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    Prefácio




    Foi com imensa honra que recebemos o convite do Mestre Wagner Galvão Ribeiro para prefaciar esta obra, originada de sua brilhante Dissertação de Mestrado no Centro Universitário FIEO. Wagner defendeu seu trabalho com maestria perante a banca, presidida por nós, e composta pelos ilustres Professores Doutores João Luis Barbosa, do Centro Universitário FIEO, e Elisaide Trevisan, da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul.




    Este trabalho se destaca por sua análise meticulosa dos direitos humanos sob a perspectiva dos direitos fundamentais, com um enfoque detalhado sobre a presença desses direitos nas hipóteses de terceirização. O autor se dedicou a examinar minuciosamente a precarização do trabalho terceirizado, trazendo à tona os entendimentos do Supremo Tribunal Federal. Sua investigação culmina com uma reflexão crítica sobre se a terceirização não precariza, em essência, a própria relação trabalhista.




    Parabenizamos, pois, à Editora Dialética por trazer à comunidade jurídica nacional mais uma obra de excelência, que certamente contribuirá para o debate e o avanço do conhecimento nessa área tão relevante.




    Maria Cristina Zainaghi




    Professora do Centro Universitário UNIFIEO


  




  

    INTRODUÇÃO 




    O trabalho humano é o direito social mais significativo no conjunto dos direitos humanos e fundamentais, constituindo-se não somente em fator de sobrevivência, mas também em instrumento de afirmação do indivíduo na sociedade. Para aqueles que não dispõem de bens com aptidão para serem capitalizados, o trabalho é o principal, senão o único meio de inserção do indivíduo no sistema capitalista.




    Esse status alcançado pelo trabalho resulta de um longo processo de construção desse conceito e de sua associação com a dignidade da pessoa humana. Esse reconhecimento ocorreu já nas declarações de direito do século XVIII e foi reiterado nos diplomas subsequentes, até culminar na sua inclusão na Declaração de Filadélfia de 1944, traduzido no princípio de que o trabalho não é uma mercadoria; e na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, que declarou solenemente que toda pessoa tem direito ao trabalho, à livre escolha de emprego, a condições justas e favoráveis de trabalho e à proteção contra o desemprego.




    De par com isso, não somente as declarações de direito, mas os ordenamentos reconheceram também a indispensabilidade das organizações sindicais para defesa dos interesses e dos direitos dos trabalhadores, e como instrumentos para conquista e manutenção de direitos sociais.




    No entanto, essas conquistas históricas têm sido obstadas por uma convergência de fatores, iniciados a partir do último quarto do século XX, abrangendo a crise econômica instaurada na década de 1970 e a reação de setores capitalistas da sociedade. Há ainda um fator concorrente, a globalização, e seus impactos nas esferas tecnológica, sociológica e econômica em escala global.




    A crise econômica abalou a estrutura econômica dos países, resultando no aumento do desemprego e no enfraquecimento do Estado de Bem-Estar Social implementado no pós-guerra, quanto ao seu papel de articulador e provedor de políticas públicas de cunho social.




    Por sua vez, a reação capitalista assentou-se sobre o discurso ultraliberal em defesa da desarticulação do Estado de Bem-Estar Social, liderado pelas principais economias globais, dentre as quais estão Estados Unidos, Alemanha e Inglaterra.




    Já a globalização, enquanto fenômeno multifacetado, foi invocada como pretexto para forçar os estados a aderir a políticas voltadas à desregulação das políticas sociais e à eliminação de intervenções nos setores econômicos.




    Esses fenômenos, de ocorrência concomitante, forçaram a readequação do modo de produção e divisão do trabalho em escala global, obrigando os estados nacionais a renunciar seus arcabouços protetivos dos direitos fundamentais sociais, em especial, os trabalhistas, a fim de que pudessem se habilitar à nova e hegemônica dinâmica mercadológica capitalista.




    Essa abertura, por vezes denominada de flexibilização, na verdade, significou redução ou extinção de direitos.




    A terceirização se insere nesse contexto. Concebida como técnica administrativa voltada à descentralização e à especialização da produção, foi também adotada como um instrumento de redução dos custos da produção. E esse segundo escopo, de caráter econômico, foi determinante para que a fórmula terceirizante fosse utilizada em larga escala dentro do mercado.




    Após extenso período sem a edição de norma regulamentadora dessa matéria, houve inovação da ordem jurídica, com a edição das leis nº 13.429/2017 e nº 13.467/2017, que alteram diversas disposições da Lei nº 6.019/1974, que passou a autorizar expressamente a terceirização de quaisquer atividades da empresa, inclusive a atividade principal.




