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    Dedicatória




    À minha mãe, Mercilene, exemplo de perseverança, coragem, retidão, generosidade, humildade e de amor fraternal ao próximo.


  




  

    RECONSTRUIR-SE




    (SER CRIANÇA!)




    Reconstruir-se após a desgraça,




    com a música, a dança,




    recriando a vida que passa,




    que se procura e não se alcança.




    Recolher, com firmeza,




    a casa perdida, em pedaços,




    pela força da correnteza,




    reconstruindo novos espaços.




    Montar, fio a fio, o tecido,




    da vida, que recomeça,




    recriando, lentamente, o sentido




    do que é preciso, peça a peça.




    Quando as noites ruins (vilãs!),




    alteradas pelo sol e pela esperança,




    transformarem-se em manhãs,




    voltar a ser, de novo, criança.




    Luiz Eduardo Gunther
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    PREFÁCIO




    Uma das grandes conquistas teóricas e de investigação científica no campo do Direito nas últimas décadas, a partir do final do século XX e início do novo século, consiste na nova compreensão e novas pesquisas acerca dos direitos sociais, especialmente os trabalhistas, como dimensão relevante dos Direitos Humanos.




    Sabe-se que a realidade conceitual dos Direitos Humanos surgiu há mais de duzentos anos no mundo ocidental, embora inicialmente com uma perspectiva muito limitada, excludente e marcadamente patrimonialista, como característico da matriz liberal tradicional de fins do século XVIII e início do século XIX.




    Engrandecido, a partir da segunda metade do século XIX e, principalmente, no século XX, pelos direitos de segunda dimensão - os direitos individuais e sociais trabalhistas (tempos atrás ainda identificados pelo epíteto “direitos de segunda geração”) - e, em seguida, por novas dimensões de direitos, o conceito de Direitos Humanos tornou-se mais abrangente e verdadeiro. Entretanto, no Brasil, os estudos relativos à perspectiva social dos Direitos Humanos, particularmente abrangendo os direitos individuais e sociais trabalhistas, é relativamente recente. Na verdade, no campo jurídico, ela apenas foi efetivamente descoberta com nitidez no País após as profundas mudanças provocadas pela Constituição de 1988, notadamente em vista de sua arquitetura estrutural de Estado Democrático de Direito, que insere a pessoa humana no frontispício e no centro de toda a ordem jurídica.




    Nesse quadro, uma nova geração de pesquisadores, acadêmicos e juristas tem cumprido um papel de destacada relevância. É o que se passa com a autora deste livro, TRABALHO DECENTE - direito humano e fundamental, ora divulgado pela Editora LTr.




    De fato, a Professora Doutora Rúbia Zanotelli de Alvarenga tem se notabilizado no Brasil como uma das pesquisadoras mais importantes nesse campo relevante do Direito. A partir de sua Dissertação de Mestrado, defendida na PUC Minas, na primeira década deste século, e publicada pela LTr em 2009, sob o título O Direito do Trabalho como Dimensão dos Direitos Humanos, a pesquisadora acadêmica tem aprofundado seus estudos nessa linha de investigação, ao lado do impressionante esforço que reiteradamente desenvolve no estudo de todo o Direito do Trabalho, inclusive Direito Ambiental do Trabalho, e do Direito de Seguridade Social, com diversos livros e artigos publicados.




    No campo temático dos Direitos Humanos Sociais Trabalhistas publicou em 2013 sua Tese de Doutorado, também defendida na PUC Minas, Direitos da Personalidade do Trabalhador e Poder Empregatício (São Paulo: LTr, 2013) e, na mesma época, divulgou obra coletiva, organizada em conjunto com a Professora Lorena de Mello Rezende Colnago, intitulada Direitos Humanos e Direito do Trabalho (São Paulo: LTr, 2013). No presente momento divulga nova obra individual dentro de igual temática, este TRABALHO DECENTE - Direito Humano e Fundamental (São Paulo: LTr, 2016), já na qualidade de Professora Titular do Centro Universitário UDF, integrante de seu Mestrado em Direito das Relações Sociais e Trabalhistas, precisamente no segmento investigativo dos Direitos Humanos Sociais.




    A propósito, nesse novo Mestrado, a jurista integra dois grupos de pesquisa, ambos situados dentro do objeto de investigação relacionado aos Direitos Humanos Sociais, especialmente os trabalhistas.




    Ao longo de todo o seu percurso profissional e de maturação acadêmica, a autora tem publicado diversos artigos em revistas brasileiras bem classificadas pela CAPES, aprofundando-se na mesma linha investigatória. Caracterizam seus textos a combinação da perspectiva dirigida aos direitos da personalidade do trabalhador, às técnicas de exercício do poder empregatício e suas tensões com o universo daqueles direitos, às diversas formas de trabalho degradante exigidos da pessoa humana, enfim, todo um largo conjunto de pesquisas e assuntos componentes da área de Direitos Humanos Sociais. Citem-se, a propósito, a título meramente ilustrativo, os seguintes artigos amplamente divulgados na bibliografia nacional: “Discriminação racial e assédio moral no trabalho”; “O trabalho decente como direito humano e fundamental”; “Conceito, objetivo e diferenças entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”; “A abolição efetiva do trabalho infantil: Convenções 138 e 182 da OIT”, “A eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório: Convenção n. 29 e 105 da OIT”; “Assédio moral organizacional”; “O dano existencial no Direito do Trabalho”; “Os direitos da personalidade e o trabalhador portador do vírus HIV”; “As técnicas de seleção de pessoal realizadas na admissão do trabalhador”; “As revistas realizadas nos bens de uso pessoal do trabalhador e nos bens de propriedade da empresa”, além de vários outros instigantes estudos.




