, a lhe garantir direitos. Estava inaugurada, portanto, a 1º Geração de Direitos, ou como prefere SARLET (2003b): 1ª Dimensão de Direitos.




    Atente-se, neste contexto, ao fato de que a preocupação com o social e com o princípio da igualdade transparece não apenas na Declaração de 1789, mas também na Constituição de 1791, bem como – e principalmente – na Constituição jacobina de 1793, de forte inspiração rousseauniana, na qual chegaram a ser reconhecidos os direitos ao trabalho, à instrução e à assistência aos desamparados. (SARLET, 2003b, p. 49)




    Apesar de todo o avanço proporcionado pelas Revoluções, a liberdade que proclamavam dizia respeito muito mais aos direitos do indivíduo frente ao Estado, “mais especificamente com direitos de defesa, demarcando uma zona de não-intervenção do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder” (SARLET, 2003b, p. 51), do que uma liberdade propriamente dita.




    
1.1.2 O NASCIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS E A BUSCA PELA GARANTIA DE MELHORES CONDIÇÕES DE TRABALHO





    À medida que a Revolução Industrial se expandia, aumentava também o emprego das pessoas em toda a cadeia produtiva. Havia a intensa busca pela maximização dos lucros e isso logo acarretou o aumento das jornadas de trabalho para até 16 horas diárias e, mais tarde, a preferência pela contratação de mulheres e crianças, que se resumiam em mão de obra mais barata.




    Nascia, portanto, a “aristocracia do capital”, que, apesar de conservar a forma de governo democrática, mantinha-se no poder por deter os meio de produção e a titularidade do Capital, e, apesar da garantia de direitos individuais pelas constituições, a necessidade imperava, e os trabalhadores se submetiam a uma “opressão pela fome”, tendo em vista a inexistência de preceitos sociais, nas constituições, que garantissem a assistência aos cidadãos pelo Estado. (MORO JUNIOR, 2010, p. 74)




    Apesar da liberdade proclamada pelas Declarações, os trabalhadores viam sua liberdade ser tolhida pela necessidade de se ativar nas indústrias nascentes, uma vez que não tinham escolha: ou trabalhavam durante as jornadas abusivas ou não teriam renda para se sustentar. Essa situação resultou ainda agravada quando os homens passaram a ser dispensados em razão do emprego da mão de obra das mulheres e crianças, “[...] pois a máquina reduziu o esforço físico e tornou possível a utilização das ‘meias-forças dóceis’, não preparadas para reivindicar [...]” (BARROS, 2010, p. 63).




    O impacto da industrialização e os graves problemas sociais e econômicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatação de que a consagração formal de liberdade e igualdade não gerava a garantia de seu efetivo gozo acabaram, já no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatórios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realização da justiça social. (SARLET, 2003b, p. 52)




    A doutrina socialista, primeiro com os utopistas: Saint-Simon, Fourier, Louis Blanc, Owen e outros, passa a denunciar a injustiça e a iniquidade na repartição da riqueza, enquanto os cientistas sociais MARX e ENGELS (1848) cunharam o termo ditadura do proletariado, sustentando que, por meio de uma revolução proletária, a burguesia seria retirada do controle dos bens de produção para que esse fosse transferido aos trabalhadores e se fizesse a justiça social.




    Esse é o fato histórico que dá ensejo à 2ª Geração de Direitos, tendo por característica “outorgarem ao indivíduo direitos a prestações sociais estatais, como assistência social, saúde, educação, trabalho etc.” (SARLET, 2003b, p. 52). Vai ainda mais longe, pois os direitos de segunda dimensão (geração) não englobam apenas direitos de cunho positivo:




    [...] mas também as assim denominadas “liberdades sociais”, do que dão conta os exemplos da liberdade de sindicalização, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito de férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salário mínimo, a limitação da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos. (SARLET, 2003b, p. 53)




    Segundo o autor, esses direitos consistem em uma densificação do princípio da justiça social, correspondendo à reivindicação das classes menos favorecidas, visando a compensação em virtude da extrema desigualdade que caracterizava as relações com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econômico.