    Entretanto, a utilização da terceirização de serviços trouxe à tona uma série de dificuldades para a concretização de direitos sociais e aplicação dos princípios protetivos que informam o Direito do Trabalho, cuja categoria basilar é a relação de emprego de caráter bilateral.




    Para além disso, essa técnica tem sido apontada como causa de redução do acervo de direitos sociais dos trabalhadores terceirizados, notadamente daqueles com pouco ou nenhuma especialização ou baixo grau de instrução.




    O Supremo Tribunal Federal, provocado para se pronunciar sobre essa questão, firmou o entendimento de que “a terceirização das atividades-meio ou das atividades-fim de uma empresa tem amparo nos princípios da livre iniciativa e da livre concorrência, que asseguram aos agentes econômicos a liberdade de formular estratégias negociais e indutoras de maior eficiência econômica e competitividade”1.




    O novo panorama determinado pela validação da terceirização de serviços – como medida legítima do empresário na condução da atividade empresarial – requer que sejam feitas algumas releituras a respeito das reais causas da precarização no contexto da terceirização de serviços.




    Afinal, qual a relação entre terceirização e precarização?




    Essa indagação coincide com o objetivo deste trabalho, que é discorrer sobre os reais fatores de precarização do trabalho no contexto da terceirização de serviços e em que medida se estabelece a relação entre causa e efeito. Vale ressalvar que não é objetivo desta obra analisar as consequências prejudiciais da adoção ampla da terceirização, mas apenas as suas causas determinantes, de modo que a menção àquelas ocorrerá en passant.




    Nesse contexto, serão trabalhadas duas hipóteses de fatores precarizantes que acarretam prejuízos ao conjunto de direitos humanos e fundamentais do trabalhador. Uma delas, é interna e decorre diretamente do uso abusivo da técnica terceirizante. A outra advém de uma causa externa, alheia, mas que repercute prejudicialmente no plano dos direitos sociais dos trabalhadores terceirizados, reduzindo consideravelmente sua base jurídica secundária.




    Para tanto, haverá inicialmente uma abordagem sobre a trajetória do trabalho humano, desde os tempos imemoriais até a sua consagração como direito essencial à subsistência humana e instrumento de afirmação do indivíduo perante a sociedade. A análise em questão evidencia que, de modo semelhante à evolução dos direitos humanos e fundamentais, o trabalho humano também foi submetido a um longo processo dialético no decorrer das eras, até ser reconhecido como um direito essencial ao ser humano.




    Em prosseguimento, será abordada a evolução dos direitos humanos. Dentro desse contexto, serão revisitadas as importantes fontes que contribuíram para a construção do conceito dos direitos humanos, desde os períodos mais remotos da História, até o ponto em que foram reconhecidos como tais na Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948. Ainda nesse contexto, serão abordados os direitos fundamentais e, dentre estes, os fundamentos de sua afirmação e reconhecimento no plano interno dos Estados nacionais e as problemáticas enfrentadas para sua efetivação, em especial, dos direitos sociais.




    Na segunda parte, tratar-se-á da organização da produção e divisão do trabalho no contexto da revolução industrial, passando pelos modelos taylorista, fordista e toyotista. Esses paradigmas, para além de impactar profundamente as relações de trabalho, repercutiram também na própria conformação da sociedade, em especial das classes sociais dependentes de trabalho como fonte de subsistência. Fenômenos alçados ao nível de verdadeiras revoluções das técnicas de administração da força de trabalho, o seu estudo aqui evidencia que sua utilização se deu de forma assimétrica, cujo desequilíbrio pendia em desfavor dos trabalhadores.




    Ainda no contexto dessa temática, importa mencionar a técnica da acumulação flexível, concebida no contexto da crise ocorrida na última parte do século XX e da globalização econômica, fatores estes determinantes para a emergência do discurso em prol da desarticulação dos direitos sociais, em especial, das normas trabalhistas, e sua relação de causa e efeito com a figura objeto de estudo – a terceirização.




    Na terceira parte, serão abordadas as peculiaridades do instituto da terceirização em solo pátrio, toda a problemática que envolve a sua aplicação e o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a respeito da questão. Especial atenção será dedicada à abordagem de temas atrelados à problemática da terceirização, como especialização e redução de custos da produção, equiparação com a intermediação de mão de obra e possibilidade fática de terceirizar a atividade-fim.




    Por fim, e levando em consideração o novo panorama determinado pela validação da fórmula terceirizante como medida legítima do empresário na condução da atividade empresarial, serão discutidas as reais causas da precarização no contexto da terceirização de serviços. Nesse contexto serão abordadas as ideias de abuso do direito de terceirizar e de crise de representatividade sindical no trabalho terceirizado.