    Nesse contexto, o presente livro da Professora Doutora Rúbia Zanotelli de Alvarenga, TRABALHO DECENTE - Direito Humano e Fundamental, revela-se como nova e importante contribuição ao estudo dos Direitos Humanos Individuais e Sociais no País e de seu imprescindível Direito do Trabalho.




    Mauricio Godinho Delgado




    Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST)




    Professor Titular do Centro Universitário UDF e de seu




    Mestrado em Direito das Relações Sociais e Trabalhistas


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O objeto desta obra consiste no estudo do trabalho decente sob a ótica da Organização Internacional do Trabalho (OIT) e da Constituição Federal (CF) de 1988.




    O trabalho deve ser fator de dignidade e de valorização do ser humano em todos os aspectos de sua vida – sejam eles profissionais ou pessoais. Razão pela qual, denota-se o trabalho decente como um direito humano e fundamental do trabalhador por assegurar-lhe ou garantir-lhe o acesso aos bens materiais, ao bem-estar, à satisfação profissional e ao completo desenvolvimento de suas potencialidades e de sua realização pessoal, bem como o direito à sua integração social. Somente pela realização do direito ao trabalho decente, previsto no artigo 6º da CF/88, será preenchido o conteúdo reclamado no art. 1º, III, e no caput do art. 170 da Carta Magna de 1988.




    O objetivo, então, da presente obra é evidenciar o estudo do trabalho decente ou digno, como um direito humano e fundamental. A prestação laboral a ser exercida pelo trabalhador deve ser executada, desde que em conformidade com os princípios constitucionais do trabalho que visam a assegurar a valorização do trabalho humano e a dignidade da pessoa do trabalhador. É por meio da proteção dada ao trabalhador no Direito do Trabalho que o princípio da dignidade da pessoa do trabalhador, previsto no artigo 1º, III, da Constituição de 1988, assegura a realização do ser humano e o atendimento aos reclamos sociais. Sem o exercício pleno dos direitos, o empregado não adquire dignidade; e, sem dignidade, o trabalhador não adquire existência plena. O conteúdo básico do Direito do Trabalho se insere na busca pela proteção e pela preservação da dignidade do ser humano em todos os seus níveis – seja econômico, social, cultural, familiar, político ou pessoal – e, ainda, os direitos de natureza imaterial, que visam a tutelar a integridade física, psíquica ou mental, moral, intelectual e social (acesso ao direito à integração social) do trabalhador.




    A obra está dividida em seis Capítulos, que se integram à Introdução e à Conclusão, além da seção Referências Bibliográficas.




    No Capítulo 2, analisa-se a teoria geral dos direitos humanos fundamentais, a saber: conceito, objetivo e fundamento dos direitos humanos fundamentais; classificação dos direitos humanos fundamentais e as suas características – historicidade, inerência, universalidade, relatividade, indivisibilidade e interdependência, inalienabilidade e intransmissibilidade, indisponibilidade e irrenunciabilidade, e imprescritibilidade.




    O Capítulo 3 verifica os direitos humanos fundamentais sociais trabalhistas, destacando a análise dos mesmos na Constituição Federal de 1988. Nesta etapa, estuda-se, também, como espécies de direitos humanos, a tutela jurídica dos direitos da personalidade na seara laboral.




    No Capítulo 4, apresenta-se o trabalho decente como direito humano e fundamental. Neste, analisa-se o trabalho decente na CF/88 e sob a ótica da OIT. Avalia-se, no Capítulo em questão, o Direito Internacional do Trabalho, demonstrando-se a importância e o funcionamento da OIT no âmbito do sistema de proteção internacional do trabalho decente. Neste tópico, observam-se, ainda, as Convenções Fundamentais da OIT, quais sejam: a) a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório: Convenções 29 e 105 da OIT; b) a liberdade de associação sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociação coletiva: Convenções 87 e 98 da OIT; c) a eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação: Convenções 100 e 111 da OIT; d) a abolição efetiva do trabalho infantil: Convenções 138 e 182 da OIT.




    No Capítulo 5, efetiva-se a análise da proteção à saúde do trabalhador. Nesta parte da obra, é analisada a proteção à saúde do trabalhador, bem como ao meio ambiente do trabalho saudável e equilibrado, abarcando-se o conceito e o significado de seus princípios específicos. Pretende-se, também, no Capítulo, analisar-se a importância do lazer e do direito à desconexão na vida do trabalhador, assim como ao dano existencial. A hiperexploração da mão de obra humana, acompanhada ou não de contraprestação em pecúnia, causa ao trabalhador um tipo de prejuízo – chamado de dano existencial – que corresponde à violação do projeto de vida e à vida de relações.




    Por fim, no Capítulo 6, será demonstrado o lazer como um bem essencial do ser humano, que tem o objetivo de proporcionar a recuperação da energia física e mental gasta no trabalho, visando ao atingimento do completo bem-estar do trabalhador e ao indispensável equilíbrio de sua saúde física, mental e social.




    O direito social ao lazer ou ao tempo livre permite ao trabalhador desfrutar tudo o que não esteja relacionado ao trabalho produtivo, como o convívio familiar e o exercício de atividades físicas, artísticas, intelectuais e culturais; associativas, turísticas e de entretenimento; e toda e qualquer atividade social recreativa que possibilite interação e convivência social com vistas ao seu desenvolvimento psicológico, social, pessoal e à recomposição de suas energias físicas e mentais.




    Por assim ser, no tocante ao direito de se desligar do trabalho ou, propriamente, ao tempo livre e ao lazer, o art. 6º da Carta Magna, ao estabelecê-lo como direito social, garante ao trabalhador uma vida com mais dignidade e liberdade, pois lhe assegura a proteção à sua integridade social (acesso ao direito à integração social).




