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    PREFÁCIO




    Dia a dia, mais e mais, a literatura especializada e a jurisprudência nacionais tem encontro marcado com o direito da antidiscriminação. Sua trajetória pode, por vezes, associar-se à democratização da vida social e política, numa dinâmica que impulsiona e ajuda a consolidar a conquista de patamares mais justos e plurais no convívio social; noutras vezes, o que a história registra é a emergência do direito da antidiscriminação como obstáculo jurídico a resistir diante de retrocessos e da persistência de antigas opressões, hoje em sinergia com a assustadora escalada global de ódio e discriminação.




    Nesse caminho de idas e vindas, o que há de mais sensível e disputado na construção teórica, legislativa e jurisprudencial do direito da antidiscriminação são os critérios proibidos de discriminação, seja em sua enumeração, sua compreensão ou sua fundamentação. Critérios há muito consagrados e estabelecidos, como raça e etnia, sexo e gênero, origem e religião, são transmutados em frentes de disputa e campos de batalha, gatilhos e alvos das chamadas “guerras culturais”, num cenário em que ao mesmo tempo as cada vez mais precárias condições materiais de vida se acirram, em espiral mais que desafiadora.




    É nesse contexto em que a pesquisa de Ellen Lindemann Wother se oferece à comunidade jurídica nacional. Colhendo os frutos de esforço sério e dedicado ao longo de seu Mestrado Acadêmico em Direitos Humanos, nossa autora catapulta a experiência no direito trabalhista como oportunidade para a reflexão além das exigências de uma relação e de um ambiente de trabalho justos e dignos, como também para robustecer o direito constitucional de igualdade, o direito da antidiscriminação e o direito ao trabalho. Ao fazê-lo, propõe a seus leitores postar-se, a partir do direito, sem arroubos e com prudente parcimônia, sobre a emaranhada floresta de significados, símbolos, poderes e intolerâncias das histórias da beleza e da feiura, cujo desfile alerta, ao final, para a necessidade de tolerância1 e de compreensão alargada do humano2.




    Ao fazer ver a proibição de discriminação estética ou por aparência física (denominada como “lookismo” na língua franca de nossos tempos), esta obra o oferece tratamento conceitual rigoroso de sua compreensão e alcance, ancorado nos fundamentos que lhe dão lastro antidiscriminatório. A importância de sua pesquisa desvela-se, desde o início, pelo levar a sério a gravidade e a intensidade dos danos que a discriminação estética produz à subjetividade, ao convívio social e ao progresso material de indivíduos e de grupos, o que não escapa nem mesmo da grande mídia em nossos tempos3. A medida desses danos é tamanha que não será surpresa se os leitores e as leitoras experimentem a paradoxal constatação do quão grave é a discriminação estética se comparada ao quase nada que dela se ocupa o direito.




    Como destacado ao longo da obra, a discriminação estética configura não só ofensa a diversos valores, bens e normas jurídicas, como também é desdobramento de injustiças várias. Se não há dúvida de que tal discriminação se alimenta de preconceitos, estereótipos e estigmas de toda ordem, com menosprezo à dignidade humana e restrição injusta da igualdade de oportunidades, ela é também resultado de privilégios sociais e econômicos desfrutados por quem tem tempo e dinheiro para intervenções estéticas, agravando ainda mais desvantagens e subordinação por parte dos grupos discriminados.




    Como manifestação discriminatória que é, a discriminação por aparência, sempre interseccional porque vivida concreta e contextualmente (como fazem ver específica e explicitamente Ellis Monk Jr., Michael Esposito e Hedwig Lee4) compromete o desenvolvimento das capacidades humanas e fragiliza diversas liberdades, como as liberdades de expressão, de livre desenvolvimento da personalidade, de religião – o que é particularmente sensível em sociedades marcadas pela crescente hostilidade ao convívio plural, como demonstram a xenofobia, a islamofobia e a homotransfobia.