    A abordagem de tais figuras é o ponto culminante desse escrito, as quais, na ótica deste autor, são os reais fatores de precarização das condições de trabalho dos trabalhadores terceirizados.




    




    

      

        	1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 324. Autor: Associação Brasileira de Agronegócio. Relator: Ministro Roberto Barroso. Brasília, 30 ago. 2018. Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341024987&ext=.pdf. Acesso em: 04. dez. 2021.



      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 O TRABALHO HUMANO NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS




    Um homem se humilha




    Se castram seu sonho




    Seu sonho é sua vida




    E a vida é trabalho




    E sem o seu trabalho




    Um homem não tem honra




    E sem a sua honra




    Se morre, se mata




    Não dá pra ser feliz




    Não dá pra ser feliz




    Gonzaguinha




    Na nota de introdução, afirmou-se que o trabalho é o direito social mais significativo no conjunto dos direitos humanos e fundamentais. Consiste não somente em fator de sobrevivência, mas também em instrumento de afirmação do indivíduo na sociedade, sendo ademais a principal, senão a única via de inserção do indivíduo no sistema capitalista.




    Com efeito, essa condição alcançada pelo trabalho resulta de um longo processo que se confunde com a linha evolutiva dos direitos humanos, e de sua associação com a dignidade da pessoa humana, princípio estruturante da ordem jurídica, e conformador das relações familiares, patrimoniais e contratuais, compreendidas nessas últimas as relações de trabalho.




    Antes, porém, de tratar do atual posicionamento do trabalho no plano dos direitos humanos e fundamentais, é necessário discorrer, com objetivo propedêutico, a respeito de sua evolução até completar seu arco, como direito humano consagrado nas declarações de direitos e pactos subsequentes, tema ao qual serão dedicados os parágrafos a seguir.




    1.1. Evolução do Direito ao Trabalho




    A construção da ideia do trabalho como um direito humano e fundamental perdurou por séculos. E, nessa longa jornada, seu status se alternou, ora se prestando como instrumento de dominação, ora se constituindo como fator de dignificação do ser humano.




    Por isso, desde já, pode-se afirmar que o trabalho é conceito que encerra ambiguidades.




    Em relação aos períodos imemoriais, o trabalho se revelou como meio de obtenção de alimentos, de subsistência. As caçadas e as colheitas de frutos, nesse período, não tinham outra finalidade que não possibilitar ao ser humano a sua subsistência.




    Nesse contexto, a noção de trabalho se identifica com o sentido dado por Hannah Arendt, já no início de sua obra “A Condição Humana”, de atividade que corresponde ao processo biológico do corpo humano, cujo crescimento espontâneo, metabolismo e resultante declínio estão ligados às necessidades vitais produzidas e fornecidas ao processo vital pelo trabalho”.2




    Ao enfoque da tradição judaico-cristã, infere-se que o trabalho atribuído por Deus, ao homem, ao término da criação de todas as coisas – a saber, cultivar e guardar o jardim, palco da criação – estava desacompanhado do elemento fadiga. Mas, com o cometimento do primeiro pecado, o trabalho ganhou elementos como penosidade, punição, fadiga, pois, doravante, deveria ser realizado sobre uma terra amaldiçoada, já que a mesma terra que produzisse alimentos, produziria também espinhos e abrolhos3.




    Nesse contexto, muito mais do que um castigo, o trabalho se identificou como um processo ou meio de expiação dos pecados, de restauração, construção ou retomada da destinação criacionista do trabalho, que era possibilitar uma vida de gozo dentro do paraíso.




    Essa noção se manteve latente dentro da tradição judaico-cristã, até ser ressignificada pela Reforma Protestante, tema que será abordado adiante.




    Vem da antiguidade clássica (mundo greco-romano) a redução do trabalho ao sentido estritamente material de coisa (res) e que poderia, portanto, ser objeto de apropriação, tal qual uma mercadoria, o que explica a inclusão da relação laboral no contexto da propriedade.




    E essa concepção estritamente material do trabalho deu origem a duas categorias específicas: primeiro, serviu de base para uso da escravidão de forma institucionalizada e legal. Segundo Alice Monteiro de Barros4, a condição de escravo decorria do nascimento de mãe escrava, do fato de ser prisioneiro de guerra, do descumprimento de obrigações tributárias e de condenação penal. A ele lhe era confiado o trabalho manual, considerado vil, enquanto os homens livres dedicavam-se ao pensamento e à contemplação, para os quais os escravos eram considerados incapazes.




