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RESUMO

A presente dissertacdo pretende analisar a tutela dos direitos trabalhistas, como
direitos humanos, no contexto internacional, a partir do estudo do Sistema
Interamericano e da Organizacdo Internacional do Trabalho. Por meio de revisédo
bibliografica, obras relevantes sobre o tema foram selecionadas e analisadas, bem
como a legislacdo brasileira e as medidas solicitadas pela Comissdo e pela Corte
Interamericana de direitos humanos. Inicia-se com uma breve reflexdo sobre a
necessidade e importancia dos direitos humanos, sua evolucéo historica, natureza,
diferenciacdo dos direitos fundamentais e sua relacdo com direitos trabalhistas.
Passa-se, entdo, a andlise de como se configura a integracéo dos direitos humanos,
internacionalmente reconhecidos, no ambito interno. Apds as consideracgdes iniciais,
estudam-se a formacgéo e o papel protetor e regulador do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e da Organizacdo Internacional do Trabalho, bem como os
principais tratados e a aplicacdo de suas normas. Por Ultimo, pretende-se defender a
necessidade de maior abrangéncia da protecdo dos direitos humanos laborais para
além das fronteiras nacionais, uma vez que, com o0 crescente fendmeno da
globalizacéo, as empresas ndo tém mais se limitado a uma unica base territorial,
praticando, inclusive, o intercambio de trabalhadores. E imperioso, portanto, protegé-
los de abusos e prejuizos.

Palavras-chave: Direitos do trabalho. Direitos humanos. Organizacdo Internacional
do Trabalho. Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos.
Efetividade.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the protection of labor rights as human rights in the
international context, taking advantage of the study of the inter-American system and
the International Labour Organization. It is used the method of literature review,
selecting the relevant works on the subject, as well as analyzing the brazilian
legislation and actions requested by the Commission and the Inter-American Court of
Human Rights. First it is done a brief reflection on the need and importance of human
rights, its historical evolution, nature, differentiation of fundamental rights and its
relation to labor rights. It then goes on to analyze how to set up the integration of
human rights, internationally recognized, domestically. After the initial considerations
is studied the formation and role of the Inter-American System of Human Rights and
the International Labor Organization in the protection and regulation of these rights,
the main treaties and how its rules are applied. Finally it is intend to demonstrate that
labor rights protection and their study should increasingly go beyond national
boundaries, giving maximum effectiveness to the international systems of human
rights protection, because with the growing phenomenon of globalization where
companies are not limited to just one territorial basis, also with the exchange of
workers, now more than ever is needed the internationalization of the protection of
labor human rights, as well as an effective system to ensure its effectivities in order to

avoid damage to the health and life of the workers.

Keywords: Labor rights. Human rights. International Labor Organization. Inter-

American system of human rights protection. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

O trabalho, considerado em sentido amplo como atividade desempenhada
para um determinado fim, é inerente ao homem, tanto que as relacfes de trabalho
existem desde a pré-historia. Inicialmente, o0 homem primitivo buscava os meios de
satisfazer suas necessidades basicas de sobrevivéncia. Com o passar dos anos,
entretanto, surgiram o lucro e a exploracao do trabalho alheio.

Nessa perspectiva, questiona-se o0 que seria o Direito do Trabalho.
Concepcgdes mais tradicionais configuram-no como ramo do direito composto por
normas juridicas que disciplinam as relagbes de trabalho subordinado, entre
empregado e empregador, determinando seus sujeitos e organizacfes destinadas a
protecdo deste.

No entanto, tal conceito, por ser limitado a um ordenamento interno, nao
consegue acompanhar a evolugdo da sociedade em um mundo cada vez mais
globalizado e capitalista. O direito do trabalho deve ser visto como o direito que visa
a proteger os trabalhadores da exploracdo desmedida, regulando as relacdes e
prezando sempre pela dignidade da pessoa humana. A prote¢cdo do trabalhador
deve ser garantida independentemente do Estado em que ele se encontre, como
verdadeiro direito humano dotado de carater universal.

O presente trabalho parte do principio da protecdo dos direitos trabalhistas
como direitos sociais e fundamentais no ordenamento juridico interno, para culminar
com a sua como direitos humanos que recebem protecao no ambito internacional.

Destaca-se que antes da atual previsdo Constitucional, que concedeu a
dignidade da pessoa humana status de fundamento do Estado Democratico de
Direito, e até mesmo antes da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943, ja
existia internacionalmente a preocupacdo com a protecdo dos trabalhadores, no
intuito de resguardar a dignidade humana e evitar a exploracdo, minimizando e
coibindo a mercantilizacdo do trabalho e a coisificacdo do trabalhador.

E evidente o carater humano do trabalho, ou seja, apesar do aspecto
econdbmico inerente a toda relacdo comercial, deve-se valorizar primordialmente o
trabalhador. O trabalho ndo pode ser concebido apenas em relagédo ao lucro do
empregador e em detrimento da dignidade e da vida humana. Deve ser direcionado
para garantir ao homem e a sua familia ndo apenas a subsisténcia, mas também e

principalmente uma vida digna, com direitos plenamente respeitados.
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O desenvolvimento econdmico somente se justifica se acompanhado de real
desenvolvimento social e garantida a protecdo aos direitos humanos. Sendo que
dentre deste rol se encontra o trabalho grande instrumento de combate a pobreza, a
exclusdo social e a miséria. E neste sentido que foi elaborado a presente
dissertagao.

Feitas essas consideragcfes, é necessario mencionar que, dentre 0s varios
autores em que se baseia este trabalho, merecem destaque por seus estudos sobre
a protecdo dos direitos humanos os referendados Anténio Augusto Cancado
Trindade e Flavia Piovesan.

Além de conceituar os direitos humanos, o segundo capitulo abordara, numa
breve andlise historica, as dimensfes/geracbes dos direitos humanos e sua
evolucdo para a constante salvaguarda da dignidade da pessoa humana — termo
este Ultimo que, a propdsito, sera conceituado com base na obra de Emmanuel
Kant. Pretende-se demonstrar como os direitos humanos se relacionam com o
direito do trabalho e como se configuram no ordenamento juridico nacional, embora
difiram dos direitos fundamentais.

O terceiro capitulo pretende analisar a amplitude que foi dada pela
Constituicdo Federal de 1988 aos tratados internacionais e o mecanismo da
insercdo destes no ordenamento interno, bem como a hierarquia que eles
possuiriam apos sua ratificacdo pelos 6rgaos competentes. Sdo examinadas ainda
as quatro correntes doutrindrias que defendem diferentes hierarquias para 0s
tratados de direitos humanos, bem como qual o entendimento do Supremo Tribunal
Federal acerca delas ao longo do tempo.

O gquarto capitulo tratara do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos, sistema regional composto pela Comisséo e pela Corte Interamericana de
direitos humanos, do qual o Brasil faz parte. Serdo analisados a origem histérica
desse Sistema, seus principais instrumentos de protecdo, as formas como esta se
realiza, a efetividade das decisbes do 6rgdo e onde estdo inseridos os direitos
humanos, nos seus instrumentos. Também serdo examinados alguns casos em que
o Brasil foi condenado por desrespeito aos direitos humanos.

Finalmente no quinto capitulo, sera analisada a Organizagdo Internacional do
Trabalho, 6rgdo integrante da Organizacdo das Nacdes Unidas, e mais importante
organismo internacional de protecdo dos direitos trabalhistas. Serdo estudados seus

objetivos e fundamentos, bem como as principais Convencdes ratificadas ou néo
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pelo Brasil. E feita, ainda, uma analise do alcance de suas normas e a atuacéo da
Organizacdo para a protecdo e integracdo dos direitos humanos do trabalho em

nivel global.
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2 OS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO DO TRABALHO

O presente capitulo pretende conceituar os direitos humanos, realizando uma
breve analise historica, bem como demonstrar como eles se relacionam com o

direito do trabalho e como se inserem no ordenamento juridico nacional.

2.1 Direitos humanos

Os direitos humanos podem ser entendidos como um conjunto de direitos
necessarios a garantia e a efetivagcdo da dignidade da pessoa humana (BRITO
FILHO, 2008, p. 33). Sao direitos de titularidade de todos os quaisquer que sejam a
sua condicédo, seu local ou origem (BRITO FILHO, 2008, p. 30).

Neste mesmo sentido, Fabio Konder Comparato (2011, p. 70) afirma que os
direitos humanos sdo inerentes “a prépria condicdo humana, sem ligacdo com

particularidades determinadas de individuos ou grupos”. Pode-se ainda dizer que:

a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam inequivoco carater supranacional internacional. (SARLET, 2015, p.
29).

Em suma, os direitos humanos sdo aqueles inerentes a pessoa humana, sem
nenhuma vinculacao politica, social ou cultural; visam resguardar a integridade fisica
e psicolégica do homem em face de seus pares e do Estado, podendo ser exigiveis
e aplicaveis em qualquer parte do globo.

Em relacédo a sua vigéncia “independe de sua declaracédo em constitui¢coes,
leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de
respeito a dignidade da pessoa humana” podendo seu exercicio ser efetivado em
face de qualquer 6rgédo (COMPARATO, 2011, p. 239).

A problemética relativa aos direitos humanos, segundo Bobbio, se encontra

em como garantir a sua efetividade, e ndo em qual seria sua origem e natureza:

Com efeito, o problema que temos diante de nds ndo é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e
guantos sao esses direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se séo
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direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes

declarag@es, eles sejam continuamente violados (BOBBIO, 2003, p. 25).
Os direitos humanos possuem estreita relacdo com a dignidade da pessoa
humana, por isso merecem ser perseguidos e protegidos. Historicamente, o que vem
sendo verificada é a defesa da dignidade da pessoa humana contra a violéncia, a

exploracdo e a miséria, como expde Fabio Konder Comparato:

Pois bem, a compreenséo da dignidade suprema da pessoa humana e de
seus direitos, no curso da historia, tem sido, em grande parte, o fruto da dor
fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os homens
recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente
diante de seus olhos; e o remordo pelas torturas, as mutilagdes em massa,
0Ss massacres coletivos e as exploragdes aviltantes de novas regras de uma
vida mais digna para todos. (COMPARATO, 2011, p. 50)

E importante, distinguir direitos humanos de direitos fundamentais, uma vez
gue esses termos, muitas vezes, sao utilizados como sinénimos. Para Ingo

Wolfgang Sarlet, o melhor critério para diferenciar tais institutos é:

O da concreg¢édo positiva, uma vez que o termo “direitos humanos” se
revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a nocgdo de
direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso
e restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdade
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direitos positivo de
determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados especial
e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater bésico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito (SARLET, 2015, p.
31).