    Rogando licença literária, dentre tantas cenas do drama contado por Mary Shelley em Frankenstein, associo uma delas à urgência antidiscriminatória deflagrada pelo “lookismo”. Antes de converter-se na ameaça que persegue seu criador, na figura por demais horrível aos olhos humanos, rejeitada como demônio horrendo condenado a uma existência miserável, visão tremenda e odiosa, a “criatura” buscou o calor humano e a hospitalidade no mundo comum em que vagava; o único com quem pode experimentá-los foi aquele que, protegido do preconceito por sua cegueira, foi capaz de ver a humanidade, vencendo assim “...[o] prejuízo fatal que nubla os olhos, [que faz com que] onde eles deveriam enxergar um amigo gentil e sensível, vislumbrem somente um monstro detestável.”5




    Roger Raupp Rios




    Mestre e Doutor em Direito (UFRGS). Professor do PPG Direito UNISINOS e do Mestrado Profissional ENFAM/STJ. Desembargador Federal no TRF4.
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    APRESENTAÇÃO DA OBRA




    É com grande honra que faço a apresentação desta destacada obra de autoria da jovem brilhante jurista Ellen Lindemann Wother.




    De início, destaco que conheci a autora na qualidade de examinadora na sua banca de mestrado em Direito pelo Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu do Centro Universitário Ritter dos Reis – UniRitter em 2016.




    Desde o primeiro contato pude perceber a dedicação e o envolvimento da autora com a pesquisa deste tema tão atual e importante: a Discriminação Estética ou por Aparência Física.




    Durante a banca examinadora do mestrado, recordo-me como a autora defendia suas ideias com paixão e como estava comprometida com a luta para acabar com a discriminação, especialmente a discriminação por aparência física.




    Obviamente, incentivei a autora a seguir seu sonho e a publicar sua tese em livro. E assim, Ellen Lindemann Wother o fez, aceitou as críticas da banca, anotou as sugestões e fez novas pesquisas, que possibilitaram que este sonho se tornasse realidade neste livro.




    O ineditismo desta obra está em oferecer um estudo constitucional da proteção antidiscriminatória no ambiente de trabalho embasada numa pesquisa teórica nacional de peso de julgados do TST e do TRT da 4ª Região.




    No primeiro capítulo, tem-se um tratamento mais introdutório e geral teórico da antidiscriminação sob a ótica constitucional, com foco no direito à proteção contra a discriminação como um direito fundamental do trabalhador e como um dos seus mais importantes direitos de personalidade.




    Neste capítulo ainda, a autora analisa o meio ambiente do trabalho e seus riscos psicossociais (entre eles também o assédio moral) e traz importante reflexão sobre o problema da discriminação como um risco psicossocial grave na sociedade do século XXI.




    No segundo capítulo, a autora aborda os padrões estéticos relativos à aparência dos indivíduos e adentra temas complexos e polêmicos como estereotipagem, estigmatização, saúde e beleza.




    Neste capítulo, o leitor terá a oportunidade de ampliar seus conhecimentos sobre temas inéditos e inusitados como a adoção pelo empregador de padrões estéticos e de apresentação pessoal de caráter obrigatório e facultativo, teoria da adaptação razoável, dentre outros.




    No último capítulo, a autora apresenta a pesquisa teórica dos julgados do TST e do TRT da 4ª Região sobre antidiscriminação estética ou por aparência física.




    O estudo por meio de casos práticos, é sem dúvida, a melhor forma de aprendizado. Nesse sentido, com base em selecionada jurisprudência, a autora faz importantes críticas sobre os principais tipos de discriminação por aparência e sobre os diferentes resultados nos tribunais.




    A autora brilhantemente demonstra que a jurisprudência trabalhista referente à discriminação estética dos trabalhadores não está ainda pacificada nos nossos tribunais, uma vez que se constata que em casos similares houve soluções judiciais divergentes e questiona se o motivo de tais decisões díspares também não seria o resultado de padrões de discriminação adotados no próprio Judiciário.