    Aristóteles, apesar de ser o primeiro a conceber a ideia de proporcionalidade e de justiça de acordo com o mérito de cada um, admitia como justa a escravidão para pessoas que não têm mérito algum, ou seja, que não conseguiam se destacar na sociedade. Segundo o filósofo, a natureza distinguiu os corpos do escravo e do senhor, fazendo o primeiro forte para o trabalho servil e o segundo esguio e, se bem que inútil para trabalho físico, útil para a vida política e para as artes, tanto na guerra quanto na paz. E conclui que “alguns homens são livres por natureza, enquanto outros são escravos, e que para estes últimos a escravidão é conveniente e justa”5.




    No período de dominação romana, basicamente o trabalho manual era considerado vil e indigno de ser realizado por homens livres. Por isso mesmo, foi utilizado como instrumento de dominação, para subjugar os povos que eram conquistados.




    De outro lado, a visão estritamente material do trabalho possibilitou que ele fosse objeto de relações contratuais, como locação, arrendamento, materializadas nas três espécies de locatio existentes no mundo romano, locatio rei, locatio operis e locatio operarum6, gênese da concepção contratualista do trabalho.




    No período medieval (séculos V a XI), o trabalho escravo perde sua hegemonia, assumindo os contornos de trabalho servil e agrário. Muito embora os servos fossem considerados juridicamente livres, o trabalho por eles prestado era algo próximo ao escravagismo. Buscava-se, por meio do trabalho servil, a proteção dos senhores feudais contra os invasores de suas terras.




    O sistema feudal não objetivava o acúmulo de riquezas, mas a satisfação das necessidades básicas dos camponeses. No sistema feudal o feudo foi o grande fator de agregação de pessoas em torno da terra. Conforme Dallari7, “valoriza-se enormemente a posse da terra, de onde todos, ricos ou pobres, poderosos ou não, deverão tirar os meios de subsistência”. E acrescenta, “toda a vida social passa a depender da propriedade ou da posse da terra, desenvolvendo-se um sistema administrativo e uma organização militar estreitamente ligados à situação patrimonial”.




    Esse sistema, todavia, perdeu espaço para uma emergente economia baseada nas trocas comerciais. Ao mesmo tempo, a ampliação do consumo de gêneros manufaturados e especiarias, e a crise agrícola dos feudos trouxeram o fim do equilíbrio no acordo estabelecido entre servos e senhores feudais. Essa de instabilidade envolvendo as relações servis trouxe à tona um movimento de reorganização dos feudos, contexto que a rigidez das relações feudais foram mitigadas, tendo em vista o interesse cada mais crescente dos senhores feudais em obter produtos manufaturados (produzidos pelas corporações de ofício) e especiarias oriundas do Oriente. Assim, houve uma aproximação cada vez mais estreita desse sistema com a emergente economia urbana e comercial, e abertura de espaço para atividades baseadas no trabalho pago ou em arrendamento de terras.




    Nesse contexto, salienta Delgado8, intensificam-se os processos “crescentes de expulsão do servo da gleba, rompendo-se as formas servis de utilização da força de trabalho”, inserindo no meio social o elemento fundamental da vindoura categoria hegemônica – o trabalhador juridicamente livre dos meios de produção e do proprietário desses meios.




    O trabalho subordinado surge nessa conjuntura, ou seja, a partir do trabalho juridicamente livre. Isto somente se concretizou no século XIX, após longo processo de maturação, a partir da Revolução Industrial, que reinseriu o trabalhador recém-separado do sistema servil-escravocrata característico do Feudalismo9 ao novo modo de produção capitalista.




    Neste ponto, importa fazer breve recorte para deixar registrado que boa parte do êxito da consolidação do capitalismo como sistema hegemônico se deve à moralidade protestante, construída a partir da doutrina de Lutero e Calvino.




    A visão luterana da vocação propugnava que o homem deve viver para a glória de Deus não somente em sua vocação religiosa, mas também em seu trabalho secular10, pensamento esse que se tornou base do processo de secularização do mundo contemporâneo.




    De acordo com a ética protestante de João Calvino – outro reformador – o cristão deve trabalhar para a construção do reino de Deus na Terra, o que implica que todo o trabalho, religioso ou não, deve ser realizado para a glória de Deus.11 Todo cristão deve trabalhar para o bem-estar da coletividade em que se encontra inserido. O bem ao próximo é expresso por meio do serviço, o que, em outras palavras, significa trabalho. No contexto da ética protestante, o trabalho é um fim absoluto em si mesmo, e deve ser realizado de forma metódica e racional, sendo um sinal da eleição divina.