    A premissa básica do Direito do Trabalho é garantir a proteção à saúde física, mental e social do trabalhador. Neste enleio, o não estabelecimento do tempo de trabalho ou da limitação efetiva da jornada de trabalho dos altos empregado, bem como ao direito à desconexão de suas atividades laborais, ainda promove a possibilidade de dano existencial.




    Isso se dá na medida que o trabalhador fica impedido de desenvolver projetos pessoais e de usufruir o direito ao lazer, além de ficar afastado do convívio social e familiar diante do labor prestado de forma extenuante e exaustiva. A submissão do trabalhador a exaustivo regime de trabalho culmina com a formação do dano ao seu projeto de vida e à sua existência, pois lhe priva de tempo para o lazer, para a família e para o próprio desenvolvimento pessoal, cultural, artístico e intelectual, afetivo, entre outros. Pode, ademais, resultar em prejuízo para a saúde do trabalhador, motivo pelo qual deverá ser duplamente combatido.




    A obra ora apresentada é fruto e produto da inquietação de sua autora relativamente à tutela do trabalho decente ou digno como limitação ao poder empregatício, uma vez que a questão é atual e de substantiva relevância para o Direito Constitucional do Trabalho brasileiro e internacional.




    Logo, tem a pretensão de contribuir para o desenvolvimento do tema, provocando a comunidade acadêmica e jurídica face à necessidade de se protegerem sempre os direitos humanos fundamentais do trabalhador.


  




  

    2. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO E OBJETIVO, FUNDAMENTO, CLASSIFICAÇÃO E CARACTERÍSTICAS




    Para fins de conceituação dos Direitos Humanos Fundamentais, entende-se, aqui, serem direitos inerentes à condição humana e anteriores ao reconhecimento do direito positivo. São direitos oriundos de consequências ou de reivindicações geradas por situações de injustiça ou de agressão a bens fundamentais do ser humano.




    Neste sentido, compreendem direitos da pessoa humana, pela sua natureza, que transcendem os Direitos Fundamentais, em decorrência de o seu conteúdo ser dotado de uma ordem de princípios universais, válidos em todos os lugares e em todos os tempos, para todos os povos, independentemente de mera positivação.




    Quanto ao objetivo dos Direitos Humanos Fundamentais, está a proteção que vai além do amparo individual das pessoas, abrangendo toda a coletividade. Por esta razão, inclusive, foi inserida, na Constituição Federal de 1988, a proteção ao meio ambiente (direitos humanos de terceira geração).




    Após se traçarem o conceito e o objetivo dos Direitos Humanos Fundamentais, é necessário estabelecer a distinção entre os “Direitos Humanos” e os “Direitos Fundamentais”, por serem duas expressões comumente consideradas como sinônimas. Assim, no momento em que os Direitos Humanos são incorporados pela Constituição de um país, eles ganham o status de Direitos Fundamentais, haja vista que o constituinte originário é livre para eleger, em um elenco de direitos humanos, aqueles que serão constitucionalizados por um Estado ou Nação. Somente a partir de então, eles serão tidos como direitos fundamentais. Logo, os Direitos Fundamentais têm como antecedente o reconhecimento dos Direitos Humanos. Dito isso, busca-se analisar o fundamento, a classificação e as características dos Direitos Humanos Fundamentais.




    Eis o que se vai elucidar no presente Capítulo nas páginas que se seguem.




    2.1 - CONCEITO E OBJETIVO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS




    Segundo Fernando Gonzaga Jayme, direitos humanos são uma via, um método a ser desenvolvido por toda a humanidade em direção à realização da dignidade humana, fim de todos os governos e povos. Por meio dos direitos humanos, assegura-se o respeito à pessoa humana, e, por conseguinte, sua existência digna, capaz de propiciar-lhe o desenvolvimento de sua personalidade e de seus potenciais, para que possa alcançar o sentido da sua própria existência. Isso significa conferir liberdade no desenvolvimento da própria personalidade. (JAYME, 2005, p. 9).




    De acordo com Enoque Ribeiro Santos, o conceito da expressão direitos humanos pode ser atribuído aos valores ou aos direitos inatos e imanentes à pessoa humana, pelo simples fato de ter ela nascido com esta qualificação jurídica. São direitos que pertencem à essência ou à natureza intrínseca da pessoa humana, que não são acidentais e suscetíveis de aparecerem e de desapareceram em determinadas circunstâncias. São direitos eternos, inalienáveis, imprescritíveis que se agregam à natureza da pessoa humana, pelo simples fato de ela existir no mundo do direito. (SANTOS E. R., 2004, p. 38).




    E bem destaca Cláudio Brandão que o conteúdo dos direitos humanos vincula-se à condição humana; constituindo os direitos humanos em exigências, cuja satisfação é condição de possibilidade para que um ser seja reconhecido como homem pelo direito. Então, é por isso que integram a sua condição. Consoante ensina o autor:




    Tais exigências não dependem do espaço físico ou do tempo, pois se tendem universais e se traduzem em predicados presentes em todos os seres com patrimônio genético compatível com o humano, independentemente de condição social, traços raciais, religiosos, culturais ou de qualquer outra ordem. Assim, v.g., a vida, a liberdade, a possibilidade de aquisição de propriedade são direitos que se vinculam ao fato de o indivíduo ser reconhecido enquanto homem e, como tal, ser dotado de vontade, de consciência, de percepção e de outras características que o tornam parte do gênero humano. (BRANDÃO, 2014, p. 5).