    Enfim, este livro está sendo publicado num momento extremamente oportuno e a temática é plenamente justificada, uma vez que recentemente a mídia divulgou que as empresas XP e Avel sofreram uma ação civil pública de associações de defesa de negros, mulheres e direitos humanos que pleiteiam danos morais coletivos em razão da política de contratação da empresa, “notoriamente excludente e discriminatória” de contratação somente de homens jovens e brancos.




    Curioso destacar que o motivo que deu ensejo à demanda foi uma foto tirada pela equipe de colaboradores das empresas em 2020 e 2021, na qual havia pouquíssimas mulheres e nenhum negro6.




    Vivemos, sem dúvida, um prenúncio de uma nova era, em que as ideias de igualdade de oportunidades para todos, independentemente da raça, cor, aparência física, deverão ser verdadeiros vetores fundamentais não só para os empregadores, mas para toda a sociedade brasileira.




    Concluo, pois, esta apresentação da obra na esperança de ter retratado o enorme esforço acadêmico de pesquisa da autora para combater a discriminação estética ou por aparência física e com o sentimento de que juntas pudemos contribuir, ainda que modestamente, para avançar na construção de uma sociedade mais justa e consciente da importância dos valores da igualdade e da não discriminação no trabalho.




    Adriana Calvo




    Doutora em Direito do Trabalho pela PUC/SP, Professora Acadêmica de diversas instituições (FGV Direito RJ, Mackenzie SP e ESA/SP), Advogada Trabalhista, Conselheira da AATSP, Coordenadora de Direito Individual do Trabalho da Comissão Especial de Direito do Trabalho da OAB/SP. Perfil completo no site www.calvo.pro.br
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    1. INTRODUÇÃO




    É crescente o número de processos trabalhistas que apresentam denúncias de discriminação de trabalhadores nas relações empregatícias. As discriminações noticiadas nas ações judiciais ocorrem por diversos motivos, atingem diferentes perfis de trabalhadores e acarretam diversas consequências, desde o comprometimento da qualidade do ambiente de trabalho até a exclusão do trabalhador da vida laboral.




    São diversas as razões que originam a prática de atos discriminatórios perpetrados contra os trabalhadores: sexo, origem, raça, etnia, estado civil, orientação sexual, idade, deficiência física, estado de saúde, situação social e econômica, estilo de vida, e muitos outros.




    A discriminação pode lesar o trabalhador em diferentes aspectos. Um dos prejuízos é o desrespeito ao direito de laborar em um ambiente de trabalho respeitoso, que garanta sua dignidade e que salvaguarde a saúde e o bem-estar de quem está nele inserido.




    Outro efeito da discriminação nas relações de emprego consiste na exclusão do trabalhador do mercado de trabalho. Isso pode ocorrer porque o seu perfil é visto como inadequado e distinto dos padrões esperados (o que ocorre muito no tocante à aparência da pessoa), o que dificulta o indivíduo de ingressar no mundo do trabalho. Quando o trabalhador consegue se inserir em um ambiente de trabalho, seu futuro laboral poderá ser prejudicado na hipótese de sofrer discriminação que acarrete danos psíquicos que o incapacitem para o prosseguimento das suas atividades profissionais por redução ou extinção da capacidade laborativa.




    A jurisprudência trabalhista atual aponta que relevante parcela dos casos de assédio moral refere-se à discriminação do trabalhador por conta de sua aparência e demonstra que existe um descuido por parte dos empregadores no tocante a prevenção e o combate da discriminação no ambiente de trabalho. Contudo, existe muito dissenso sobre o que pode ser considerado discriminatório.




    Face o poder diretivo que o empregador detém sob seus empregados, regras sobre a aparência dos trabalhadores podem ser impostas no contrato de trabalho ou por meio de regulamento da empresa. Referidas regras poderão repercutir em discriminação estética ou pela aparência física de trabalhadores em virtude de preconceitos e estereótipos.




    Assim, exigências patronais quanto à aparência dos empregados, como, por exemplo, as proibições atinentes ao uso de piercings, tatuagens, cabelos longos, barba, cavanhaque, maquiagem, dentre outros exemplos, podem resultar em discriminação estética ou por aparência física, bem como poderão compreender outros critérios de discriminação, tais como ideologia política, convicção religiosa, orientação sexual, dentre outros fatores.