O que se nota é que direitos humanos e os fundamentais possuem estreita
ligacéo, pois tém como fundamento a dignidade da pessoa humana. A diferenga se
da na amplitude das normas, uma vez que os direitos humanos sao de natureza
internacional e, por isso, podem e devem ser observados em qualquer lugar do
planeta. J& os direitos fundamentais fazem parte da ordem juridica interna de um
pais.

José Luiz Quadros de Magalhaes, por sua vez, imprime um viés histérico aos
direitos fundamentais e humanos, ao conceitua-los como “direitos historicos que séo
frutos da construgcdo humana, dos embates e das lutas por direitos em diversas
sociedades.” (MAGALHAES, 2008, p. 13).
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Realizados tais esclarecimentos a titulo de mera elucidacdo, os termos
direitos humanos e direitos fundamentais, apesar de diferentes em amplitude, serédo
agui usados indistintamente, quando se tratar de elencar direitos relacionados a
protecdo da dignidade humana e a promocéao da paz social.

A nocéo de direitos humanos pode ser considerada tdo antiga como a propria
historia das civilizagbes, sendo verificadas manifestacdes em diversas culturas e
épocas, sempre com a afirmacdo da dignidade da pessoa humana e o embate a
dominacdo e exclusdo. O reconhecimento dos valores humanos estabelecem
padrbes universais de comportamento e respeito ao proximo e constitui uma
herancga das mais diversas culturas e sociedades (TRINDADE, 2003a, p. 33-34).

Historicamente, é possivel observar a existéncia de defensores de diferentes
origens e épocas para os direitos humanos. No século XVII a.C, no império
babilénico, existiu o Cbédigo de Hamurabi; depois seguiram o0s pensamentos do
imperador egipcio Amendfis IV; posteriormente, na antiguidade classica, no periodo
denominado como axial, entre os séculos VIl a Il a.C; bem como na Roma Antiga
entre os séculos Il e Ill a.C. Baseando-se em uma concepc¢ao religiosa, também
encontramos defensores que apresentam seus postulados na Lei das XIlI Tabuas e
no Sermao da Montanha (UGATTI, 2008, p.47).

Da mesma maneira, encontram-se fundamentos dos direitos humanos na
doutrina crista, que considera o homem a imagem e semelhanca de Deus, e prega o
amor ao proximo, a solidariedade, a igualdade, a fraternidade da espécie humana,
dentre outros principios (ALVARENGA, 2008, p. 20).

E importante destacar que a protecédo dos direitos humanos ndo se dava de
forma ampla como ocorre atualmente, uma vez que a propria definicdo de humano,
em cada época, € variavel, dependendo da cultura e da forma de construcdo da
sociedade.

A titulo de exemplificacdo, pode-se mencionar o Codigo de Hamurabi,
considerado a primeira codificacdo a relatar os direitos comuns aos homens e a
mencionar as leis de protecdo aos mais fracos, cujas disposi¢cdes finais faziam
constar que aos suditos eram proporcionadas moradia, justica, habitacdo adequada,
seguranca contra os perturbadores, saude e paz.

No entanto, apesar de poder ser considerada uma primeira salvaguarda dos
direitos humanos, no mesmo codigo prevé-se pena de morte, de mutilacbes e

autorizacdo a escravatura. Trata-se de um exemplo de lei de talido, que
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basicamente consiste na justa reciprocidade do crime e da pena, frequentemente
simbolizada pela expresséao “olho por olho, dente por dente”.

Apesar de os direitos humanos terem sido observados desde tempos
remotos, a concepcdo contemporanea, que serd adotada neste trabalho, é
relativamente recente e é fruto do movimento de internacionalizacdo destes, o qual
surgiu pos-guerra, como resposta as atrocidades cometidas durante o nazismo.

Ao final da Segunda Guerra Mundial, foi criada a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), em 1945, visando a estabelecer mecanismos internacionais de
intervencao universalistas, no intuito de resgatar a no¢ao dos direitos humanos. A
primeira declaragdo que veio a introduzir tal concepgdo humana foi a Declaragéo
Universal de 1948, reiterada pela Declaracao de Direitos humanos de Viena de 1993
(PIOVESAN, 2008, p. 3).

Ja no preambulo, a referida declaracdo j4 atesta seus objetivos e a
prevaléncia da dignidade humana, ao postular “que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015a, p. 3). Segundo Flavia Piovesan:

A Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais. Desde seu preAmbulo, é afirmada a dignidade inerente a
toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer,
para a Declaracdo Universal a condicdo de pessoa é o requisito Unico e
exclusivo para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos
humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava
a titularidade de direitos a pertinéncia a determinada raca (a raga pura
ariana) (2013, p. 205).

Fato interessante em relacdo a este documento é que ele consiste em uma
recomendacao que a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas faz a seus membros.
Logo, ndo € necesséria sua ratificacdo pelos paises membros. Por este motivo,
pode-se pensar que, pela auséncia de tal formalidade ndo existiria forca vinculante.

No entanto, tal entendimento é equivocado, pois, o direito internacional

também é constituido pelos costumes e principios gerais de direitos, motivo pelo

gual a Declaracdo é considerada norma imperativa de direito internacional geral,



27

também conhecidas como jus cogens (art. 53 da Convencéo de Viena sobre direito
dos tratados)! (COMPARATO, 2011, p. 239).

A concepcao da dignidade como fundamento dos direitos humanos e valor
intrinseco a condicdo humana, posteriormente, passou a ser incorporada em todos
os tratados e declaracbes de direitos humanos, documentos esses que passaram a
integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como as
constituicbes de varios paises.

Ainda, a nocdo da dignidade, inserida como base dos direitos humanos, deve
ser analisada de maneira dindmica, sendo estes 0 patamar minimo para que o
individuo possa desenvolver seu maximo potencial com a mais plena a liberdade
(JAYME, 2005, P. 1-2)

Além da universalidade dos direitos humanos, a Declaracdo de 1948 introduz
a nocgdo de indivisibilidade, ao elencar, de maneira conjunta, direitos de esferas até
entdo diversas, como os direitos civis e politicos e os econdmicos, sociais e
culturais, tornando-se, assim, uma unidade interdependente e, portanto, indivisivel
(PIOVESAN, 2013, p. 207).

A concepcgao contemporanea dos direitos humanos, pautada na dignidade,
também foi possivel pelo alargamento da regulacdo do direito internacional, até
entdo restrito as relacbes governamentais entre Estados, bem como pela
relativizacdo do conceito de soberania nacional. Nesta perspectiva, explica Flavia

Piovesan:

Vale dizer, o advento da Organizacdo Internacional do Trabalho, da Liga
das Nacgbes e do Direito Humanitario registra o fim de uma época em que o
Direito Internacional era, salvo raras excecdes, confinado a regular relacdes
entre Estados, no ambito estritamente governamental. Por meio desses
institutos, ndo mais se visava proteger arranjos e concessdes reciprocas
entre os Estados; visava-se, sim, 0 alcance de obriga¢fes internacionais a
serem garantidas ou implementadas coletivamente, que, por sua natureza,
transcendiam os interesses exclusivos dos Estados contratantes. Essas
obrigacbes internacionais voltavam-se a salvaguarda dos direitos do ser
humano e néo das prerrogativas dos Estados (2013, p. 190).

! “Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens): E nulo

um tratado que, no momento de sua concluséo, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagédo é permitida e que sé pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza” (BRASIL, 2009).
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O direito internacional passa entdo a também se preocupar com a pessoa
humana e com a responsabilizacdo dos Estados pelas pessoas que la se

encontram, ndo mais apenas com as relacdes entre Estados.

2.2 Dignidade da pessoa humana

Os direitos humanos sao aqueles que visam a proteger a dignidade da
pessoa humana de maneira universal e aplicavel para todos o0s homens,
independentemente de diferencas regionais ou peculiaridades intrinsecas de cada
um. No entanto, se faz necessério configurar o que exatamente seria a dignidade da
pessoa humana.

Na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o principio da dignidade da pessoa
humana foi elevado ao patamar de fundamento do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, I11)2, bem como de alvo da ordem econémica (art. 170)%, sendo considerado
norma estruturante de todo ordenamento brasileiro, devendo ser observado tanto
pela inciativa publica quanto pela privada.

Ressalta-se que a primeira mencédo a este instituto em uma Constituicdo
brasileira foi na de 1946* relacionando-o apenas ao trabalho, referéncia esta
mantida nas Constituicbes de 1967° e 1969°, sendo a CF/88 pioneira ao tratar da
dignidade da pessoa humana como principio e comando juridico regente
(ALVARENGA, 2015, p. 305).

Neste trabalho, serd utilizado o conceito Idgico-filoséfico de Kant sobre a

dignidade da pessoa humana, segundo o qual:

ZUArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1998).
% “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios [...]” (BRASIL, 1988).
“Art. 145 - A ordem econOmica deve ser organizada conforme os principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano. Paragrafo Unico - A
todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagdo social”
(BRASIL, 1946).
“Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios: [...] Il - valorizac&o do trabalho como condi¢ao da dignidade humana” (BRASIL, 1967).
Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...] Il - valorizacdo do trabalho como condicdo da
dignidade humana” (BRASIL, 1969).

IS
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No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um pre¢o, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo prego, e, portanto
ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade. O que se relaciona com
as inclinacbes e necessidades gerais do homem tem um preco...; aquilo,
porém que constitui a condicdo s6 gracas a qualquer coisa pode ser um fim
em si mesma, nao tem somente um valor relativo, isto é, um preco, mas um
valor intimo, isto é, dignidade. [...] Portanto, a moralidade e a humanidade
enquanto capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas que tém dignidade.
(KANT, 1995, p. 77-78)

O entendimento Kantiano do conceito da dignidade da pessoa humana e dos

direitos humanos inclui, ainda, a busca e o fomento da felicidade dos demais:

Assim eu devo, por exemplo, procurar fomentar a felicidade alheia, néo
como se eu tivesse qualquer interesse na sua existéncia quer por inclinagéo
imediata, quer, indiretamente, por qualquer satisfacdo obtida pela razéo,
mas somente porque a maxima que exclua essa felicidade nédo pode estar
incluida num sé e mesmo querer como lei universal. (KANT, 1995, p. 86-
87).

Segundo essa premissa, a pessoa humana € dotada de um valor intrinseco,
que esta ligado a prépria esséncia humana e a ideia de que a dignidade € superior a
qualquer preco, ndo podendo ser substituida ou equiparada a coisa equivalente.

De acordo com Kant (1995, p. 70), o ser humano “ndo € uma coisa; nao €,
portanto, um objeto que possa ser utilizado simplesmente como um meio, mas pelo
contrario deve ser considerado sempre em todas as suas a¢bes como fim em si
mesmo. Portanto ndo posso dispor do homem na minha pessoa para o mutilar, o
degradar ou o matar.”