    Weber interpretou a ética protestante calvinista como um dos fatores que colaboraram com a ascensão do capitalismo12. Além disso, Weber observou nas sociedades protestantes a existência da justiça proporcional ou meritória, que é o centro do sistema de mobilidade social no mundo protestante. Nesse âmbito, os valores e talentos individuais devem ser incentivados pelo Estado para que estes possam ser convertidos em energia positiva para o sistema. Essa forma de justiça distributiva seria a responsável última pelo individualismo oriundo do capitalismo moderno. Nesse sistema, a livre iniciativa é altamente incentivada e premiada13.




    No plano dos direitos humanos, a contribuição do calvinismo foi a construção de uma ética do trabalho. Até então, persistia no pensamento religioso reinante a ideia de que o trabalho era uma maldição, imposta ao homem em razão da queda14. A ótica calvinista de encarar o trabalho contribuiu sobremaneira para a construção da ideia do trabalho como fator de construção da própria dignidade do ser humano.




    Com relação às repercussões da ética calvinista na esfera do regime capitalista, sem adentrar ao âmbito das divergências quanto às relações intrínsecas entre capitalismo e protestantismo, não se pode negar que a ideia do trabalho como fator de construção da própria dignidade do ser humano, foi o ingrediente determinante para a consolidação do sistema capitalista e radical transformação da estrutura econômica, política e social




    Dentro desse contexto, a Revolução Industrial foi um movimento que se compatibilizou com a ideia vigente de que todos deveriam ter acesso ao trabalho15, resultante do ideal de liberdade de trabalho, almejado nas revoluções precedentes. Como consequência, as fábricas se tornam o novo local de produção, substituindo o trabalho manual antes realizado nas corporações de ofício.




    Todavia, a mecanização, com a introdução de máquinas a vapor e têxteis, resultou em mudança significativa na organização do trabalho, de modo que o primeiro grande obstáculo à consolidação da liberdade de trabalho apregoada pelo emergente regime capitalista foi a limitação dos postos de trabalho. De acordo com Fonseca16, a proletarização das massas e o aumento dos excedentes de trabalhadores trouxeram a percepção de que a liberdade de comércio e de trabalho, outrora tão reivindicada, beneficiaria tão somente os grandes proprietários. Assim, a ideia liberal de que o próprio mercado absorve toda a mão de obra disponível acabou por sucumbir frente às crises econômicas17.




    Inicia-se, a partir daí, a construção da concepção do trabalho como direito, e não mais como uma liberdade. O trabalho seria, por assim dizer, uma espécie de indenização para os não proprietários de terra, meio de se garantir um mínimo existencial. Bobbio observa que essa concepção tem fundamento no amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados e dos camponeses com pouca ou nenhuma terra que passaram a reivindicar a proteção do trabalho contra o desemprego18, o que resultou no reconhecimento da fundamentalidade desse direito.




    Numa sociedade em que só os proprietários tinham cidadania ativa, era óbvio que o direito de propriedade fosse levado a direito fundamental; do mesmo modo, também foi algo óbvio que, na sociedade dos países da primeira revolução industrial, quando entraram em cena os movimentos operários, o direito ao trabalho tivesse sido elevado a direito fundamental. A reivindicação do direito ao trabalho como direito fundamental — tão fundamental que passou a fazer parte de todas as Declarações de Direitos contemporâneas;




    De modo geral, o constitucionalismo pós-guerra nos países democráticos consolidou o direito ao trabalho como um direito econômico-social, autônomo e independente. A identificação entre liberdade de trabalho, dever de trabalhar e direito ao trabalho foi superada. Prevalece a ideia de que a primeira figura diz respeito à liberdade, a segunda a um dever moral de contribuir com a sociedade, e a terceira a um direito econômico-social.




    Nesse sentido, os principais instrumentos internacionais de direitos humanos reconhecem o direito ao trabalho como um direito humano.




    E isso está implícito na Constituição da OIT que, no seu preâmbulo, menciona “a luta contra o desemprego é uma maneira de melhorar as condições de trabalho que contêm tal grau de injustiça, miséria e privações para grande número de seres humanos”19.




    Figura na Declaração Universal de Direitos Humanos de 194820, no art. 23, que aborda tanto a liberdade quanto o direito de trabalhar: “toda pessoa tem direito ao trabalho, à livre eleição de seu trabalho, a condições equitativas e satisfatórias de trabalho e à proteção contra o desemprego”.




    Consta do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 196621, que ademais não faz distinção clara entre direito e liberdade de trabalho ao reconhecer “o direito a trabalhar, que compreende o direito de toda pessoa a ter a oportunidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomarão medidas adequadas para garantir este direito”.




    Todo o histórico aqui exposto justifica a premissa estabelecida ao início deste capítulo, ou seja, de que o trabalho corresponde ao elemento social mais significativo dos direitos humanos, visto que consiste, conforme Delgado, “na principal modalidade de inserção dos indivíduos no sistema econômico capitalista”22, por meio do qual o ser humano, por suas próprias forças físicas e intelectuais adquire condições materiais de subsistência.