    1.1. PROBLEMA DE PESQUISA




    Nesse contexto, o problema da presente pesquisa consiste em responder a seguinte questão: no que tange à discriminação estética ou por aparência física do trabalhador, o que pode ser considerado juridicamente proibido?




    1.2. OBJETIVOS DA PESQUISA




    1.2.1. Objetivo geral da pesquisa




    Alcançar a compreensão jurídica da proibição de discriminação estética ou por aparência física de trabalhadores nas relações empregatícias, baseado no direito do trabalho e no direito da antidiscriminação.




    1.2.2. Objetivos específicos da pesquisa




    a) Investigar a possibilidade de evoluir os conceitos jurídicos dos direitos do trabalhador ao trabalho decente e ao ambiente de trabalho adequado, para demonstrar que no seus conteúdos está o direito de não ser discriminado.




    b) Verificar se a aparência física do trabalhador pode acarretar sua discriminação nas relações de trabalho e se as exigências patronais quanto à aparência dos empregados podem ocultar outras formas ilegítimas de discriminação




    c) Compreender sob o ponto de vista jurídico a proibição da discriminação estética ou por aparência física no direito do trabalho.




    1.3. JUSTIFICATIVA DA PESQUISA




    No âmbito dos direitos humanos, área jurídica que enfrenta questões extremas como a violência infantil, a escravidão contemporânea, o tráfico de pessoas, a pobreza extrema, existe espaço para o tema da discriminação estética ser debatido? O fato de pessoas sofrerem discriminação por não se adequarem aos padrões estéticos impostos pela sociedade é uma questão relevante e que merece ser investigada?




    A resposta é sim. E não se trata de uma resposta precipitada. Para se obter esta resposta, foi demandado muito estudo, investigação e reflexão, que indicou a certeza de que se trata de problema relevante no mundo do trabalho, porque envolve valores concernentes a dignidade e cidadania do trabalhador.




    No decorrer dos estudos que empolgaram esta pesquisa, verificou-se na jurisprudência trabalhista que o tema referente a discriminação estética dos trabalhadores não é pacífico, existindo casos similares com soluções judiciais divergentes. Um exemplo7 que pode ser citado refere-se a exigência contida em regulamento de uma determinada empresa que exige que os empregados do sexo biológico masculino não utilizem cabelos longos: no julgamento do recurso interposto contra sentença que reconheceu que a situação retratava uma situação ilegítima de discriminação, a decisão colegiada não foi unânime, visto que um dos julgadores entendeu não se tratar de ato patronal ilícito que configurasse discriminação ilegítima, e que o empregador teria direito de fazer exigências quanto à aparência do empregado em decorrência de seu poder diretivo.




    Também foi constatado o crescente número de processos trabalhistas que denunciam situações de discriminação nas relações de emprego, notadamente casos de assédio moral discriminatório e de demissões de pessoas que não ostentam o “perfil adequado” almejado pelas empresas.




    Inclusive, recentemente uma questão relativa ao tema da discriminação estética, especificamente sobre o uso de tatuagem por agente público, foi objeto de reconhecimento de repercussão geral pelo Supremo Tribunal Federal, sintetizada no tema 838: “Constitucionalidade da proibição, contida em edital de concurso público, de ingresso em cargo, emprego ou função pública para candidatos que tenham certos tipos de tatuagem em seu corpo.”8




    Em síntese, a relevância social do estudo em voga fundamenta-se no direito do trabalhador ao trabalho decente, que só é possível se ocorrer através de uma relação de trabalho honrosa, que respeite o trabalhador como cidadão e que preserve a saúde física e psíquica do indivíduo, visto que somente assim é possível uma efetiva emancipação social do trabalhador.




    1.4. METODOLOGIA




    A metodologia utilizada foi a análise qualitativa do material resultante da pesquisa bibliográfica, composta por livros e periódicos, jurisprudência dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, legislação brasileira (trabalhista e constitucional) e normas internacionais.