Esse valor esta ligado a uma qualidade absoluta, segundo a qual homem
merece especial atencdo e protecdo. Dai decorrem, como assinalou o filésofo: o
respeito a dignidade da pessoa humana; a ndo substituicdo do ser racional por coisa
alguma; o seu valor em si mesmo; e a vedacéao de sua reificacao.

Por sua vez, Fabio Konder Comparato também realca a relevancia das
nocdes kantianas para a compreensao da ideia de dignidade, quando assevera que
a pessoa humana é dotada de razéo e de liberdade e que jamais deve ser tratada

COMo meio:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo,
como um fim em si e nunca como um meio para a consecucdo de
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade
racional, s6 a pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, isto €, como ser
capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita. Dai decorre, como
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assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e ndo um prego, como
as coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua
individualidade, € propriamente insubstituivel; ndo tem equivalente, ndo
pode ser trocado por coisa alguma. Pela sua vontade racional, a pessoa, ao
mesmo tempo que se submete as leis da razéo pratica, € a fonte dessas
mesmas leis, de ambito universal, segundo o imperativo categorico — ‘age
unicamente segundo a maxima, pela qual tu possas querer, a0 mesmo
tempo, que ela se transforme em lei geral’.

[...]

A escraviddo acabou sendo universalmente abolida, como instituto juridico,
somente no século XX. Mas a concepcao kantiana da dignidade da pessoa
como um fim em si leva a condenacdo de muitas outras praticas de
aviltamento da pessoa a condigdo de coisa, além da classica escravidéo,
tais como o engano de outrem mediante falsas promessas, ou os atentados
cometidos contra os bens alheios. Ademais, disse o filosofo, se o fim natural
de todos os homens € a realizacdo de sua prépria felicidade, ndo basta agir
de modo a ndo prejudicar ninguém. Isto seria uma maxima meramente
negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica o dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois, sendo o sujeito um
fim em si mesmo, é preciso que os fins de outrem sejam por mim
considerados também como meus (COMPARATO, 2011, p. 34-35).

Da mesma maneira, Miguel Reale acentua o reconhecimento da primazia do

ser humano para o universo juridico, ao dizer que a pessoa humana € o valor-fonte

de todos os valores:

O homem, como ser natural biopsiquico, é apenas um individuo entre outros
individuos, um animal entre os demais da mesma espécie. O homem,
considerando na sua objetividade espiritual, enquanto ser que s6 se realiza
no sentido de seu dever ser, € o que chamamos de pessoa. S6 o0 homem
possui a dignidade origindria de ser enquanto deve ser, pondo-se como
razdo determinante do processo histérico. A ideia de valor, para nés,
encontra na pessoa humana, na subjetividade entendida em sua essencial
intersubjetividade, a sua origem primeira, como valor-fonte de todo o mundo
das estimativas, ou mundo histérico-cultural. Quando Kant dizia — "Sé uma
pessoa e respeita 0s demais como pessoas" — dando ao mandamento a
forca de um imperativo categérico, de maxima fundamental de sua Etica,
estava reconhecendo na pessoa o valor por exceléncia (REALE, 2002,
p.188.)

Ainda no tocante a dignidade da pessoa humana, ressalta-se que o0s preceitos

relativos a este instituto ndo podem estar restritos apenas ao ponto de vista

individual, mas devem ser vislumbrados numa perspectiva da sociedade como um

todo, como valores e fins superiores da ordem juridica que reclamam pela a

ingeréncia ou a abstenc¢éo dos 6rgaos estatais (SOARES, 2015, p. 05).

Com efeito, o legislador brasileiro conferiu ao principio fundamental da

dignidade da pessoa humana a qualidade de norma embasadora de todo o

ordenamento juridico, sendo nela que este encontra seu sentido. A dignidade da
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pessoa humana pode ser considerada um verdadeiro “superprincipio” que orienta

tanto o direito interno quanto o direito Internacional (PIOVESAN, 2014, p. 92-93).
Com grande afinidade com o direito ao trabalho, a protecdo plena da

dignidade humana sobrepde-se no atual sistema capitalista, sinalizando que deve

ser dada preponderancia a pessoa humana e nédo ao ganho irrestrito.

2.3 A evolucéo historica das geracdes/dimensdes dos direitos humanos

A evolucdo dos direitos humanos acompanhou alteragcbes econdmicas,
sociais, politicas e culturais pelas quais passou a humanidade ao longo dos anos.
Esta evolucéo historica costuma ser retratada pela doutrina por meio das chamadas
geracdes ou dimensdes de direitos.

A diferenca de nomenclaturas € apenas didatica, mas atualmente o termo
dimensdes tem sido preferido, pois evita a ideia de superacdo e substituicdo ao
longo da histéria que o termo geracdo poderia suscitar, como se a cada nova
geracdo alcancada a anterior fosse anulada e se tornasse obsoleta. Nesse sentido,

as licbes de Maria Cecilia Maximo Teodoro:

As geracfes de direitos humanos véo se aglutinando e ndo se sucedendo,
pois ainda que alguns direitos estejam acentuadamente presentes em
determinado paradigma de Estado, outros direitos caracteristicos de todas
as geracfes sdo encontrados, ainda que em grau menor, em todos os tipos
de Estados; dai a preferéncia doutrinaria por “dimensdes de direitos”.
(TEODORO, 2011, p. 38).

Essa dicotomia, independentemente de como seja nomeada, ndo deve ser
interpretada como uma ofensa ao principio da indivisibilidade dos direitos humanos,
mas apenas como um recurso metodologico para melhor entender as influéncias
ideolégicas que impulsionaram a formacdo dos direitos humanos (ALVARENGA,
2008, p. 68).

O que na realidade ocorre com a evolugdo dos direitos humanos é o
fendbmeno ndo de uma sucessao, mas de uma expansao e fortalecimento; cada nova
geracao agrega-se a anterior, demonstrando-se, assim, a natureza complementar de
todos os direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p. 56).

Cada dimenséo dos direitos humanos se vincula a um paradigma de Estado,

sendo os direitos de primeira dimensao preponderantes no Estado Liberal, os
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direitos de segunda dimenséo, no Estado Social e, os direitos de terceira dimensao,
no atual Estado Democratico de Direito (CAIXETA, 2015, p. 30).

Tradicionalmente, os direitos humanos séo divididos em trés dimensodes, de
acordo com a sua ordem de surgimento. A primeira geracao engloba os direitos civis
e politicos, como, por exemplo, o direito a liberdade de ir e vir; na segunda, surgem
os direitos econdmicos, como a posse equitativa de terras, os direitos sociais
(saude, trabalho, etc.) e os direitos culturais; e na terceira surgem os direitos difusos
e coletivos ao meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento e a autodeterminacéo
dos povos (BRITO FILHO, 2008, p. 40).

2.3.1 Direitos humanos de primeira dimensao

Os direitos de primeira dimenséo referem-se as liberdades negativas
classicas, que enfatizam o principio da liberdade, configurando os direitos civis e
politicos tipicos do Estado Liberal.

O Estado Liberal se caracteriza pela omissao perante os problemas sociais e
econdbmicos, tendo como regra basica a ndo intervencdo no espaco privado. As
Constituicdes liberais consagram direitos individuais que s&o protegidos contra o
Estado, sendo o limite desses direitos o direito do outro. Também neste Estado séo
consagrados os direitos politicos (MAGALHAES, 2008, P. 36-37).

Os direitos de primeira dimensdo evidenciam-se nos séculos XVII e XVIII,
com inspiracdo nas doutrinas jusnaturalista e iluminista, revelando-se, em sua
esséncia, como direitos de liberdade, correspondentes ao primeiro termo do lema
revolucionério francés. Tais direitos tém origem nos movimentos revolucionarios
burgueses, especialmente nas Revolugcbes Americana, Francesa e Industrial.
(CAIXETA, 2015, p. 31).

Séo direitos que requerem uma postura negativa do Estado, atribuindo-lhe
uma obrigacdo de ndo fazer. Esses direitos limitam poder estatal no intuito de

resguardar as liberdades individuais. No mesmo sentido, leciona Daniel Sarmento:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados”. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a
interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre
0 espaco da sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica,
entre o ‘jardim e a praga’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia
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recaia sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmacéo da
superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme
afirmou Canotilho, no liberalismo classico, o ‘homem civil' precederia o
‘homem politico’ e o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No ambito do
Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites
a atuacao estatal, com o fito de prote¢do do individuo, enquanto no plano do
Direito Privado, que disciplinava relacdes entre sujeitos formalmente iguais,
o principio fundamental era o da autonomia da vontade (SARMENTO, 2006,
p. 12-13).

A primeira geracgao, portanto, identifica-se com o direito a liberdade individual;
o direito a vida, a seguranca, a igualdade de tratamento perante a lei; o direito de
propriedade; o direito de ir e vir; liberdades de culto, crenca, associacao e reuniao
pacifica e participacdo politica (ALVARENGA, 2008, p. 68). Direitos esses
garantidos pela figura de um Estado absenteista, visto que a intervencédo na vida
privada era excepcional.

A concentracdo de riqueza gerada no Estado Liberal minou a livre
concorréncia e a livre iniciativa, bem como acentuou a miséria e outras formas de
exclusao social. Inicialmente, a resposta do Estado foi a de combater as crescentes
marginalidade, criminalidade e revoltas sociais com forca policial e reformas urbanas
(MAGALHAES, 2008, p.37-38).

Na segunda metade do século XIX, gradativamente se viu a necessidade de
incorporar reivindicagdes dos trabalhadores e propostas socialistas no intuito de
minimizar os efeitos das distorcfes sociais e econémicas e acalmar tensdes sociais;

inicia-se, ent&o, a transi¢éo para o Estado Social (MAGALHAES, 2008, p. 38).

2.3.2 Direitos humanos de segunda dimenséao

Os direitos de segunda dimensdo sdo denominados direitos sociais e vém
somar-se ao rol de direitos individuais, oferecendo meios para que todos possam ser
livres e possuir condi¢Oes iguais; eles marcam uma mudanca de comportamento do
Estado, que passa a se preocupar com o bem estar social (MAGALHAES, 2008, p.
157).

Esses direitos que visam a garantir uma igualdade material, uma vez que a
simples garantia de direitos pelo Estado, uma igualdade formal, ndo mais atendia
aos anseios da sociedade e gerava discrepancias sociais e econdmicas. O Estado
passa a ter uma postura mais ativa e positiva com vistas a promog¢ao de programas

sociais, econdmicos e culturais.
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O denominado Estado de Bem-Estar Social foi modelado a base dessa
segunda dimenséao de direitos fundamentais. Dessa forma, os direitos de segunda
geracdo compreendem o direito a vida, a saude, a educacéo, a moradia, ao trabalho,
ao lazer, aos direitos trabalhistas, a seguranca social, a protecdo contra o
desemprego, ao bem-estar, as liberdades de escolha profissional e de sindicalizacédo
(ALVARENGA, 2008, p. 70).