    Nesta temática, ensina João Baptista Herkenhoff:




    Por direitos humanos ou direitos do homem são, modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua própria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. São direitos que não resultam de uma concessão da sociedade política. Pelo contrário, são direitos que a sociedade política tem o dever de consagrar e de garantir. (HERKENHOFF, 1994, p. 30).




    Na assaz visão de Alexandre de Moraes, os direitos humanos fundamentais “colocam-se como uma das previsões absolutamente necessárias a todas as Constituições, no sentido de consagrar o respeito à dignidade humana, garantir a limitação de poder e visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana”. (MORAES, 2011b, p. 2).




    Dessa maneira:




    A previsão dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente para a proteção à dignidade humana em seu sentido mais amplo, de valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2003a, p. 229).




    Sob tal ótica, no escólio de Alexandre de Moraes, direitos humanos fundamentais constituem “o conjunto institucionalizado de direitos e de garantias do ser humano que tem por finalidade básica o respeito à sua dignidade, por meio de sua proteção contra o arbítrio do poder estatal, e o estabelecimento de condições mínimas de vida e de desenvolvimento da personalidade humana”. (MORAES, 2011b, p. 20).




    Ainda consoante Alexandre de Moraes:




    O importante é realçar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se diretamente com a garantia de não ingerência do Estado na esfera individual e a consagração da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados, seja em nível constitucional, infraconstitucional, seja em nível de direito consuetudinário ou mesmo por tratados e por convenções internacionais. (MORAES, 2011b, p. 21).




    Também ensina Arion Sayão Romita:




    Podem-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento histórico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justiça. Este é o núcleo essencial da noção de direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos. (ROMITA, 2014, p. 53).




    Assim, “os direitos fundamentais repousam sobre o valor básico do reconhecimento da dignidade da pessoa humana. Sem este reconhecimento, inviabiliza-se a própria noção de direitos fundamentais”. (ROMITA, 2014, p. 53).




    Como observa Emerson Malheiro: “o princípio da dignidade da pessoa humana constitui um núcleo essencial de irradiação dos direitos humanos, pois sua função é propagar os interesses fundamentais dos indivíduos”.




    Em outras palavras, pode-se afirmar, conforme o esteio do autor em análise, que o epicentro de onde irradiam quaisquer outros direitos fundamentais é o princípio da proteção da dignidade da pessoa humana, sendo que todos os demais princípios se desenvolvem como uma espiral, a partir deste princípio nuclear. (MALHEIRO, 2015, p. 29).




    Na mesma toada, segue a exponencial síntese de Arion Sayão Romita:




    É a necessidade de respeito à dignidade da pessoa que está na raiz do paradigma ético básico a ser observado por todo e qualquer ordenamento jurídico. Este paradigma reduz o terreno das discrepâncias entre as diferentes concepções de justiça do nosso tempo. A consagração, a garantia, a promoção e o respeito efetivos dos direitos fundamentais constituem o mínimo ético que deve ser acatado por toda sociedade e todo direito que desejem apresentar-se como uma sociedade e um direito justo. (ROMITA, 2014, p. 180).




    Dessa maneira, o autor ensina que o reconhecimento do valor absoluto da pessoa humana ocupa o vértice dos valores consagrados por qualquer ordenamento jurídico justo, aspiração, hoje, cada vez mais difundida, alcançando significação universal. Por isso, o valor verdadeiramente primário e básico da existência do homem em sociedade é o reconhecimento da dignidade da pessoa humana.




    O grande objetivo dos direitos humanos consiste em atribuir proteção eficaz à dignidade da pessoa humana, incluindo-se, aí, valores como o direito à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, dentre outros. Tal proteção vai além do amparo individual das pessoas, abrangendo toda a coletividade. Por essa razão, foi inserida na Constituição Federal de 1988, a proteção ao meio ambiente (direitos humanos de terceira geração). (FRANZOI, 2003, p. 381).




    Nesse enleio, pode-se afirmar que os direitos fundamentais “têm a função de promover o ser humano, dando-lhe condições de realizar-se plenamente e de emancipar-se primeiro”. (ROTHENBURG, 2014, p. 44).




    Sobre o tema, assinala Sílvio Beltramelli Neto que qualquer definição do que sejam direitos humanos não pode deixar de partir da noção de dignidade da pessoa humana, seja sob o prisma teleológico, por possuir um objetivo a ser atingido; seja sob o prisma hermenêutico, por ensejar a utilização de um critério de interpretação e de aplicação conforme as normas incidentes; seja ainda sob o prisma axiológico, que consiste no domínio dos valores que direcionam as normas enunciadas e a sua aplicação. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 29).




    Então, a dignidade da pessoa humana é o norte da positivação dos direitos humanos, tanto em tratados internacionais, quanto em constituições nacionais, consistindo, assim, no fim maior do Direito. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 30).




    A dignidade da pessoa humana, ainda consoante o autor, possui caráter multidimensional e individual. Multidimensional, porque congrega diversos atributos intrínsecos do ser humano, como a liberdade, a igualdade, e a integridade física e psíquica. Individual, porque, embora inerente a todo ser humano, é moldada com características próprias, delineadas pelo contexto histórico-cultural que circunda o indivíduo. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 30).




    Logo, no que tange à função da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico brasileiro, pontifica Benizete Ramos de Medeiros que o princípio da dignidade é a bússola, a luz de todo o processo de hierarquização axiológica inerente ao processo hermenêutico-sistemático e que, em razão disso, não é nenhuma heresia dizer que uma interpretação distanciada de tais princípios viola, fundamentalmente, o Estado Democrático de Direito. (MEDEIROS, 2008, p. 30).