    Conforme Cervo, Bervian e Da Silva,9 através da pesquisa bibliográfica busca-se a explicação de um problema a partir de referências teóricas, tais como artigos e livros.




    Foi utilizado o método de abordagem dialético que viabiliza o alcance das “bases para uma interpretação dinâmica e totalizante da realidade, uma vez que estabelece que os fatos sociais não podem ser entendidos quando considerados isoladamente, abstraídos de suas influências políticas, econômicas, culturais, etc”.10




    1.5. DIVISÃO DO TRABALHO




    Considerando o objetivo de alcançar a compreensão jurídica da proibição de discriminação estética ou por aparência física nas relações empregatícias, o presente trabalho será desenvolvido no âmbito do direito do trabalho e do direito da antidiscriminação.




    A jurisprudência trabalhista brasileira demonstra que os entendimentos jurídicos referentes a discriminação estética ou por aparência física dos trabalhadores não são pacíficos, existindo casos similares com soluções judiciais divergentes, em decorrência da adoção de diferentes linhas interpretativas sobre critérios proibidos de discriminação de trabalhadores, que em muitos casos incorrem em fundamentações subjetivas, o que demonstra a necessidade de se fazer o presente estudo.




    A dissertação está dividida em duas partes. A primeira parte, intitulada de “direito do trabalho e direito da antidiscriminação” apresentará no item 2.1 e nos seus subitens um estudo sobre os direitos da personalidade do trabalhador, que são fundamentais para a garantia do pleno exercício das liberdades civis pelos empregados no ambiente de trabalho, com enfoque nos direitos à privacidade, à intimidade, à imagem e à honra. Posteriormente, no item 2.2 e respectivos subitens será apresentado um estudo sobre o direito do trabalho e a proteção antisdiscriminatória, oportunidade na qual serão verificados os conceitos e fundamentos jurídicos que irão colaborar na compreensão do que pode ser considerado injustamente discriminatório ao trabalhador no meio ambiente do trabalho. Nesta etapa serão verificados os principais conceitos relativos ao direito da igualdade e direito da antidiscriminação e aspectos atinentes a proteção antidiscriminatória trabalhista e sua relação com o trabalho decente e ambiente de trabalho, com a investigação da discriminação como risco psicossocial e do assédio moral como modalidade de discriminação.




    A segunda parte da dissertação versará especificamente sobre a discriminação estética ou pela aparência física do trabalhador, etapa na qual serão verificados no item 3.1 conceitos sobre os padrões estéticos relativos à aparência das pessoas e questões afetas a estereótipos de beleza e aparências estigmatizantes. No item 3.2 são estudados os critérios proibidos de discriminação, com base no direito da antidiscriminação de Roger Raupp Rios, e nos seus subitens é empreendido um esforço pela compreensão jurídica da proibição da discriminação estética ou por aparência física com o auxílio de aportes extraídos da doutrina jurídica estadunidense. No item 3.3 se busca abordar a definição da discriminação estética ou por aparência física no âmbito do direito do trabalho. E, para finalizar, são analisados dados obtidos por meio de pesquisa empírica da jurisprudência trabalhista do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região para verificar quais são e como são aplicados os critérios proibidos de discriminação nos casos que envolvem questões estéticas ou sobre a aparência física dos trabalhadores.
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    2. DIREITO DO TRABALHO E DIREITO DA ANTIDISCRIMINAÇÃO




    As relações de trabalho de cunho empregatício são marcadas pela desigualdade existente entre o empregador e o empregado. Referida desigualdade é econômica, porque uma das partes é premida pela necessidade de subsistência e deve se enquadrar nos objetivos da outra que detém o empreendimento, os meios e técnicas de produção e que finaliza lucro. A desigualdade também é jurídica em decorrência do poder empregatício do empregador e da subordinação jurídica do empregado.




    A Consolidação das Leis do Trabalho confere o poder empregatício ao empregador ao descrever este, no seu artigo 2º, como quem assume “os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço”, e, por outro lado, dita a subordinação do empregado quando menciona no artigo 3º que o empregado presta serviços sob dependência.