Com os direitos sociais, os direitos de primeira dimensdo, como a
liberdade e a igualdade, ganham novo contexto, pois passam a adquirir conteudo
substancial, deixam de ser meros direitos de oposi¢ao contra o Estado, para adquirir
uma dimensdo promocional, que exige uma atuacdo enérgica deste (TEODORO,

2011, p. 70-71). Nas palavras de Paulo Bonavides:

N&o se pode deixar de reconhecer aqui 0 nascimento de um novo conceito
de direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade
“objetivada”, atada a vinculos normativos e institucionais, a valores sociais
que demandam realizacdo concreta e cujos pressupostos devem ser
“criados”, fazendo assim do Estado um artifice e um agente de suma
importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda
geracdo. (BONAVIDES, 2003, p. 567).

Referidos direitos sociais ja& haviam sido reconhecidos em algumas
Constituicdes, como as Francesas de 1793 e 1848, a Brasileira de 1824 e a Alema
de 1849; entretanto, a consagracdo maior ocorreu no século XX, quando esses
direitos foram incorporados a varios outros textos constitucionais, como a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Aleméa de 1919 (CAIXETA, 2015, p.
35).

Essa nova dimenséo, no entanto, trouxe alguns problemas na efetivacdo dos
direitos assegurados, uma vez que, por demandarem uma atuagdo positiva do
Estado, ficaram, durante certo periodo, apenas como normas programaticas,
desvalidados de eficacia imediata. Tal questdo até hoje se verifica na Constituicdo
Federal de 1988, uma vez que alguns direitos ali elencados ndo possuem até a
presente data lei especifica que os regule.

Com efeito, os direitos de segunda dimensao se somam aos da primeira, de
modo que o rol dos direitos humanos se torna mais amplo e completo, encontrando
a autonomia privada novos limites nos principios e normas constitucionais de carater

agora social, em especial o respeito a dignidade da pessoa humana.
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2.3.3 Direitos humanos de terceira dimensao

Os direitos de terceira dimenséo consagram os principios da solidariedade e
da fraternidade; sé@o direitos que protegem interesses de titularidade coletiva ou
difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos interesses individuais, de
um grupo ou de um determinado Estado. Surgiram posteriormente a Segunda
Guerra Mundial, reagindo aos exterminios em massa e atrocidades praticadas.

O movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos favoreceu o

surgimento da terceira dimensao, que, como Ensina Ingo Wolfgang Sarlet é fruto:

[...] do resultado de novas reivindicagbes fundamentais do ser humano,
geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdo do
segundo pés-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais (SARLET, 2015, p.
48-49).

Pode-se citar como exemplos destes direitos: o direito ao desenvolvimento ou
progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, a comunicagdo, a
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e a paz.

Trata-se de direitos transindividuais, sendo que, pela primeira vez, ndo sao
concebidos para a protecdo do homem isoladamente, mas para as coletividades. A
protecdo de tais direitos se justifica, também, pelo fendmeno da globalizacdo, pelo
aumento da producédo e do consumo e pela aglutinacdo de pessoas nos grandes

centos urbanos. Nas palavras do professor doutor José Roberto Freire Pimenta:

O fendbmeno da massificacdo, que expressa e sintetiza todos esses
elementos, estendeu-se aos comportamentos e as relagfes sociais, fazendo
surgir situagdes novas em que os interesses a serem protegidos pelo Direito
dizem respeito ndo mais s6 a um individuo determinado ou na condigdo de
integrante de um grupo, mas a titulares indeterminados ou indeterminaveis
— sdo os direitos e interesses difusos ou transindividuais, que o
constitucionalismo contemporaneo reconheceu como direitos fundamentais
de terceira geracdo (PIMENTA, 2009, p. 15).

Em relagdo a positivacdo destes direitos, com algumas exceg¢fes, grande
parte deles ainda ndo obteve seu reconhecimento na seara do Direito Constitucional,
estando em fase de consagracdo no ambito internacional, através dos tratados e

demais documentos transnacionais (SARLET, 2015, p. 49).
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E importante destacar que em nosso ordenamento juridico existe a distingéo
positivada entre direitos coletivos em sentido estrito, direitos individuais homogéneos
e direitos difusos, sendo que a previsdo legal estd inserida no art. 81, paragrafo

unico do nosso Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

A referida dimenséo se encontra diretamente conectada ao atual paradigma
de Estado, marcado pela unido dos povos, em razdo do encurtamento das
distancias desencadeado pelo desenvolvimento dos meios de comunicacao,
principalmente pelo advento da Internet, pela massificagdo dos conflitos individuais e
pela economia cada vez mais globalizada, diminuindo as fronteiras nacionais
(CAIXETA, 2015, p. 39).

2.3.4 Direitos humanos de quarta e quinta dimensdes

Embora controvertida, alguns doutrinadores defendem ainda a existéncia de
uma quarta dimensédo de direitos humanos, que se dividiria em duas vertentes: 0s
direitos da bioética e os direitos da informatica (SARMENTO, 2014, p. 11).

No mesmo sentido, Norberto Bobbio (1992, p. 6) considera a quarta geracao
como de direitos referentes “aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
bioldgica, que permitird manipula¢des do patrimdnio genético de cada individuo”, ou
seja, direitos relacionados a engenharia genética.

Paulo Bonavides apesar de também defender a existéncia de uma quarta
dimenséo de direitos, os classifica como aqueles derivados da globalizacdo politica
na esfera da normatividade juridica. Seriam exemplos o direito a democracia, a
informacao e ao pluralismo (BONAVIDES, 2003, p. 570-572).
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O mesmo autor também defende a existéncia de uma quinta dimensédo de
direitos, que seria composta pelo direito a paz, diante do reconhecimento universal
de que ela é pressuposto da convivéncia humana, elemento de conservacdo da
espécie e requisito essencial para a concretizacdo da dignidade humana
(BONAVIDES, 2008, p. 86).

Importante salientar que, independentemente de quantas dimensbes dos
direitos humanos se reconheca, elas ndo séo categorias isoladas que se excluem e
superam umas as outras, pelo contrario, todas as dimensdes se complementam,
dado ao carater de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, que

devem sempre ser analisados como um todo.

2.4 Os direitos humanos, fundamentais e o direito do trabalho na Constituicéo
de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 simboliza o marco juridico da transicao
democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos, pois apds o0 regime
autoritario militar instalado em 1964, objetiva a Constituicdo resgatar o Estado de
Direito, a separacdo de poderes, a Federacdo, a democracia e a protecdo dos
direitos, a luz do principio da dignidade humana (PIOVESAN, 2013, p. 193).

Assim sendo, a CF/88 em todo seu arcabouco juridico, principalmente pela
elevacdo da dignidade da pessoa humana a fundamento do Estado Democratico de
Direito, invocou a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, consagrando sua primazia.

O engajamento do pais no processo de elaboracdo de normas vinculadas e a
busca da plena integracdo de tais regras a ordem juridica interna brasileira atestam
a prevaléncia dos direitos humanos e justificam o compromisso do Brasil de adotar
uma posicado politica contraria aos Estados em que os direitos humanos sejam
gravemente desrespeitados (PIOVESAN, 2013, p. 196).

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas
relagbes com base na prevaléncia dos direitos humanos, esta ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos & nogéo de
soberania estatal. Isto é, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a
regras juridicas, tendo como parametro obrigatério a prevaléncia dos
direitos humanos. Rompe-se com a concepcédo tradicional de soberania
estatal absoluta, reforgcando o processo de sua flexibilizacdo e relativizacéo,
em prol da protecdo dos direitos humanos. Esse processo é condizente com



38

as exigéncias do Estado Democrético de Direito constitucionalmente
pretendido (PIOVESAN, 2013, p. 198).

O principio da prevaléncia dos direitos humanos contribuiu substancialmente
para o sucesso da ratificagcdo de instrumentos de protecdo dos direitos humanos
pelo Estado brasileiro (PIOVESAN, 2013, p. 200).

Nesse ponto, vale ressaltar que por disposicdo expressa do art. 5°, § 2°, da
CF/88, os direitos e garantias declarados na Constituicdo ndao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil faca parte (BRASIL, 1988).

Como exemplo da preocupacdo com o desenvolvimento social com a
melhoria das condi¢des humanas, podem-se mencionar, na CF/88, os artigos iniciais
como o art. 1°, que determina que a cidadania, a dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho sdo os fundamentos do Estado Democratico de Direito; o
art. 3°, que define os objetivos da Republica, quais sejam: (i) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; (i) garantir o desenvolvimento nacional; (iii)
erradicar a pobreza, a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
e (iv) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao; e o art. 4° que ao tratar dos principios
gue regulam o Brasil nas rela¢des internacionais informa que deve ser respeitada a
prevaléncia dos direitos humanos (BRASIL, 1988).

Verifica-se, entéo, a constante preocupac¢do com a dignidade da vida humana
e com o0s preceitos de igualdade, justica e desenvolvimento social, direitos
claramente de carater humano.

Justifica-se, portanto, a eleicdo dos direitos humanos laborais e sua protecéo,
como objeto deste estudo, uma vez que o art. 6°’ da CF/88 arrola o trabalho como
um dos direitos sociais a ser protegido e, logo em seguida o art. 7° lista uma
variedade de direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, determinando que tal rol
nao exclui outros que visem a melhoria da condicdo social daqueles grupos.
Posteriormente, nos art. 8° ao 11° sao elencados direitos coletivos do trabalho como
a liberdade de associagéao sindical (BRASIL, 1988).

7 “Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”
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Como explanado, ndo ha duvida de que os direitos sociais trabalhistas sdo
classificados como direitos fundamentais no ordenamento juridico patrio. Nesse
ponto, é importante ressaltar novamente que os direitos humanos e fundamentais
sao similares em sua esséncia, uma vez que ambos pretendem garantir a dignidade
da pessoa humana, mas se diferenciam do ponto de vista da aplicacado espacial
(BRITO FILHO, 2008, p. 38).

No entanto, ressalta-se que os direitos previstos no art. 7° e pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas possuem correspondentes em Vvarias
Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho e demais instrumentos
internacionais que prezam pela protecdo dos direitos humanos, paralelo este que
sera mais bem abordado em tépico préprio. Como exemplo desta relacdo, é possivel
mencionar os direitos de igualdade de remuneracéo; a vedacao de discriminacdo; as
normas protetivas ao mercado de trabalho da mulher; a protecdo do mercado de
trabalho da crianca e do adolescente; a limitacdo razoavel de jornada; a valorizacéo
dos acordos coletivos; o direito de férias remuneradas, entre outros. Direitos esses
reconhecidos internamente como fundamentais e que também possuem protecao
internacional, como se vera ao longo deste trabalho.