    Não só isso. O trabalho constitui importante elemento de afirmação da dignidade humana do trabalhador23, sendo o salário a sua representação econômica.




    Importa registrar, por fim, que a compreensão do trabalho como categoria dos direitos humanos e fundamentais traz importantes implicações, em especial, que a ele são extensíveis conceitos de teoria geral dos direitos humanos e fundamentais, como características, a exemplo, do potencial conflito com outros direitos fundamentais, e princípios hermenêuticos, tais como, o da aplicabilidade imediata, da máxima efetividade e da vedação de retrocesso social.




    Alguns desses aspectos, sem nenhuma pretensão de exauri-los, serão abordados nos tópicos seguintes.




    1.2. Conceito e Estrutura dos Direitos Humanos




    A compreensão do que vem a ser os direitos humanos não é tarefa simples, pois a expressão remete a acepções que sofrem influências de cunho político e ideológico24, o que lhe traz um caráter relativo.




    Entende-se por direitos humanos, o conjunto de direitos que visam proteger as prerrogativas físicas, psíquicas e morais da pessoa humana. São direitos considerados indispensáveis para uma vida digna, de modo que há uma relação finalística entre direitos humanos e dignidade humana. Tanto é que o art. 1º da Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948) declara solenemente que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.25




    Afinal, que espécie de direitos justificam a qualificação “humanos”?




    A expressão “direitos humanos”, aparentemente, é redundante, já que não existem direitos que não sejam titularizados por pessoas humanas ou suas emanações. Entretanto, a junção do substantivo “direitos e seu qualificador “humano” tem a função de acentuar a essencialidade desses direitos para a construção de uma vida digna.




    Como observa Ramos26, “Trata-se, então, de ênfase e valorização da condição humana como atributo para o exercício desses direitos”. Nas palavras de Comparato27, esse aparente pleonasmo decorre do fato de que tal categoria de direitos “é inerente à própria condição humana, sem ligação com particularidades determinadas de indivíduos ou grupos”.




    Mendes e Branco28 assinalam que a expressão direitos humano, ou direitos do homem, é reservada para aquelas reivindicações de perene respeito a certas posições essenciais ao homem. São, segundo esses autores, postulados em bases jusnaturalistas, com índole filosófica e não possuem como característica básica a positivação numa ordem jurídica particular. E acrescentam que a expressão direitos humano, até por conta da sua vocação universalista, supranacional, é empregada para designar pretensões de respeito à pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional.




    Ainda segundo esses autores, a locução direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com posições básicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado. São direitos que vigem numa ordem jurídica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaço e no tempo, pois são assegurados enquanto cada Estado os consagra29.




    Sob um viés axiológico, os direitos humanos traduzem valores essenciais explícita ou implicitamente retratados nas constituições e nos tratados internacionais, que encontram fundamento na dignidade da pessoa humana30. Nesse contexto, importa registrar que a despeito da fundamentalidade da dignidade da pessoa humana na determinação dos valores albergados em normas, a definição do conteúdo da dignidade da pessoa humana não é tarefa fácil, a se considerar que ela diz respeito à condição humana do ser humano, tendo relação com as complexas, incalculáveis e imprevisíveis manifestações (físico-psíquico-morais) da personalidade humana. Daí a grande controvérsia a respeito do seu conteúdo.




    A literatura não é uníssona a respeito das características ou marcas distintivas dos direitos humanos, variando esse rol conforme o autor que o aborde. De um modo mais generalizado, os teóricos apontam que os direitos humanos se caracterizam pela universalidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, indisponibilidade, historicidade, essencialidade, superioridade normativa e reciprocidade.




    A mais proeminente dessas características – a universalidade – indica que os direitos humanos têm a pretensão alcançar todos os seres humanos, sem distinção de qualquer espécie, seja de sexo, raça, cor, origem étnica, nacional ou social, nacionalidade, idade, religião, orientação sexual ou qualquer outra condição31. Consiste “no reconhecimento de que os direitos humanos são direito de todos, combatendo a visão estamental de privilégios de uma casta de seres superiores”32




    Bobbio33 pontua que o universalismo foi uma lenta conquista que encontra sua elaboração mais remota no pensamento estoico de que “o sábio é cidadão não desta ou daquela pátria, mas do mundo” e, mais recentemente, no jusnaturalismo moderno, assentado na ideia de que “o homem enquanto tal tem direitos, por natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado) lhe pode subtrair, e que ele mesmo não pode alienar”.