    O poder empregatício é exteriorizado de diferentes formas, compreendendo outras espécies de poderes, dentre eles o poder diretivo, por meio do qual o empregador tem a faculdade de organizar e regulamentar as atividades da empresa, bem como de informar e determinar ao empregado o modo de execução da prestação de serviços.11




    A subordinação jurídica enseja que o empregado se sujeite à vontade do empregador, visto que este detém os poderes para dirigir, regulamentar, fiscalizar e aplicar penalidades. Ou seja, por meio do exercício do poder empregatício que se instrumentaliza a subordinação jurídica do empregado.12




    Caso o poder empregatício seja exercido de forma ilimitada, direitos fundamentais do empregado, que não são especificamente trabalhistas, mas atinentes a sua condição de cidadão, poderão ser violados. Assim, os direitos fundamentais destinados para qualquer cidadão, tais como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem poderão sofrer lesões em virtude da subordinação jurídica do empregado.




    Quanto à questão que é objeto de estudo na presente dissertação, concernente à compreensão jurídica da proibição de discriminação estética de trabalhadores nas relações empregatícias, questiona-se: em que medida a aparência física do empregado pode influir no contrato laboral, a ponto de determinar sua celebração, manutenção ou extinção?




    Desse modo, mostra-se relevante investigar a existência de mecanismos que garantam ao trabalhador não apenas os direitos trabalhistas específicos, tais como salário-mínimo, décimo terceiro salário e férias, mas, também, que garantam o pleno exercício das liberdades civis pelos empregados no ambiente laboral, tais como os direitos da personalidade.




    2.1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES TRABALHISTAS




    2.1.1. Do dissenso conceitual: direitos fundamentais ou direitos humanos?




    A respeito do conceito de direitos fundamentais, não existe consenso na doutrina sobre a terminologia que deve ser adotada. Diversas expressões são utilizadas como sinônimos de direitos fundamentais, conforme bem apontado por Ingo Sarlet, que cita os seguintes exemplos de divergência conceitual: “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos públicos”, “liberdades públicas”, “direitos individuais”, “liberdades individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”.13




    Inobstante as mencionadas expressões sejam comumente utilizadas como sinônimos de “direitos fundamentais”, Ingo Sarlet apresenta a seguinte diferenciação:




    a) “direitos do homem”: direitos naturais ainda não positivados;




    b) “direitos humanos”: direitos positivados na esfera do direito internacional;




    c) “direitos fundamentais”: direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado. 14




    Nesse contexto, pode se afirmar que direitos fundamentais consistem num conjunto de direitos e garantias inerentes à pessoa humana, fundadas no preceito da dignidade da pessoa humana, e que garantem ao indivíduo liberdade, igualdade, condições dignas de vida e de desenvolvimento da personalidade humana e proteção contra arbitrariedades do Estado.15




    2.1.2. Da sistematização da evolução histórica dos direitos fundamentais




    Os direitos fundamentais não nasceram todos simultaneamente, mas ao longo dos tempos, como sustentado por Bobbio, no sentido de que por mais fundamentais que sejam, os direitos do homem “são direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.16




    Isso acabou levando os estudiosos a sistematizarem a evolução histórica da inserção dos direitos fundamentais nas Constituições por meio de nomenclaturas denominadas “gerações” ou “dimensões” de direitos fundamentais.




    Assim, conforme o momento histórico em que foram sendo positivados nas Constituições, os direitos fundamentais foram classificados como de primeira, segunda e terceira gerações ou dimensões. Ademais, existem estudos que sustentam a existência das quarta e quinta gerações ou dimensões, o que não é corroborado pela doutrina dominante.17




    A primeira geração ou dimensão é composta pelos direitos fundamentais clássicos, identificados como direitos individuais ou de liberdades públicas, “por traduzirem a afirmação de um espaço privado vital não sujeito à violação pelo Estado”.18 Representam um limite na atuação estatal e compreendem os direitos civis e políticos, tais como os direitos à vida, à liberdade, à expressão, à locomoção, à participação política, às liberdades de culto e crença.