No Brasil, os direitos sociais foram introduzidos pela Constituicdo de 1934,
cuja principal fonte de inspiracdo foi a ja citada Constituicdo de Weimar de 1919,
inaugurando a ideia de intervencdo do Estado na economia para assegurar
condi¢Bes minimas de sobrevivéncia a populagédo (AGRA, 2014, p. 228).

Logo, os direitos sociais trabalhistas consistem em instrumento juridico de
promocao da dignidade humana na medida em que contribuem para a afirmacao da
identidade do trabalhador, de sua emancipacéo coletiva, bem como de sua inclusao
no mercado de trabalho, promovendo assim os ideais da justica social e de
cidadania (RIBEIRO; DELGADO, 2014, p. 63).

Na Constituicdo Federal de 1988, a disposicao topografica dos direitos sociais
também evidencia sua natureza de direitos fundamentais, por estarem inseridos no
titulo Il "Dos direitos e garantias fundamentais". Portanto, assim como os “direitos e
deveres individuais e coletivos” (Capitulo ), os “direitos sociais” sao espécie do
género “direitos fundamentais”. Como consequéncia légica, as suas normas sdo
dotadas de aplicabilidade imediata, pois segundo o art. 5° § 1° da Constituicao
Federal de 1988, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata (BRASIL, 1988).
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Além dos artigos ja mencionados, 0 texto constitucional de 1988 é
visivelmente permeado pelos direitos sociais trabalhistas, os quais manifestam
valores que se irradiam por todo o ordenamento juridico. Para destacar apenas
algumas das diversas disposi¢cdes constitucionais que tratam sobre a questao,
verifica-se que a valorizacdo do trabalho humano é fundamento da ordem
econdmica (art. 170, caput)®, que, por sua vez, é pautada ainda pelo principio da
busca do pleno emprego (art. 170. VIII)®; a funcéo social da propriedade somente é
cumprida quando observadas as disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho
(art. 186, 1) '% o trabalho é a base da ordem social (art. 193, caput''); a promoc&o
da integracdo ao mercado de trabalho é um dos objetivos da assisténcia social (art.
203, 1I)'? (BRASIL, 1988).

Os direitos sociais, por serem também direitos fundamentais, sdo protegidos
como clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988, embora tal previsdo nédo

esteja expressa em seu art. 60, § 4°*3

. Se diferente fosse, tais direitos poderiam ser
suprimidos da Constituicdo em inegavel retrocesso social que colocaria em risco a
seguranca juridica.

Nesse contexto, é preciso ressaltar que a dignidade da pessoa humana nao
esta sendo suficientemente respeitada e protegida quando as pessoas séo atingidas
por um nivel de instabilidade juridica que nédo lhes dé condi¢cdes de, com um minimo
de seguranca e tranquilidade, confiar nas instituicbes sociais e estatais, incluindo o

direito(SARLET, 2005, p. 106).

8 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢éo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios [...]" (BRASIL, 1988).

9 “Ill - funcéo social da propriedade” (BRASIL, 1988).

10 “Art. 186. A funcgdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: Il -
observancia das disposicdes que regulam as relagfes de trabalho (BRASIL, 1988).

11 “Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar e a
justica sociais” (BRASIL, 1988).

12 “Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: Ill - a promocédo da integracdo ao mercado de
trabalho” (BRASIL, 1988).

13 “Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais” (BRASIL, 1988).
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A plena e descontrolada disponibilizagcado dos direitos e dos projetos de vida
pessoais por parte da ordem juridica acabaria por transformar esses direitos e
também seus titulares e autores em simples instrumentos da vontade estatal, o que
€ manifestamente incompativel com a ideia da dignidade (SARLET, 2005, p. 106).

Acrescente-se ainda que o reconhecimento e a garantia dos direitos
fundamentais tém sido consensualmente considerados como exigéncias
inarredaveis da dignidade da pessoa humana e da prépria nocdo de Estado de
Direito, j& que esses direitos sdo explicitacbes da dignidade da pessoa — em cada
direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos alguma projecao
da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2005, p. 106-107).

Reforcando a aplicabilidade da proibicdo do retrocesso aos direitos sociais,
vale destacar o Pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais de
1966, promulgado no Brasil pelo Decreto n°® 591, de 6 de junho de 1992, em sujo art.
20%  determinou a obrigatoriedade de aplicacdo progressiva dos direitos
reconhecidos no pacto pelos Estados, dentre os quais se encontram os direitos
sociais (BRASIL, 1992).

Considerando-se a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, a
clausula de proibi¢éo do retrocesso social, o valor da dignidade da pessoa humana e
demais principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, fica patente que
os direitos sociais sdo clausulas pétreas. Assim sendo, sdo direitos intangiveis e
irredutiveis, de forma que tanto lei ordinaria como emenda a Constituicdo que
afetarem, abolirem ou suprimirem os direitos sociais padecerdo do vicio de
inconstitucionalidade (PIOVESAN, 2008, p. 164).

A proibicdo do retrocesso protege os direitos fundamentais como
consequéncia da seguranca juridica e de seus desdobramentos (protecdo da
dignidade da pessoa humana, da confianca, da boa-fé, etc.). Uma vez que todos os

14 “1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco
préprio como pela assisténcia e cooperagéo internacionais, principalmente nos planos econémico e
técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adocao de medidas legislativas.

2. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados
e exercerdo em discriminag&o alguma por motivo de racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer outra
situacao.

3. Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em consideracédo os direitos humanos e a
situacdo econbmica nacional, poderdo determinar em que garantirdo os direitos econémicos
reconhecidos no presente Pacto aqueles que nido sejam seus nacionais” (BRASIL, 1992).
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direitos sociais sdo também direitos fundamentais, a proibicdo é aplicavel aos
direitos sociais. Porém, no entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet a proibicdo do
retrocesso em relacdo aos direitos sociais € relativa, pois tais direitos dependem de
aspectos faticos para sua realizacdo (SARLET, 2005, p. 115).

Assim sendo, a proibi¢cdo do retrocesso nao € regra geral e absoluta, mas sim
principio, ndo admitindo solucdo baseada na "logica do tudo ou nada". A referida
proibicdo aceita determinadas reducdes, em nivel infraconstitucional, no ambito das
conquistas sociais, vedando-se, entretanto, sua supressao pura e simples (SARLET,
2005, p. 115).

A proibic&o do retrocesso é aplicavel aos direitos sociais trabalhistas, uma vez
que sao espécies do género “direitos fundamentais”, nos termos ja expostos supra.
Assim sendo, todas as consideracdes feitas acerca da proibicdo valem também para
os direitos trabalhistas, porém, especificamente em relacdo a esses faz-se
importante destacar o seu carater progressista destes.

Apesar de ndo alcancarem condicbes de direitos sociais formalmente
constitucionais, e, portanto, ndo regidos pela imutabilidade das clausulas pétreas,
encontram-se na legislacdo trabalhista varios outros exemplos da proibicdo do
retrocesso, bem como do carater progressista dos direitos sociais do trabalhador. O
artigo 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) garante ao trabalhador o
direito de que nado serd realizada nenhuma alteracdo em seu contrato de trabalho,
salvo mutuo consentimento e desde que néo lhe resulte nenhum prejuizo.

Seguindo o0 mesmo conceito, da progressividade, pode-se enunciar o principio
da norma mais favoravel que prevé gque existindo mais de uma norma aplicavel a
mesma relacdo de emprego sera utilizada a que for mais favoravel ao trabalhador e
nao aquela em posigcéo hierarquicamente superior. Para Mauricio Godinho Delgado
tal principio deve ser analisado em trés dimensdes distintas, quais sejam: no instante
de elaboracéo da regra, no confronto entre regras concorrentes e na interpretacao
das regras juridicas (DELGADO, 2007, p. 199).

Outro exemplo, desta vez jurisprudencial, € encontrado no Tribunal Superior
do Trabalho, que alterou o seu entendimento e modificou o texto da Sumula 277,
garantindo que “as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes
coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho” (BRASIL,

2012). Anteriormente, quando a vigéncia dos instrumentos coletivos atingisse seu
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termo final, sua aplicacéo era suspensa ficando o trabalhador desamparado até que
fosse firmado novo acordo ou convencgao coletiva.

A proibicdo do retrocesso permeia, além dos direitos sociais, formalmente
constitucionais, todo o ramo dos direitos trabalhistas que visam nada mais do que a
garantia de um trabalho e de uma vida digna, sendo, portanto, configurados também
como direitos humanos.

Os direitos sociais do trabalhador, como espécie de direitos fundamentais e
direitos humanos, encontram seu lastro na dignidade da pessoa humana. Esta, por
sua vez, se consubstancia no sistema juridico péatrio como principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988, colocando em evidéncia o ser humano, para o qual se
deve concentrar o esfor¢o de protecdo pelo Estado e pela sociedade.

Pode-se dizer que o trabalho é um elemento inerente ao ser humano, pois
somente por meio dele é possivel concretizar a identidade do homem na sociedade.
Além disso, é pela contraprestacao do trabalho, qual seja, a remuneracao, que é
possivel adquirir condicbes minimas para uma vida digna e a real efetivacdo da
cidadania.

O trabalho deve direcionar para garantir ao homem e a sua familia, ndo
apenas a subsisténcia, mas sim uma vida digna, com o respeito a seus direitos. O
desenvolvimento econdmico somente se justifica se acompanhado de real
desenvolvimento social, garantida a protecédo aos direitos humanos.

Neste contexto, ha também o direito internacional do trabalho, cuja vertente
humana surgiu no intuito de resguardar a dignidade humana e evitar a exploragao
desmedida dos trabalhadores, minimizando e coibindo a mercantilizacdo do trabalho
e a coisificacdo do trabalhador no ambito internacional (GOMES; BERTOLIN, 2005,
p. 16). Logo, € indiscutivel a estreita relagdo existente entre o direito do trabalho, a
economia e 0 comércio internacional.

Nos proximos capitulos serd demonstrado como se da a insercdo dos
tratados e convencdes de direitos humanos no ordenamento brasileiro, bem como
abordados mecanismos internacionais de protecdo do direito do trabalho e da
pessoa humana como a Organizacdo Internacional de Trabalho e o Sistema

Regional Interamericano.
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3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E O DIREITO BRASILEIRO

Antes de adentrar no estudo dos mecanismos internacionais de protecdo dos
direitos humanos trabalhistas, é necessario realizar uma analise da insercdo dos
tratados e convengdes internacionais no ordenamento brasileiro, bem como em qual

nivel hierarquico eles se encontram apos sua incorporagdo a ordem interna.