    Portanto, o alicerce dos direitos humanos fundamentais, seja no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro ou no do direito internacional dos direitos humanos, reside na dignidade da pessoa humana. A esse respeito, leciona Arion Sayão Romita:




    Os direitos fundamentais constituem manifestações da dignidade da pessoa. Quando algum dos direitos fundamentais, qualquer que seja a família a que pertença, for violado, é a dignidade da pessoa que sofre a ofensa. Os direitos fundamentais asseguram as condições da dignidade e, não obstante a violação da norma, apesar da agressão, a dignidade estará preservada, porque ela é um valor intangível. A dignidade não se esgota nos direitos fundamentais, entretanto, só terá sua dignidade respeitada o indivíduo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados. (ROMITA, 2014, p. 183).




    Não é por menos que “a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, a despeito de ser o viés mediato de toda a prescrição normativa de comportamentos, passou a inspirar e a embasar, de modo direto, explícito e enfático, um conjunto de normas jurídicas que se enunciam exclusivamente em função dessa mesma salvaguarda”. (BELTRAMELLI NETO, 2014. p. 31).




    No caso brasileiro, Sílvio Beltramelli Neto relata:




    Esta realidade é facilmente aferível na Constituição Federal de 1988, que, em resposta aos “anos de chumbo” – que marcaram a ditadura militar que se impôs ao País a partir de 1964 – e proeminentemente fundamentada na dignidade da pessoa humana (art. 1, III), agrupou, sob o seu título II – “Dos direitos e garantias fundamentais”, disposições explicitamente reconhecidas como tutelares de direitos fundamentais, sem prejuízo de enunciações alocadas em outros tópicos do documento ou, ainda, feitas de modo implícito, como autorizado, às claras, pelo seu art. 5°, § 2°. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 31).




    Na visão de Alexandre de Moraes, o princípio fundamental consagrado pela CF/88 da dignidade da pessoa humana apresenta-se em sua dupla concepção. Em primeiro lugar, prevê um direito individual protetivo, seja em relação ao próprio Estado, seja em relação aos demais indivíduos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitário dos próprios semelhantes. (MORAES, 2003a, p. 229).




    Segundo o autor:




    Este dever configura-se pela exigência do (sic) indivíduo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituição Federal exige que lhe respeitem a própria. A concepção dessa noção de dever fundamental resume-se a três princípios do direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (não prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dê a cada um o que lhe é devido). (MORAES, 2003a, p. 230).




    Neste sentido, os direitos humanos são dotados de uma ordem de princípios universais, válidos em todos os lugares e em todos os tempos, para todos os povos, independentemente de mera positivação dizendo respeito, segundo a lição de Carlos Henrique Bezerra Leite, “às condições de vida, dignidade, liberdade e igualdade de todas as pessoas, independentemente de raça, cor, sexo, origem, nacionalidade, estado civil, religião, crença ou quaisquer outras situações ou condições”. (LEITE, 2011, p. 36).




    Por isso, ultrapassam a esfera positiva do Ordenamento Jurídico por emanarem da própria natureza ética do homem, independentemente de reconhecimento perante o Estado.




    Após se traçar o conceito de Direitos Humanos Fundamentais, é necessário se estabelecer a distinção entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, já que são duas expressões comumente consideradas como sinônimas.




    Os direitos humanos são aqueles previstos em tratados internacionais e considerados “indispensáveis para uma existência humana digna, como, por exemplo, a saúde, a liberdade, a igualdade, a moradia, a educação, a intimidade”. (FONTELLES, 2014, p. 14).




    No momento em que os direitos humanos são incorporados na Constituição de um País, ganham o status de direitos fundamentais, haja vista que o constituinte originário é livre para eleger, em um elenco de direitos humanos, os que serão constitucionalizados por um Estado Nacional. Somente a partir daí, eles serão tidos como direitos fundamentais. (FONTELLES, 2014, p. 14).




    Assim: direitos fundamentais se relacionam com os direitos humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado.




    Nessa esteira, Samuel Sales Fonteles conceitua os direitos fundamentais como sendo os “direitos relativos a uma existência humana digna, reconhecidos por uma Constituição, que impõem deveres ao Estado, salvaguardando o indivíduo ou a coletividade”. (FONTELLES, 2014, p. 15).




    Por implicarem, portanto, “deveres jurídicos ao Estado, os direitos fundamentais são classificados como elementos limitativos das Constituições”. (FONTELLES, 2014, p. 15.)




    Ingo Wolfgang Sarlet, a respeito do tema, esclarece:




    Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinônimos, a explicação corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional). (SARLET, 2006, p. 36).




    Os direitos fundamentais, logo, são os direitos humanos incorporados, positivados, em regra, na ordem constitucional de um Estado. Portanto, os direitos fundamentais têm como antecedente o reconhecimento dos direitos humanos. Na temática, convém destacar o pensamento de Sílvio Beltramelli Neto:




    Em sendo a finalidade dos direitos humanos a salvaguarda jurídica do valor maior da dignidade da pessoa humana e dos demais valores que condicionam a sua preservação (liberdade, igualdade, etc.), sua enunciação normativa dá-se, prioritariamente, na forma de princípios que são consagrados pelas constituições democráticas contemporâneas sob a alcunha de direitos fundamentais. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 42).




    Por esta razão, no Brasil, os direitos fundamentais, destacadamente constitucionalizados e capitaneados pela dignidade da pessoa humana, como se vê na Constituição Federal de 1988, passam ao status de normas centrais do ordenamento jurídico, revelando a tábua de valores da sociedade, a ser protegida e promovida, incondicionalmente, por todos aqueles submetidos à ordem constitucional, inclusive no momento da aplicação das demais normas desse sistema. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 42).