    Os direitos fundamentais de segunda geração ou dimensão decorrem de aspirações igualitárias e abarcam os direitos econômicos, sociais e culturais, bem como os direitos coletivos. Foram institucionalizados inicialmente com a Constituição do México de 1917 e com a Constituição de Weimar na Alemanha em 1919 e, posteriormente, com o fim da Primeira Guerra Mundial passaram a ser acolhidos nas Constituições de diversos Estados. São direitos que requerem ações positivas do Estado para sua viabilização, denominados direitos prestacionais, e que podem ser qualificados em sentido amplo, incluindo-se aqui os direitos à proteção e os direitos à organização e procedimento, e em sentido estrito ou direitos fundamentais sociais,19 como o direito ao trabalho e ao seguro social.




    Os direitos fundamentais de terceira geração ou dimensão surgiram em decorrência das transformações ocorridas na sociedade mundial, tais como os avanços tecnológicos e científicos. São os direitos de solidariedade humana ou fraternidade, porque não se destinam a pessoas determinadas ou a grupos específicos de pessoas, “mas têm por destinatário toda a coletividade, em sua acepção difusa”,20 sendo exemplos os direitos à paz universal, ao meio ambiente equilibrado, à comunicação e outros direitos difusos.




    Dentre os constitucionalistas, verifica-se um dissenso sobre qual seria a terminologia mais adequada para denominar a evolução histórica dos direitos fundamentais: “geração” ou “dimensão”?




    Os críticos do termo “geração” sustentam que esta nomenclatura pode gerar uma interpretação equivocada no sentido de substituição gradativa de uma geração por outra,21 enquanto o vocábulo “dimensão” não daria margem para entendimentos de que as gerações anteriores desaparecem com o surgimento das mais novas. Conforme Bezerra Leite, o uso do termo “dimensão” seria mais vantajoso do ponto de vista lógico e qualitativo, porque “os direitos nascidos em uma geração, quando surgem em um dado ordenamento jurídico, assumem outra dimensão, pois os direitos de geração mais recente tornam-se um pressuposto para entendê-los de forma mais adequada, o que propicia a sua melhor realização”.22




    Considerando exemplos reais, constata-se razão na crítica à nomenclatura “geração”, em especial de que a evolução dos direitos fundamentais não obedece a sequência cronológica de direitos (liberdade – igualdade – fraternidade). No Brasil, por exemplo, vários direitos sociais foram positivados antes dos direitos civis e políticos: os direitos trabalhistas e previdenciários foram reconhecidos durante o período do Estado Novo (1937-1945), antes que fossem assegurados os direitos de liberdade de imprensa, de reunião e de associação ou os direitos políticos de voto e filiação partidária. Outro exemplo pode ser extraído do âmbito internacional: a criação da Organização Internacional do Trabalho em 1919 e a instituição de convenções que versam sobre direitos sociais trabalhistas antecederam a internacionalização dos direitos civis e políticos.23




    Conforme bem apontado por Jairo Schäfer, o que se percebe é a acumulação de direitos, ou seja, os direitos de segunda geração ou dimensão somam-se aos já existentes, de forma sucessiva e complementar, podendo se afirmar que “as diversas gerações, em verdade, são diferentes dimensões do mesmo fenômeno, cuja magnitude somente é perceptível em seu conjunto”.24 Assim, os direitos fundamentais podem ser classificados em três dimensões: “a) dimensão negativa (direitos fundamentais de primeira dimensão); b) dimensão prestacional (direitos fundamentais de segunda dimensão); c) dimensão difusa (direitos fundamentais de terceira dimensão)”.25




    Nessa senda, procede a afirmação de Bezerra Leite de que a contemporânea concepção de direitos fundamentais compreende como valores indissociáveis a liberdade (direitos civis e políticos), a igualdade (direitos sociais, econômicos e culturais) e a fraternidade (direitos coletivos e difusos).26
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