3.1 Principios Constitucionais que regem o Brasil nas relagfes internacionais

Como mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 1° |lI
consagrou como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana, pedra basilar dos direitos humanos e fundamentais. Desde o
preambulo da CF/88 verifica-se a preocupacdo com a protecdo dos direitos das
pessoas e o comprometimento do Estado, tanto na ordem interna, quanto na

internacional:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido a Constituicdo de 1988 foi a primeira a dispor uma série de
principios que devem ser observados pelo Brasil em suas rela¢des internacionais,
elencados no artigo 4° e transcritos a: independéncia nacional (inciso 1), prevaléncia
dos direitos humanos (inciso Il), autodeterminacdo dos povos (inciso lll), ndo-
intervencao (inciso 1V), igualdade entre os Estados (inciso V), defesa da paz (inciso
VI), solucédo pacifica dos conflitos (inciso VII), repadio ao terrorismo e ao racismo
(inciso VIII), cooperagao entre 0s povos para o progresso da humanidade (inciso 1X)
e concesséo de asilo politico (inciso X) (BRASIL, 1988).

N&o se verificava esta preocupacdo com a relacdo internacional do Estado
Brasileiro nas Constituicdes anteriores, que possuiam parco regramento relacionado
a questdes internacionais; cita-se como exemplo: a Constituicdo Imperial de 1824,
gue apenas declarava a independéncia e soberania do Pais, sem nenhuma menc¢ao

a ordem internacional; a Constituicdo de 1891, que determinava a ndo intervencao
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em outros Estados, salvo para repelir invasbes e manter a ordem nacional; a
Constituicdo de 1934, que vedava a guerra de conquista e estimulava o
arbitramento; a Constituicdo de 1937, que previa a possibilidade de aquisicdo de
territorio, conforme o Direito Internacional Publico; ou, por fim, as Constituicbes de
1946 e de 1967, que apenas propunham adocbes de meios pacificos para a
resolucao de conflitos (PIOVESAN, 2013, p. 92-93).

Nota-se nas Constituicbes anteriores uma preocupacao com a soberania do
pais, vedacao de guerra e questdes de resolucdo de conflitos por meios pacificos,
por isso, a grande a inovagéo da CF/88.

Dentre os principios que regem o Brasil nas relacdes internacionais €
importante destacar a previsdo do inciso Il, no sentido da prevaléncia dos direitos
humanos, uma vez que tal determinacdo invoca ndo somente a abertura do
ordenamento brasileiro ao sistema internacional de protecdo aos direitos humanos,
como também determina que o Estado Brasileiro deva atuar na protecdo e
efetivacdo deles.

Ao reconhecer a prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes
internacionais, o Brasil “estd ao mesmo tempo reconhecendo a existéncia de limites
e condicionamentos a no¢cdo de soberania estatal. Isto €, a soberania do Estado
Brasileiro fica submetida a regras juridicas, tendo como parametro obrigatorio a
prevaléncia dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2013, p.94).

3.2 Insergéo dos tratados no ordenamento brasileiro

Ultrapassadas as nocdes preliminares de como o Brasil se rege nas relacdes
internacionais e de qual é a sua abertura aos tratados internacionais, € necessario
realizar uma breve andlise de como ocorre a insercdo dos tratados e convencdes
dos quais o Brasil faz parte no ordenamento interno.

Os mecanismos de insercdo do direito internacional e dos deveres instituidos
nos tratados e convencgdes assinados por um Estado dizem respeito somente ao seu
respectivo ordenamento interno. Isso € importante, porque influi na estrutura
hierarquica dos tratados e interfere também em seu controle, quando ocorrerem
conflitos entre normas do ordenamento juridico interno.

Resumidamente o processo de formacgéo dos tratados se inicia com os atos

de negociacdo e finaliza com a conclusdo e assinatura dos documentos,
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competéncias essas 6rgdo executivo. A assinatura indica somente a validade do
tratado; para o Estado, ela ndo gera efeitos vinculantes, sendo mero aceite em
relacdo a forma e conteudo. (PIOVESAN, 2013, p. 109).

Apoés a assinatura do Poder Executivo, passa-se a sua aprovacao pelo Poder
Legislativo, sendo o documento novamente remetido para o Poder Executivo para
sua ratificacdo, sendo essa a confirmacgao formal de que um Estado se obriga ao
tratado. E, portanto, a ratificacéo o ato final que irradia efeitos no plano internacional.
(PIOVESAN, 2013, p. 109).

Especificamente em relacdo a competéncia do Poder Executivo, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 84, VIl e VIII assim estabelece:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(..)

VIl - manter relagbes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos;
VIl - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a

referendo do Congresso Nacional; (BRASIL, 1988)

Como se verifica a competéncia para negociar e, posteriormente, para assinar
os tratados é exclusiva do Presidente, sendo vedada aos demais poderes. Ressalta-
se que nada impede que congressistas participem de delegacfes instituidas para
celebracdo de tratados, sendo que tal pratica pode até facilitar sua posterior
aprovacao pelo Congresso Nacional (GALINDO, 2002, p. 139).

Apesar da previsdo constitucional de competéncia privativa, isso ndo quer
dizer que seja o Presidente, ele mesmo, quem conduza tais negociacdes, pois tal
tarefa foi delegada ao Ministério das Relacdes Exteriores, que é quem de fato
assume a negociacao dos tratados (GALINDO, 2002, p. 140).

Essa prerrogativa apareceu, inicialmente, no Decreto n°. 99.261/90, que
estipula, em seu artigo 2° f, que compete ao Ministério das Relacdes Exteriores
“negociar e celebrar, com a cooperacdo de outros érgdos interessados, tratados,
acordos e demais atos internacionais” (BRASIL, 1990).

O referido decreto sofreu véarias revogacdes e novos decretos sucederam,
regulando o funcionamento do Ministério das Relacdes Exteriores, sendo que o

atualmente vigente, decreto n° 7.304 de 2010, assim dispde:

Art. 1° O Ministério das Rela¢gBes Exteriores, 6rgdo da administracéo direta,
tem como area de competéncia 0s seguintes assuntos:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.304-2010?OpenDocument
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| - politica internacional;

Il - relagBes diplométicas e servigos consulares;

Il - participacdo nas negociacbes comerciais, econdmicas, técnicas e
culturais com governos e entidades estrangeiras;

IV - programas de cooperacdao internacional; e

V - apoio a delegacdes, comitivas e representacdes brasileiras em agéncias
e organismos internacionais e multilaterais.

Paragrafo Unico. Cabe ao Ministério das Relacdes Exteriores auxiliar o
Presidente da Republica na formulacdo da politica exterior do Brasil,
assegurar sua execugcdo e manter relacbes com Estados estrangeiros,
organismos e organizacdes internacionais. (BRASIL, 2010)

Como se verifica ndo consta, nesse documento, o poder de celebrar e
negociar tratados. No entanto, tal prerrogativa é facilmente extraida ao analisar a
competéncia do Ministério.

ApoOs a assinatura o tratado é encaminhado para o Congresso Nacional, para
analise e aprovacdo do Poder Legislativo, como determina o artigo 49, | da
Constituicado Federal de 1998:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimdnio nacional
(BRASIL, 1998)

No Congresso Nacional, inicialmente cabe a Camara dos Deputados apreciar
o tratado e elaborar o projeto de Decreto Legislativo, sendo tal competéncia da
Comisséo de Relagbes Exteriores e da Defesa Nacional, conforme previsédo do art.
32, XV* do Regimento Interno da Camara.

AplOs a apreciacdo por esta Comissdo ele é remetido a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Redacédo, para manifestacdo daquele 6rgdo quanto a
aspectos juridicos de constitucionalidade e técnica legislativa do projeto de decreto.
Passado este trAmite, o documento é enviado ao Plenéario para votagdo; sendo
aprovado, é entdo repassado ao Senado (GALINDO, 2002, p. 141).

No Senado o projeto do Decreto Legislativo também passa pela Comisséo de

Relacdes Exteriores e Defesa Nacional. Destaca-se do artigo 91, 8§1° |1, do

15 “Art. 32. S&o0 as seguintes as Comissdes Permanentes e respectivos campos tematicos ou areas
de atividade: [...] XV - Comissao de Rela¢Bes Exteriores e de Defesa Nacional: [...] c) tratados,
atos, acordos e convénios internacionais e demais instrumentos de politica externa (BRASIL,
1989).”
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regulamento do Senado, a previsédo de que o “Presidente do Senado, ouvidas as
liderancas, poderd conferir as comissbes competéncia para apreciar,
terminativamente” matérias referentes a tratados e acordos internacionais,
acelerando, assim, seu tramite na casa (BRASIL, 1970)

ApGs aprovada, a deciséo é remetida ao Presidente do Senado, que, apos dar
ciéncia da deciséo ao Plenério, publica o Decreto Legislativo no Diario do Congresso
Nacional, caso o Presidente ndo concorde com a decisdo terminativa da comisséo, o
Projeto sera remetido ao Plenario para a votacdo e verificacdo da aprovacao.
(GALINDO, 2002, p. 141-142). ApGs a promulgacdo do Decreto Legislativo fica
facultado ao Presidente da Republica ratificar ou néo o tratado.

Destaca-se que as votacfes no plenario, tanto da Camara quanto do Senado,
nos termos do artigo 47*° da Constituicdo Federal de 1988, sdo tomadas por maioria
dos votos, presente a maioria absoluta dos membros, salvo disposicao
Constitucional em contrério.

Como exemplo de quérum diferenciado de votacdo, podemos mencionar a
previsdo do artigo 5°, 83° que prevé que “os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 1988).

Passado o tramite interno, por parte dos signatarios, e da eventual ratificacéo
e comunicacdo, o tratado passa a ser valido internacionalmente. A comunicacao
pode ocorrer de duas maneiras: pela troca dos instrumentos de ratificagcdo (acordos
bilaterais), ou pelo depdsito (no caso de acordos multilaterais), sendo que, no ultimo
caso, 0 acordo ja passa a ser exigivel a partir do depdsito. (GALINDO, 2002, p. 144).

Como se verifica, existem dois atos completamente distintos para a validade
de um tratado internacional: a sua aprovacéo pelo Congresso Nacional, por meio de
um decreto legislativo e a sua ratificacdo pelo Presidente da Republica, seguida da

troca ou deposito do instrumento de ratificacdo (PIOVESAN, 2013, p. 117). Apos

16 “Art. 47. Salvo disposi¢do constitucional em contréario, as deliberag6es de cada Casa e de suas
Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros
(BRASIL, 1988).”
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todo esse processo, o Decreto é promulgado pelo Presidente da Republica e
publicado no Diario Oficial da Unido.

O tramite da insercdo dos acordos internacionais no ordenamento juridico
interno, como se verifica, ndo possui muitas disposi¢cdes legais e nem prazo para
seu cumprimento, quer seja pelo Presidente da Republica, que seja pelo Congresso
Nacional, o que acaba por gerar, muitas vezes, uma demora injustificada para a
ratificacdo dos tratados.