    Em tal seara, defende Silvio Beltramelli Neto que, para sustentar a proteção e a promoção dos direitos fundamentais, é preciso observar três instrumentos básicos de qualquer ordem jurídica constitucional democrática, a saber: a) o Estado Democrático de Direito, que vincula e que limita o poder estatal (histórica aspiração dos direitos humanos); b) a rigidez constitucional, que consiste no escudo contra o retrocesso jurídico em relação aos direitos já enunciados; c) o controle de constitucionalidade, que representa o mecanismo de desconstituição de atos de afronta. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 42).




    Ainda no tocante à distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais, Christiana D’arc Damasceno Oliveira assegura que os direitos humanos se reportam a categorias normativas destinadas a assegurar a dignidade da pessoa humana, com reconhecimento na seara internacional, independentemente de vinculação a uma ordem jurídica interna específica, e que os direitos fundamentais se referem a categorias normativas tomando em conta os direitos humanos acolhidos, expressa ou implicitamente, na ordem jurídica de determinado Estado. (OLIVEIRA C. D. D., 2010, p. 65).




    Motivo pelo qual Yara Maria Pereira Gurgel argumenta que “os direitos humanos são essenciais à existência do homem em sociedade. É o piso mínimo de direitos que a Ordem Internacional destina a todos os seres vivos, que deve ser respeitado pelo Estado e oferecido aos seus jurisdicionados”. (GURGEL, 2010, p. 67).




    A respeito do tema, assinala Marcelo Freire Sampaio Costa que a distinção mais relevante entre as opções de nomenclatura de direitos humanos e direitos fundamentais cinge-se à questão da “concreção positiva”. Os direitos fundamentais possuem sentido preciso, restrito, despido da ideia de atemporalidade e vigência para todos os povos, pois estão juridicamente institucionalizados na esfera do direito positivo de determinado Estado; portanto, também limitados ao lapso temporal de vigência da carta de direitos desse ente. Os direitos humanos, por sua vez, assumem contorno bem mais amplo, porque estão voltados à previsão em declarações e em convenções internacionais com a pretensão de perenidade. O autor destaca existirem constituições que não reconhecem, em seus textos, a totalidade de direitos humanos consagrados em textos internacionais e a CF/88 ter positivado como direitos fundamentais alguns ainda nem constantes em cartas internacionais. (COSTA M. F. S., 2010, p. 32).




    Na mesma perspectiva, sustenta Luño, citado por Jane Reis Gonçalves Pereira:




    O termo direitos humanos tem um alcance mais amplo, sendo empregado, de um modo geral, para fazer referência aos direitos do homem reconhecidos na esfera internacional, sendo também entendidos como exigências éticas que demandam positivação, ou seja, como um conjunto de faculdades e de instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos em nível nacional e internacional. (PEREIRA, 2006, p. 76).




    Desse modo, afirma com exatidão Fábio Konder Comparato:




    A vigência dos direitos humanos independe de sua declaração em constituições, leis e tratados internacionais, exatamente porque se está diante de exigências de respeito à dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou não. (COMPARATO, 2003, p. 224).




    Carlos Henrique Bezerra Leite, também atribui crucial distinção entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Os direitos humanos, por serem universais, estão reconhecidos tanto na Declaração Universal de 1948 quanto nos costumes, nos princípios jurídicos e nos tratados internacionais; ao passo que os direitos fundamentais estão positivados nos ordenamentos internos de cada Estado, especialmente nas suas Constituições. O autor, todavia, destaca que nem todo direito fundamental pode ser considerado um direito humano, assim como nem todo direito humano pode ser considerado um direito fundamental. É o caso, por exemplo, do direito à vida que, nos termos do art. 5°, caput, da Constituição de 1988, é um direito fundamental no Brasil, mas, em alguns ordenamentos jurídicos, existe a pena de morte, o que demonstra que, em alguns países, o direito à vida não é fundamental, embora seja reconhecido como um direito humano no plano internacional. (LEITE, 2011, p. 34).




    A Constituição Federal de 1988, em seu título II, positivou praticamente todos os direitos humanos, especialmente pela redação dos §§ 2° e 3° do art. 5°, razão pela qual, Carlos Henrique Bezerra Leite destaca não haver motivo para estabelecer a distinção, do ponto de vista do direito interno, entre direitos fundamentais e direitos humanos. Ademais, o art. 4°, inciso II, da CF/88 estabelece que, nas relações internacionais, o Brasil adotará o princípio da prevalência dos direitos humanos. Desse modo, não seria razoável admitir que, na ordem internacional, o Brasil adote o princípio da prevalência dos direitos humanos e, no plano interno, deixe de observá-los. (LEITE, 2011, p. 34).




    Por esta razão, Samuel Sales Fonteles estatui não haver qualquer diferença ontológica entre direitos humanos e direitos fundamentais, possuindo, ambos, na essência, o mesmo conteúdo. Como observa: “não há o que diferenciar, a não ser quanto ao âmbito de previsão de cada qual – enquanto os direitos humanos estão previstos em tratados internacionais; os direitos fundamentais estão positivados em uma Constituição”. (FONTELES, 2014, p. 15).




    Então, a diferença entre direitos humanos e direitos fundamentais não está no conceito, pois ambos possuem a mesma essência e finalidade, que é de assegurar um conjunto de direitos inerentes à dignidade da pessoa humana. Portanto, a diferença substancial entre direitos humanos e direitos fundamentais reside na localização da norma que dispôs sobre tais direitos.




    Concorde Cláudio Brandão, há conexão entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, pois eles têm a mesma substância. A diferença entre ambos é de forma e não de conteúdo, haja vista que os direitos humanos são institutos jurídicos do direito internacional, ao passo que os direitos fundamentais são institutos jurídicos do direito interno, integrantes do sistema constitucional de norma fundante do ordenamento jurídico interno. (BRANDÃO, 2014, p. 5.)