    Com certeza o grande marco da criação dos direitos de segunda dimensão se dá no âmbito trabalhista, uma vez que representado pela criação da Organização Internacional do Trabalho (OIT) que passava a discutir, em esfera internacional, as condições de trabalho e os direitos do trabalhador. A partir de então, a autodeterminação do trabalhador se concretizava nos dizeres de LOCKE (2006, p. 38), para quem “[...] cada homem tem uma propriedade particular em sua própria pessoa; a esta ninguém tem qualquer direito senão ele mesmo. O trabalho de seus braços e a obra das suas mãos, pode-se afirmar, são propriamente dele [...]”.




    É por intermédio das garantias aos trabalhadores, primeiramente, que os direitos sociais avançam como prestações positivas ou negativas, visando ao aperfeiçoamento da legislação protetiva, bem como, da participação do Estado como ente regulador e garantidor desses direitos. Neste sentido:




    Todas as declarações recentes dos direitos do homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também os chamados direitos sociais, que consiste em poderes. Os primeiros exigem parte dos outros (incluídos aqui os órgãos públicos) obrigações puramente negativas, que implicam a abstenção de determinados comportamentos; os segundos só podem ser realizados se for imposto a outros (incluídos aqui os órgãos públicos) um certo número de obrigações positivas. (BOBBIO, 2006, p. 21)




    A segunda dimensão de direitos exigia uma postura em que o Estado ao mesmo tempo em que deveria se abster da prática de atos que poderiam limitar o acesso aos direitos sociais (inclusive no que tange aos seus próprios agentes), também deveriam proporcionar as condições para o seu exercício, por meio de prestações estatais materiais ou então normativas.




    [...] as prestações estatais (dimensão objetiva) que realizam os direitos sociais podem ser de duas espécies. Primeiro podem ser prestações materiais que podem consistir no oferecimento de bens e serviços a pessoas que não podem adquiri-los no mercado (alimentação, educação, saúde, etc.) ou no oferecimento universal de serviços monopolizados pelo Estado (segurança pública). Segundo, podem ser prestações normativas que consistem na criação de normas jurídicas que tutelam interesses individuais. Isso ocorre, por exemplo, com a obrigação estatal de legislar sobre as férias remuneradas (art. 7º, XVII, da CF), caso no qual a prestação do Estado não tem valor econômico direto (não oferece ao trabalhador uma espécie de remuneração, mas constitui e conforma a obrigação jurídica de todos os empregadores concederem férias remuneradas e a pretensão jurídica dos empregados a elas) [...]. (DIMOULIS e MARTINS, 2008, p. 67)




    Junto às necessidades dos trabalhadores vieram outras, extensíveis a toda a sociedade. Logo, nos dizeres de DIMOULIS e MARTINS (2008, p. 91), tornaram-se titulares de tais direitos “[...] todos aqueles que necessitam de prestações relacionadas à educação, à saúde, ao trabalho, à moradia, ao lazer, à segurança e à previdência social [...]”, o que por si só demonstram o papel fundamental da garantia dos direitos do trabalhador para o contexto social.




    Esses direitos, em nossa Constituição Federal, tiveram ainda maior abrangência, na medida em que esta amplia, restringe ou modifica a titularidade dos direitos sociais conforme o caso. Vejamos, por exemplo, no que tange aos direitos dos trabalhadores (art. 7º), estes podem envolver os dependentes, os desempregados, os aposentados, os trabalhadores-pais ou ainda os trabalhadores de grandes empresas, conforme disposto em seu art. 11.




    A efetivação desses direitos sociais, porém, sofria resistência, uma vez que estipulavam novas obrigações a serem suportadas pelo Estado. Não tardaram a aparecem críticas, uma vez que a prestação estatal se mostrava insuficiente perante a demanda de direitos, assim “[...] o mais forte argumento adotado pelos reacionários de todos os países contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, não é a sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade [...]” (BOBBIO, 2006, p. 23).