Como exemplo dessa morosidade, pode-se mencionar a Convencédo de Viena
sobre os Direitos dos Tratados de 1969. O referido documento, apesar de assinado
pelo Estado Brasileiro em 1969, somente foi encaminhado ao Congresso em 1992,
tendo sido aprovado pelo Decreto Legislativo n® 496 em 17 de julho de 2009 e
promulgado pelo Decreto n 7.030 em 14 de dezembro de 20009.

Passaram-se 40 anos da assinatura do tratado até sua interiorizacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Ironicamente, esse instrumento regula justamente a

formacdo dos tratados internacionais.

3.3 Abertura do ordenamento brasileiro ao direito internacional e a hierarquia
dos tratados

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu 82°, que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Instituiu-se assim, pela Constituicdo de 1988, um sistema de integracdo das
normas de direito internacional ao direito interno. E possivel encontrar previsées
similares em ordenamentos juridicos estrangeiros, o que demonstra a importancia
dessa inovacao na Constituicdo de 1988. Como exemplo, a Constituicdo Portuguesa

de 1976, cujo artigo 16, prevé:

Artigo 16.° (Ambito e sentido dos direitos fundamentais)

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaraco
Universal dos Direitos do Homem (PORTUGUAL, 1976).
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Como se verifica, apesar de uma disposicdo similar, o sistema portugués
prevé uma amplitude maior do que o sistema brasileiro, inclusive vinculando seus
preceitos de direitos fundamentais aos direitos previstos na Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem.

Essa amplitude é derivada da grande abertura prevista no art. 8% da Carta
Portuguesa, que dispde que normas e principios de Direito Internacional geral ou
comum integrem o direito portugués; que as normas constantes de convencdes
internacionais ratificadas ou aprovadas vigorem na ordem interna ap0s a sua
publicacdo oficial e enquanto vincularem o Estado Portugués; e que desde que
exista previsdo nos tratados constitutivos, normas emanadas de Orgaos
competentes de organizacdes internacionais das quais Portugal faca parte vigorem
diretamente (PORTUGUAL, 1976).

Ao tratar do tema da abertura internacional do sistema portugués, Gomes
Canotilho faz importantes consideracbes, que também podem ser aplicadas ao

sistema de integracao do direito brasileiro:

A abertura internacional pressupora, indissoluvelmente, a abertura da
Constituicdo que deixa de ter a pretensdo de fornecer um esquema
regulativo exclusivo e totalizante assente num poder estatal soberano para
aceitar quadros ordenadores da comunidade internacional.

A abertura internacional significa, em segundo lugar, a afirmacédo do direito
internacional como direito do préprio pais e o reconhecimento de alguns dos
seus principios ou regras como medidas de justica, vinculativa da prépria
ordem juridica interna. Nesse sentido se fala de amizade para com o direito
internacional, conducente, em (ltimo termo & idéia de Estado
internacionalmente limitado.

Em terceiro lugar, a abertura internacional aponta para a indispensabilidade
de os poderes publicos -constitucionalmente competentes tomarem
participacdo ativa na solucdo dos problemas internacionais (nas
organizagdes internacionais, na defesa da paz e seguranca internacionais,
na defesa dos direitos humanos).

Em quarto lugar, a abertura internacional pressupbe uma base
antropolégica amiga de todos os homens e de todos os povos (dignidade
humana, direitos humanos) o que, entre outras coisas, justificard a adogéo
do principio do tratamento do nacional em relagdo a estrangeiros e a uma
politica de asilo solidariamente responsavel (CANOTILHO, 1993, p. 363).

Com relagéo a integracdo dos tratados de direitos humanos no ordenamento
brasileiro, ha divergéncias consideraveis quanto a sua posi¢cdo hierarquica. A

doutrina se divide em quatro posicdes, sendo elas: a). hierarquia
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supraconstitucional; b) hierarquia constitucional; c¢) hierarquia infraconstitucional,
mas supralegal; e d) paridade hierarquica entre tratado e lei federal.

A corrente que defende a supraconstitucionalidade entende que as normas de
direito internacional devem preponderar sobre as direito interno, prevalecendo até
mesmo quando em confronto com normas constitucionais. Tal entendimento é

defendido por Celso de Albuquerque Mello, para quem:

As normas internacionais de direitos humanos criam uma restricdo a
soberania no seu sentido tradicional. Acreditamos que devido a sua
natureza especial, as normas do DIDH se sobrepfem ao D. Interno,
inclusive as normas constitucionais. Algo semelhante ao que ocorre com o
direito comunitario na Comunidade Europeia. Na verdade, quando se afirma
gue a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem ¢é uma norma
costumeira ou um principio geral do direito, ela j& se sobrepbe a prépria
Constituicdo do Estado (MELLO, 2004, p. 839).

Sob este prisma os tratados internacionais de direitos humanos, uma vez
ratificados pelo pais, ndo poderiam ser suprimidos nem mesmo por emendas
constitucionais.

Essa corrente doutrindria encontra embasamento nas disposicbes da
Convencao de Viena sobre os direitos dos tratados, a qual determina, em seus
artigos 26" e 278, que tratam dos principios pacta sunta que os Estados deverdo
cumprir de boa-fé os acordos celebrados, ndo podendo recorrer ao direito interno
para justificar o inadimplemento das obrigacées assumidas.

A corrente da constitucionalidade dos tratados € defendida, principalmente,
por Anténio Augusto Cancado Trindade e por Flavia Piovesan, para quem o art. 5, 8
2° da Constituicdo de 1988, ao incluir em seu rol de direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos previstos nos tratados internacionais em que o Brasil seja
signatario, atribuiu as normas internacionais de direitos humanos uma natureza
especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional. Essa
conclusao logica advém da interpretacao sistematica da Constituicdo, especialmente
em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais. (PIOVESAN, 2013, p. 113).

17 “Artigo 26 - Pacta sunt servanda - Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa fé” (BRASIL, 2009).

18 “Artigo 27 - Direito Interno e Observancia de Tratado - Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o
artigo 46” (BRASIL, 2009).
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Na mesma linha de raciocinio, Anténio Augusto Cancado Trindade observa

que:

“Assim, a novidade do art. 5° (2) da Constituicdo de 1988 consiste no
acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos em
tratados internacionais sobre protecao internacional dos direitos humanos
em que o Brasil é parte. Observe-se que os direitos se fazem acompanhar
necessariamente das garantias. E alentador que as conquistas do Direito
Internacional em favor da prote¢éo do ser humano venham a projetar-se no
Direito Constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de
protecdo cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas
raizes do pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista”
(TRINDADE, 1991, p. 631).

O que se nota, portanto, com base no 82° do artigo 52 da Constituicdo Federal
de 1988, o qual prevé a abertura constitucional aos tratados internacionais, é que é
conferida a elas natureza materialmente constitucional, pois, se ndo se tratasse de
matéria constitucional, ndo haveria sentido sua inclusdo na Constituicdo.

A Constituicdo, assim, teria conferido expressamente contetdo constitucional
aos tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil ratificou(PIOVESAN,
2013, p.115). Nesse sentido, afirma Canotilho:

O programa normativo-constitucional ndo pode se reduzir, de forma
positivistica, ao ‘texto’ da Constituigdo. Ha que densificar, em profundidade,
as normas e principios da constituicdo, alargando o ‘bloco da
constitucionalidade’ a principios ndo escritos, mais ainda reconduziveis ao
programa normativo constitucional, como formas de densificacdo ou
revelagdo especificas de principios ou regras constitucionais positivamente
plasmadas (CANOTILHO, 1993 p.1007-1008).

Considerando os ditames constitucionais da dignidade da pessoa humana e o
principio da prevaléncia dos direitos humanos nas rela¢des internacionais, a corrente
que defende a constitucionalidade material dos tratados que envolvem direitos
humanos desponta como a mais adequada para resolver a problematica da insercao
daqguelas no ordenamento interno.

A corrente legalista, que defende a equiparacao hierarquica entre tratado e lei
federal, surge em 1977, com o julgamento do Recurso Extraordinario n° 80.004/SE9,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Este 6rgéo firmou o entendimento de que o0s
tratados internacionais estavam no mesmo nivel hierarquico que as leis ordinarias e,

por isso, as antinomias envolvendo tratados e leis ordinarias deveriam ser
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solucionadas pelo critério “lei posterior revoga lei anterior”. Como se verifica pela

ementa de referida decisao:

CONVENCAO DE GENEBRA, LElI UNIFORME SOBRE LETRAS DE
CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA
PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL -
IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PELAS
VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N° 427, DE 22.01.19609.
Embora a convencédo de genébra que previu uma lei uniforme sobre letras
de cambio e notas promissoérias tenha aplicabilidade no direito interno
brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consequente validade do dec-lei n® 427/69, que institui
0 registro obrigatério da nota promissoéria em reparticdo fazendaria, sob
pena de nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiério,
inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi
aposto. Recurso extraordinario conhecido e provido (BRASIL, 1957).

Finalmente, a corrente que defende a posicdo supralegal, porém
infraconstitucional dos tratados, também foi desenvolvida no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Seu defensor, o Ministro Sepulveda Pertence, em julgamento do

Recurso do Habeas-Corpus n° 79.785/RJ, destacou que:

Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela
incorporados, ndo assumo compromisso de logo — como creio ter deixado
expresso no voto proferido na ADInMc 1.480 — com o entendimento, entdo
majoritario — que, também em relagdo as convengfes internacionais de
protecdo de direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a todos
equipara hierarquicamente as leis. Na ordem interna, direitos e garantias
fundamentais o sdo, com grande frequéncia, precisamente porque —
alcados ao texto constitucional — se erigem em limitagbes positivas ou
negativas ao contetdo das leis futuras, assim como a recepgdo das
anteriores a Constituicdo (...). Se assim €, a primeira vista, parificar as leis
ordindrias os tratados a que alude o art. 50, § 20, da Constituicdo, seria
esvaziar de muito do seu sentido Util a inovacdo, que, malgrado os termos
equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao
movimento de internacionalizagéo dos direitos humanos. (BRASIL, 2002)

Tal entendimento foi reafirmado, no ano de 2008, pelo voto do Ministro Gilmar
Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 466.343-1/SP, que adotou a

corrente da legalidade:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convenc¢Bes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre
direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também
seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos, 0s
tratados sobre direitos humanos n&o poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
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Equipara-los a legislagdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecéo dos direitos da pessoa humana (BRASIL,
2008).

A decisdo de declarar ilicita a prisdo do depositario infiel, segundo a previsao
do Pacto San José da Costa Rica, denota que concedeu-se forca supralegal, porém
infraconstitucional, aos tratados de direitos humanos.