    Já a imprescritibilidade se associa à ideia de que os direitos humanos, por serem indisponíveis, inalienáveis e irrenunciáveis34, mantêm sua eficácia indefinidamente no tempo. Nesse sentido, o art. 2º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão diz que o fim de toda associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem35. Mesmo que não exercidos, não prescrevem, não se extinguem.




    A essencialidade significa que os direitos humanos decorrem da essência do ser humano. São inerentes a ele e, por isso, indispensáveis, devendo ser protegidos36.




    Por fim, as normas consagradoras dos direitos humanos estão acima das demais normas e não podem ser preteridas ou sacrificadas para atender o Estado, o que lhe confere a marca da superioridade normativa.37




    1.3. Fundamentos dos Direitos Humanos 




    O atual quadro normativo, caracterizado pela alta positivação de direitos humanos, justifica a expressão “a era dos direitos” consagrada por Norberto Bobbio – em obra que leva esse título38 – ao constatar a notável multiplicação desses direitos na última era.




    A despeito disso, não se pode afirmar que os direitos humanos possuem um marco temporal preciso de seu surgimento. Como bem salienta Ramos39, “a evolução histórica dos direitos humanos passou por fases que, ao longo dos séculos, auxiliaram a sedimentar o conceito e o regime jurídico desses direitos essenciais”. Esse autor chama a atenção para o detalhe de que, a contar dos primeiros escritos das comunidades humanas ainda no século VIII a.C. até o advento da Declaração Universal de Direitos Humanos em 1948, transcorreram mais de vinte e oito séculos.




    Em seu itinerário evolutivo, a afirmação e o reconhecimento dos direitos decorreram, ora do diálogo, ora do confronto com ideias hoje incompatíveis com a dignidade da pessoa humana.




    [...] não se pode medir épocas distantes da história da humanidade com a régua do presente. Essas diversas fases conviveram, em sua época respectiva, com institutos ou posicionamentos que hoje são repudiados, como a escravidão, a perseguição religiosa, a exclusão das minorias, a submissão da mulher, a discriminação contra as pessoas com deficiências de todos os tipos, a autocracia e outras formas de organização do poder e da sociedade ofensivas ao entendimento atual da proteção de direitos humanos40.




    No entanto, é possível identificar ao longo desse ciclo evolutivo um fundamento em comum a todas as fases e períodos que é, segundo o precitado autor, “a luta contra a opressão e busca do bem-estar do indivíduo”, tendo como norte os ideais de justiça, igualdade e liberdade, “cujo conteúdo impregna a vida social desde o surgimento das primeiras comunidades humanas”.41




    Comparato42 assinala que a partir do século VIII a.C tem início o chamado “período axial”43, em que “se enunciaram os grandes princípios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida em vigor até hoje”. O autor explica que essa expressão advém da constatação de que, entre 600 e 480 a.C. coexistiram, sem se comunicar entre si, alguns dos maiores doutrinadores de todos os tempos: Zaratustra na Pérsia, Buda na Índia, Lao-Tsé e Confúcio na China, Pitágoras e Homero na Grécia e Isaías em Israel, os quais foram responsáveis por estabelecer uma linha divisória histórica, a partir da qual são abandonadas as explicações mitológicas para os fenômenos observáveis, passando-se a adotar uma crítica racional da realidade.




    A mais remota e também mais extensa das contribuições advindas nesse período é o jusnaturalismo, cujo cerne foi sempre a busca pelo ideal de justiça44. A sua importância no plano dos direitos humanos é que ele traz a convicção da existência de uma categoria de direitos, cujo reconhecimento independe de norma escrita e que são reconhecidos ao indivíduo, pelo simples fato ser uma pessoa, a exemplo do direito à vida, à liberdade e à igualdade.45




    O jusnaturalismo concebe o direito como um sistema composto por duas ordens: o direito positivo, definido como um conjunto de normas que regem os indivíduos em sociedade, e o direito natural, ordem superior, universal, imutável e inderrogável46, que define o que é justo por natureza e precede àquele.




    Apesar da singeleza do conceito, o jusnaturalismo apresenta certa complexidade decorrente de suas variações. A depender da época, essa ordem que se sobrepõe ao direito positivo encontra um fundamento, ora teocêntrico, ora racional47.




    A primeira dessas variações remota remonta à antiguidade clássica. A mais antiga menção da existência de um direito natural provavelmente provém de Heráclito de Éfeso (535 a 470 a. C) que professava o entendimento de que as leis humanas fundavam-se numa lei universal e eterna concedida pelos deuses, a qual era responsável pela harmonia do universo e podia ser acessada por meio da razão.




    A Antígona, peça grega escrita por Sófocles (496 a 406 a. C), retrata essa lei universal superior divina, não escrita, eterna e, portanto, irrevogável por leis ou decretos humanos48.