    Tal argumento, porém, não deve prosperar, haja vista que os direitos sociais devem ser entendidos como norma programática, ou seja, como objetivo a ser buscado pelo Estado. Assim, a prestação estatal relativa aos direitos sociais deve ser objeto de conciliação entre seus programas e as necessidades sociais. Deve-se considerar, para isso, a participação da iniciativa privada na sua realização, bem como, o respeito, por parte do Estado, desses direitos, tanto quanto à população, como em relação aos seus agentes.




    
1.1.3 SURGIMENTO DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS DOS TRABALHADORES





    Apesar de os direitos sociais terem garantido a tutela estatal aos trabalhadores, a proteção reservada a essa classe em específico abrangia muito mais os direitos individuais. Os trabalhadores precisavam ser vistos como grupo, com interesses coletivos e difusos, afinal, o interesse relativo à segurança do trabalho, à jornada, à saúde e a seguridade social não poderiam deixar de ser interesse de toda a classe. “O conflito entre o coletivo e o individual ameaçava a estrutura da sociedade e sua estabilidade. Surge daí a necessidade de um ordenamento jurídico com um sentido mais justo de equilíbrio” (BARROS, 2010, p. 65).




    Na mesma época tomava corpo o conceito dos direitos de fraternidade e solidariedade, cuja “[...] nota distintiva reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminável, o que se revela, a título de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de vida [...]” (SARLET, 2003b, p. 54). Assim, pode-se identificar e estabelecer um paralelo entre os direitos de terceira dimensão e os interesses gerais dos trabalhadores.




    Os direitos que envolviam o trabalhador passavam a ser vistos num panorama além do trabalhador, voltando os olhos também para o trabalho e as circunstâncias em que era prestado, além do que isso representava no contexto do Estado. Certamente essa mudança de visão teve um impacto positivo no desenvolvimento de um Direito do Trabalho, na medida em que a proteção era estendida também às condições do local em que se ativavam os trabalhadores, bem como a proteção às doenças e àqueles acometidos de acidente do trabalho4.




    É de se ressaltar o apoio externo à causa trabalhista, o que por certo envolveu toda a sociedade, destacando nesse sentido a edição, pelo Papa Leão XIII, da Encíclica Rerum Novarum (1891), cujo documento “[...] traduz manifestação oficial da Igreja Católica, de notável influência na época, com respeito à questão social, exigindo do Estado e das classes dirigentes postura mais compreensiva sobre a necessidade de regulação das relações trabalhistas” (DELGADO, 2011, p. 97), bem como:




    [...] afirma-se com força o direito de associação, com atenção especial para as associações de operários [...] e, entre os direitos sociais de tradição socialista, dá-se destaque especial ao direito ao trabalho, que para ser protegido em seus vários aspectos – o direito a um salário justo, o direito ao devido descanso, à proteção às mulheres e crianças – invoca a contribuição do Estado [...]. (BOBBIO, 2006, p. 227)




    A pressão social que vinha sendo exercida pela criação e garantia de direitos sociais arrefeceu com a 1ª Guerra Mundial, afinal, os interesses e necessidades estatais no período bélico não possibilitavam qualquer desvio do foco da guerra. Com o fim desta e a criação da Organização Internacional do Trabalho na Conferência de Paz de Paris, em 1919, cuja constituição converteu-se na Parte XIII do Tratado de Versalhes, representou grande avanço ao Direito do Trabalho, uma vez que representava sua internacionalização.




    A motivação para isso foi o resultado das reflexões éticas e econômicas acerca do elevado custo humano da revolução industrial. A partir de então haveria um órgão, de âmbito internacional, a cumprir os ideais de harmonização da legislação trabalhista e melhorias nas relações de trabalho de Robert Owen e Daniel Le Grand.




    Os ideais desses autores, bem como de Engels e Marx, culminaram na implantação de um novo modelo de Estado: o modelo socialista. Esse modelo era baseado em um modelo de gestão pelos trabalhadores, ou seja, vinculava-se à produção que estaria nas mãos da “classe proletária”.
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