    Há que se destacar, assim, conforme Norberto Bobbio, que “os direitos humanos são coisas desejáveis, isto é, fins que merecem ser perseguidos, e que, apesar de sua desejabilidade, não foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos”. (BOBBIO, 2014, p. 16).




    E, no caso brasileiro, “a concretização da Constituição Federal de 1988 subordina-se, inescapavelmente, à efetividade dos direitos fundamentais”. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 99).




    Sob tal ótica, os Direitos Humanos, segundo José Luiz Quadros de Magalhães, significam uma proposta de repensar o Direito e a Ciência em razão do ser humano, tendo em vista que a única lógica científica se encontra na sua preservação e na sua dignidade. (MAGALHÃES, 2002, p. 86).




    Observa-se, pois, que o respeito aos Direitos Humanos representa um princípio comum a todos os povos civilizados. Os mesmos visam ao direito de todos a uma vida digna e ao bem-estar social, pois, como afirma Fábio Konder Comparato: “a vigência dos direitos humanos independe de sua declaração em constituições, leis e tratados internacionais, exatamente porque se está diante de exigências de respeito à dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou não”. (COMPARATO, 2003, p. 224).




    O problema, contudo, que se tem diante da realidade não é filosófico, mas jurídico e, num sentido mais amplo, político. Não se trata de saber quais e quantos são esses direitos (humanos), nem qual é sua natureza e seu fundamento, tampouco se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas, sim, qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarações, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO, 2014, p. 25).




    2.2 - FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS




    No que tange ao fundamento dos direitos humanos, há quatro teorias que justificam e que esclarecem a sua compreensão, a saber: a teoria jusnaturalista, a teoria positivista, a teoria moralista (ou de Perelman) e a teoria jusrealista.




    Para os jusnaturalistas, a existência de direitos naturais do indivíduo – originários e inalienáveis – decorre da ideia de que ao Estado não incumbe outorgá-los, mas tão apenas reconhecê-los e aprová-los formalmente. Há, portanto, para os jusnaturalistas, a ideia de anterioridade dos direitos humanos em relação ao próprio Estado, sendo a sua abordagem estudada no plano filosófico. (LEITE, 2011, p. 37).




    Conforme Walter Claudius Rothenburg, os direitos humanos constituem uma expressão que evoca uma fundamentação de direito natural (jusnaturalista), segundo a qual existem tais direitos também além das normas jurídicas promulgadas formalmente – na maior parte das vezes, encontradas nos textos jurídicos em vigor. Ou seja: advindos da “consciência” das pessoas, de uma moral universal, da “natureza das coisas”, de Deus. Por isso, é usual a distinção entre os direitos fundamentais como aqueles positivados internamente nas Constituições e os direitos humanos como aqueles expressos em tratados, em declarações e em outros documentos de âmbito internacional. (ROTHENBURG, 2014, p. 54).




    A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos humanos em uma ordem superior, universal e inderrogável. Então, “os direitos humanos fundamentais não são criação dos legisladores, tribunais ou juristas, e, consequentemente, não podem desaparecer da consciência dos homens”. Representam direitos decorrentes da natureza e inerentes à própria condição humana, emanados de uma ordem superior imutável. (MORAES, 2011b, p. 15).




    Como observa Arion Sayão Romita:




    Os direitos são fundamentais, porque beneficiam a todos, caso contrário, não seriam fundamentais. Esta concepção apresenta uma dimensão jusnaturalista, em virtude da qual a fundamentalidade dispensa o reconhecimento formal por alguma norma. O direito é fundamental independentemente do reconhecimento pelo direito positivo. (ROMITA, 2014, p. 52).




    A propósito, reza o item 1.1 da Declaração e Programa de Ação de Viena, adotada pela Conferência Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho de 1993: “os direitos humanos e liberdades fundamentais são direitos naturais de todos os seres humanos; sua proteção e promoção são responsabilidades primordiais dos Governos”.




    Por esta razão Gustavo Filipe Barbosa Garcia estabelece como fundamento e essência dos direitos humanos, o Direito Natural, nas suas diferentes versões, que são: os valores comuns individuais e universais essenciais para a humanidade e a própria dignidade da pessoa humana. (GARCIA, 2006a, p. 108).




    Ainda consoante o autor, os direitos humanos fundamentais podem ser tanto explícitos quanto implícitos, e a sua eventual enumeração – seja em Declaração de Direitos, em Tratado, em Convenção, em Constituição ou em outro instrumento jurídico ou normativo – não é exaustiva. (GARCIA, 2006a, p. 108).




    Verifica-se tal assertiva na própria Constituição Federal de 1988, que aduz em seu art. 5°, § 2°, o seguinte:




    Art. 5°. [...]




    § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.




    Walter Claudius Rothenburg assinala que a nota de fundamentalidade é essencial para o reconhecimento de direitos fundamentais não expressos na Constituição, pois permite uma interpretação extensiva. É indispensável, assim, uma avaliação acerca da presença de fundamentalidade para encontrar direitos fundamentais fora do catálogo, bem como decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, conforme preceitua o art. 5°, § 2°, da CF/88. (ROTHENBURG, 2014, p. 5).




    Neste sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia ensina que a existência de direitos humanos fundamentais implícitos confirma que estes possuem essência própria, a qual se relaciona com o valor jurídico supremo da dignidade da pessoa humana e pela qual encontra previsão no art. 1°, inciso III, da Constituição Federal de 1988. (GARCIA, 2006a, p. 109).




    A teoria positivista, por sua vez, sustenta que os direitos humanos são fundamentais e essenciais, desde que reconhecidos pelo Estado. Essa concepção identifica o direito com a Lei formalmente posta. Em tal sentido, a abordagem temática relativa aos Direitos Humanos é feita no plano eminentemente jurídico-normativo. (LEITE, 2011, p. 37).