    Já ao tempo do Império Romano, a jurisprudência romana desenvolveu-se sobre a ideia de um direito natural, traduzido na expressão ratio naturalis que, nas palavras de Cícero, é universalmente idêntico, indicando a todos indistintamente o que deve e o que não deve ser feito.




    A ratio naturalis foi o ponto de intersecção entre o direito aplicável aos romanos (o ius civile) e direito aplicável aos povos por ele dominados (ius gentium), de modo que tal concepção do direito natural forneceu aos romanos meios de administrar seu vasto império.“... a ratio naturalis é universalmente idêntica, não é uma em Roma e outra em Atenas, nem uma ontem e outra hoje. E’ conatural a todos os povos e a todos indistintamente indica o que deve ser feito e o que deve ser evitado. Ela é universal, e o Direito que dela resulta não pode ser revogado, por maior que seja a autoridade que a pretenda negar.” (REALE, p. 110)




    Na Era Moderna, o caráter divino do direito natural passou a ser contestado. Hugo Grotius e Pufendorf iniciaram esse movimento contra hegemônico, sustentando que os direitos naturais não são dados por Deus, mas atributos da natureza humana e que poderiam ser apreendidos pela razão. Inicia-se então uma concepção de direito natural centrada na pessoa humana, que passa a ser compreendida como sujeito de direitos. Em termos mais amplos, a corrente jusnaturalista nesse período resultou na consagração da razão e laicidade das normas de direito natural, com observado por Ramos49.




    A partir do Renascimento, há retomada do jusnaturalismo clássico, isto é, na forma concebida pelos gregos, mas com a valorização do ser humano, o que lhe trouxe uma qualificante moderna. Bobbio observa que essa variante jusnaturalista é a responsável pela ideia apregoada por John Locke, de que o homem possui direitos que, por natureza, ninguém, nem o Estado pode retirar e ele próprio não pode despojar50. Para o citado contratualista, o verdadeiro estado do homem não é o estado civil, mas o natural, no qual os homens são livres e iguais, sendo o estado civil um artifício, cujo escopo é permitir a mais ampla manifestação da liberdade e da igualdade naturais51.




    Não há dúvida de que o processo de afirmação e reconhecimento dos direitos humanos não estaria completo sem esse ingrediente intelectual, a formar uma base teórica a respaldar a ideia de direitos humanos e de limitação do poder estatal. Afinal, toda a transformação que se opera no plano dos fatos é precedida de uma construção no campo teórico.




    E, nesse contexto, o Iluminismo, movimento intelectual de base filosófica e científica, também se apresenta como um importante fundamento na construção dos direitos humanos, pois foi a fonte teórica que respaldou o movimento de luta pelo reconhecimento de direitos humanos. O Iluminismo floresceu na Europa ao longo do século XVIII, combatendo o absolutismo e a fé, e apregoando o uso da razão como fundamento para o progresso da humanidade. Sobre esse movimento, Dallari52 ressalta a “crença na Razão”, que refletiu nas relações políticas através da exigência de uma “racionalização do poder”. Sarmento53 pontua que ideias como o “progresso da humanidade, o combate ao despotismo e a defesa do conhecimento racional, como forma de combater o preconceito, a superstição e o empirismo” foram decisivas para a Revolução Francesa e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão.




    Os teóricos iluministas defendiam a limitação do poder real e, sobretudo, das interferências do Estado contra a livre iniciativa.




    A necessidade de eliminar o absolutismo dos monarcas, que sufocava a liberdade dos indivíduos, mantinha em situação de privilégio uma nobreza ociosa e negava segurança e estímulo às atividades econômicas, levou a uma concepção individualista da sociedade e do Estado. A aspiração máxima era a realização de valores individuais, e para isso considerou-se indispensável conter o poder político através da própria estruturação de seus organismos. Procurou-se, então, impor ao Estado um mecanismo de contenção do poder, destinado a assegurar um mínimo de ação estatal, deixando aos próprios indivíduos a tarefa de promoção de seus interesses. 54




    Esse movimento trouxe à existência ideias de ordem natural, de estado de natureza, exaltação à liberdade e dos valores individuais do homem55. Assim, como pontuou Bobbio56, foi determinante na construção da concepção de que o homem, em razão de sua própria natureza humana, possui direitos inalienáveis, imprescritíveis e que subsistem independentemente de qualquer outra ordem estabelecida pelo Estado ou soberano.




    Para além do jusnaturalismo e do Iluminismo, os movimentos constitucionalistas havidos nos dois séculos que antecederam à Declaração Universal dos Direitos Humanos também tiveram participação fundamental na construção da concepção dos direitos humanos.
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