    A teoria positivista, então, fundamenta a existência dos direitos humanos na ordem normativa, enquanto legítima manifestação da soberania popular. Por conseguinte, somente seriam direitos humanos fundamentais aqueles expressamente previstos no ordenamento jurídico de cada Estado. (MORAES, 2011b, p. 15).




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos, assinada em 10 de dezembro de 1948, dispõe que os direitos da pessoa humana devem “ser protegidos pelo império da Lei, para que a pessoa não seja compelida, como último recurso, à rebelião contra a tirania e a opressão”.




    No tocante à teoria moralista ou de Perelman, a fundamentação dos direitos humanos fundamentais reside na própria experiência e consciência moral de um determinado povo, que acaba por configurar o denominado espiritus razonales. (MORAES, 2011b, p. 15).




    Para esta teoria, os direitos humanos fundamentais têm por base a experiência e a consciência moral das pessoas em razão do espírito razoável.




    Por fim, Carlos Henrique Bezerra Leite enumera, como fundamento dos direitos humanos fundamentais, a teoria jusrealista, que consiste naquela que se preocupa com a efetividade dos direitos humanos, por serem considerados condições sociais que determinam o sentido real dos direitos e das liberdades, pois delas dependem para a sua garantia e para a sua proteção. (LEITE, 2011, p. 37).




    A respeito das quatro teorias supratraçadas – jusnaturalista, positivista, moralista ou de Perelman e jusrealista, Alexandre de Moraes sustenta que todas se completam, devendo coexistirem, visto que, somente a partir da formação de uma consciência social, baseada principalmente em valores fixados na crença de uma ordem superior, universal e imutável, o legislador ou os tribunais encontram substrato político e social para reconhecerem a existência de determinados direitos humanos fundamentais como integrantes do ordenamento jurídico. Denota-se, ainda, que o caminho inverso também é verdadeiro, porque o legislador ou os tribunais necessitam fundamentar o reconhecimento ou a própria criação de novos direitos humanos a partir de uma evolução de consciência social, baseada em fatores sociais, econômicos, políticos e religiosos. O autor enfatiza que a necessidade de interligação das teorias para a plena eficácia dos direitos humanos fundamentais foi exposta no preâmbulo da Constituição Francesa de 3.9.1791, quando se afirmou: “O povo francês, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos direitos naturais do homem são as causas das desgraças do mundo, resolveu expor, numa declaração solene, esses direitos sagrados e inalienáveis”. (MORAES, 2011b, p. 16).




    Ainda consoante Alexandre de Moraes, tais ideias encontram um ponto fundamental em comum, que é a necessidade de limitação e de controle dos abusos de poder do próprio Estado e de suas autoridades constituídas além da consagração dos princípios básicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado moderno e contemporâneo. (MORAES, 2003a, p. 227).




    Assim sendo, “a noção de direitos humanos fundamentais é mais antiga que o surgimento da ideia de constitucionalismo, que tão somente consagrou a necessidade de insculpir um rol mínimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado diretamente da soberana vontade popular”. (MORAES, 2003a, p. 227).




    2.3 - CLASSIFICAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS




    Para a classificação dos Direitos Humanos, costuma-se recorrer ao critério das gerações, que se atribui, originalmente, a Thomas H. Marshall, em sua obra “Cidadania, classe social e status”, na qual os classifica em: direitos civis, os surgidos no século XVIII; políticos, os do século XIX; e sociais, os adquiridos no século XX. Em sua evolução histórica, consideram-se três gerações de direitos humanos que podem ser sintetizados como direitos humanos de primeira, de segunda e de terceira gerações/dimensões. Além destes, é preciso mencionar, ainda, os direitos de quarta e de quinta geração/dimensão, que são frutos de construção doutrinária – Paulo Bonavides, Norberto Bobbio e Emerson Malheiro, conforme se verá a seguir.




    As gerações dos direitos humanos dizem respeito ao seu surgimento ao longo da história, já que foram construídos de forma paulatina em cada momento histórico. Imperioso observar que tal divisão não deve ser interpretada como afronta ao princípio da indivisibilidade dos Direitos Humanos, mas apenas como um recurso metodológico para melhor compreender as influências ideológicas que propiciaram a formação histórica dos Direitos Humanos modernamente reconhecidos no decorrer da história.




    Revela-se equivocada a utilização da expressão “geração de direitos”, pois “há, na verdade, a ideia de ampliação dos Direitos Humanos, consagrados como essenciais à vida em sociedade; daí a terminologia adotada, “Dimensão”. (GURGEL, 2010, p. 70).




    Como observa Emerson Malheiro: “não é possível dividir os direitos humanos em gerações que se sucedem, porque eles buscam preservar a dignidade da pessoa humana que é, igualmente, incindível”. (MALHEIRO, 2015, p. 33).




    Desse modo, prefere-se, aqui, adotar a expressão “dimensões de direitos” à “geração de direitos”, visto que a palavra “geração” dá a impressão de que uma toma o lugar da outra, o que não ocorre; uma geração não substitui ou sucede outra, pois todas continuam existindo, havendo, portanto, uma complementação de direitos.




    Segue-se, aqui, portanto, a primazia da classificação em dimensões de direito humanos, em contraponto à expressão limitada, gerações, já que, “devido ao caráter de indivisibilidade dos Direitos Humanos, é impossível se falar na efetividade de Direitos de primeira dimensão dissociada dos direitos de segunda dimensão, requerendo os últimos preparativos sociais para a sua satisfação”. (GURGEL, 2010, p. 72).
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