Ainda sobre a insercédo dos tratados no ordenamento interno, € pertinente a
andlise de Ingo Sarlet que, analisando o ordenamento juridico e o entendimento do
STF, assim sintetizou:

a) os tratados em geral possuem hierarquia de lei ordinaria, prevalecendo a
tese da paridade entre tratado e lei;

b) todavia, ha hipbteses nas quais ndo se aplica a regra geral da paridade:

1 — os tratados internacionais em matéria tributaria prevalecem sobre as
leis, a teor do disposto no art. 98 do CTN, que € expresso neste sentido.

2 — os tratados em matéria de direitos humanos aprovados ratificados antes
da EC-45 e/ou ndo aprovados pelo rito do art. 5°, §3°, da CF possuem, de
acordo com a atual orienta¢@o do STF, hierarquia supralegal;

3 — os tratados em matéria de direitos humanos aprovados pelo rito
qualificado estabelecido no art. 5°, 83° da CF serdo equivalentes as
emendas constitucionais, de tal sorte que terdo hierarquia de direito
constitucional “derivado”, cabendo, no maximo, sua declaragdo de
inconstitucionalidade por violacdo dos requisitos formais (procedimento do
83° do art. 5° ou, eventualmente, a prevalecer tal entendimento, por
violagao das “clausulas pétreas” da Constituigdo Federal (2013, p. 212).

Considerando a importancia do entendimento do STF, por seu papel de corte
suprema e guardido da Constituicdo, faz-se necessario examinar mais

detalhadamente as decisdes que tratam da insercdo dos tratados no ordenamento

interno.

3.4 A evolugéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

E possivel distinguir o entendimento do STF em trés fases; a primeira delas,
anterior a 1977, é a do primado do Direito Internacional, Cita-se como exemplo o
caso da Unido Federal vs. Cia de Radio Internacional do Brasil (1951), em que o
STF decidiu que um tratado revogava leis anteriores (Apelacdo Civel n. 9587). Veja-

se 0 entendimento do Ministro Relator Lafayette de Andrada:

Jé& sustentei ao proferir voto nos embargos na apelacéo civel 9.583, de 22
de junho de 1950, que os tratados constituem leis especiais e por isso ndo
ficam sujeitos as leis gerais de cada pais, porque, em regra, visam
justamente a exclusdo dessas mesmas leis. O saudoso Filadelfo Azevedo
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pronunciou-se brilhante e longamente sobre o assunto fazendo ressaltar a
forca de um tratado na legislacdo dos paises que a ele se obrigaram. Sao
suas as seguintes palavras: "Chegamos, assim, ao ponto nevralgico da
questdo - a atuacdo do tratado como lei interna, no sistema de aplicacdo do
direito no tempo, segundo o equilibrio de normas, em regra afetadas as
mais antigas pelas mais recentes. O Ministro Carlos Maximiliano chegou a
considerar o ato internacional de aplicacdo genérica no espaco, alcancando
até suditos de paises a ele estranhos, quando tivesse categoria de cddigo,
como conhecidos pelo nome de Bustamante (voto in Direito, vol. 8, pag.
329). Haveria talvez ai um exagero, interessando antes, examinar em suas
devidas propor¢Bes o problema do tratado no tempo, sendo claro que ele
em principio, alterou as leis anteriores, afastando sua incidéncia, nos casos
especialmente regulados. A dificuldade esta, porém, no efeito inverso,
Ultimo aspecto a que desejavamos atingir - O tratado € revogado por leis
ordinarias posteriores, ao menos nas hipéteses em que 0 seria uma outra
lei? A equiparacdo absoluta entre a lei e o tratado conduziria a resposta
afirmativa, mas evidente o desacerto de solucdo tdo simplista, ante o
carater convencional do tratado, qualquer que seja a categoria atribuida as
regras de direito internacional. (BRASIL, 1951).

Como se verifica, sobressaiu-se o entendimento da prevaléncia dos tratados
internacionais sobre as leis internas, cumprindo-se a regra de que tratado posterior
revogaria lei anterior. Note-se que o inverso seria inviavel, diante das peculiaridades
dos tratados.

Pode-se ainda mencionar acérddo do STF em 1914, no Pedido de Extradicao
n° 7 de 1913, em que se manteve a validade de um tratado, apesar de lei posterior
contraria. Da mesma maneira, o acorddo da Apelacdo Civel n°® 7.872 de 1943,
também afirmou que lei ndo revoga tratado. (PIOVESAN, 2013, p. 120).

Ainda nesse, sentido tem-se a lei 5.172 do ano de 1966, cujo artigo 98 dispbe
que “os tratados e as convencgdes internacionais revogam ou modificam a legislacéo
tributaria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha”.

Tal entendimento da prevaléncia dos tratados internacionais sobre a lei
interna se manteve até o ano de 1977, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
80.004. O Tribunal entendeu que mesmo admitindo a aplicabilidade dos
instrumentos internacionais no ordenamento interno e que seu descumprimento
pudesse acarretar responsabilizacdo internacional, os tratados ndo se sobreporiam
as leis do pais. (LOUREIRO, 2005, p.151).

Esse Recurso Extraordinario versava sobre a disparidade entre a Lei
Uniforme de Genebra sobre letra de cambio e nota promisséria e o Decreto Lei n°
427/69, posteriormente editado n°® 427/69. O referido decreto exigia o registro da
nota promisséria em reparticdo publica, sob pena de nulidade, exigéncia esta nao

prevista no tratado. O STF entendeu que, embora a Convencédo de Genebra, que
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previa uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas promissorias, tivesse
aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrepunha as leis do pais, disso
decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do decreto lei n°® 427/69.

Esse caso se tornou marco para estabelecer-se a paridade entre as normas
de tratados internacionais e as leis ordinarias, passando-se a se aplicar o critério da
cronologia para dirimir conflitos entre normas, ou seja, a lei posterior derrogaria a
anterior que regulasse a mesma matéria (LOUREIRO, 2005, p.151).

A equiparacdo dos tratados as leis ordinarias foi reforcada mediante o
julgamento do Habeas Corpus, datado de 23 de novembro de 1995, no qual se
discutia a constitucionalidade da prisdo do depositario infiel, tendo em vista a
ratificacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos que vedava tal
modalidade de prisdo (GALINDO, 2002, p. 253).

A divergéncia consistia nos seguintes fatos: A Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 5°, LXVII previa que “ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia
e a do depositario infiel”. Por sua vez, a Convencdo Americana sobre direitos
Humanos, de 1969, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica,
dispunha, em seu art. 7°, 87°, que "ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”.

A Constituicdo de 1988 previu a possibilidade de prisédo, que foi regulada pelo
Cadigo Civil no art. 652, que assim dispoe: “seja 0 depdsito voluntario ou necessario,
o depositario que nao o restituir quando exigido sera compelido a fazé-lo mediante
prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos” (BRASIL, 2002).

Diante da divergéncia entre as normas, surgiu o debate se o disposto no
Cddigo Civil prevaleceria em face ao determinado na Convencdo Americana sobre
direitos humanos. Nesse caso, foi decidido pela manutencdo da possibilidade da

prisdo. A titulo de ilustracdo, seguem trechos do voto do Ministro Celso de Mello:

Na realidade inexiste, na perspectiva do modelo constitucional vigente no
Brasil, qualquer precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados
ou convencgdes internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo em
face das clausulas inscritas no texto da Constituicdo da Republica, eis que a
ordem normativa externa ndo se superpde, em hipétese alguma, ao que
prescreve a Lei Fundamental da Republica. (...) A ordem constitucional
vigente no Brasil ndo pode sofrer interpretacdo que conduza ao
reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante Convencéo
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internacional, ter-se-ia interditado a possibilidade de exercer, no plano
interno, a competéncia institucional que lhe foi outorgada expressamente
pela prépria Constituicdo da Republica. A circunstancia do Brasil haver
aderido ao Pacto de Séo José da Costa Rica — cuja posi¢ao, no plano da
hierarquia das fontes juridicas, situa-se no mesmo nivel de eficacia e
autoridade das leis ordinarias internas — nao impede que o Congresso
Nacional, em tema de prisdo civil por divida, aprove legislacdo comum
instituidora desse meio excepcional de coercao processual. (...) Os tratados
internacionais ndo podem transgredir a normatividade emergente da
Constituicdo, pois, além de nado disporem de autoridade para restringir a
eficacia juridica das clausulas constitucionais, ndo possuem forca para
conter ou para delimitar a esfera de abrangéncia normativa dos preceitos
inscritos no texto da Lei Fundamental. (...) Diversa seria a situacdo, se a
Constituicdo do Brasil — a semelhanca do que hoje estabelece a
Constituigdo argentina, no texto emendado pela Reforma Constitucional de
1994 (art. 75, n. 22) — houvesse outorgado hierarquia constitucional aos
tratados celebrados em matéria de direitos humanos. (...) Parece-me
irrecusavel, no exame da questdo concernente a primazia das normas de
direito internacional publico sobre a legislagdo interna ou doméstica do
Estado brasileiro, que ndo cabe atribuir, por efeito do que prescreve o art.
5°, paragrafo 2°, da Carta Politica, um inexistente grau hierarquico das
convencgdes internacionais sobre o direito positivo interno vigente no Brasil,
especialmente sobre as prescricdes fundadas em texto constitucional, sob
pena de essa interpretacdo inviabilizar, com manifesta ofensa a supremacia
da Constituicdo — que expressamente autoriza a instituicdo da priséo civil
por divida em duas hipéteses extraordinarias (CF, art. 5°, LXVIl) — o proprio
exercicio, pelo Congresso Nacional, de sua tipica atividade politico-juridica
consistente no desempenho da funcado de legislar. (...) A indiscutivel
supremacia da ordem constitucional brasileira sobre os tratados
internacionais, além de traduzir um imperativo que decorre de nossa prépria
Constituicdo (art. 102, 1, b), reflete o sistema que, com algumas poucas
excecdes, tem prevalecido no plano do direito comparado (BRASIL, 1995).

Apesar de ndo ter sido uma decisdo unanime - sendo vencidos 0s Ministros
Marco Aurélio, Francisco Rezek, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence - tal
entendimento foi posteriormente reiterado em outros julgamentos como o do Habeas
Corpus n° 73.004 e do Recurso Extraordinario n°® 252.748.

Assim, por muito tempo prevaleceu o entendimento majoritario de que 0s
Tratados Internacionais, até mesmo os de direitos humanos, possuiam qualquer
estatura especial, negando-se o entendimento que aqui se defende, da forca
constitucional dos tratados de Direitos Humanos diante da previsao do art. 5° 822 da
Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, o STF entende a supralegalidade dos tratados internacionais de
Direitos Humanos como se verifica pelos julgamentos do Habeas Corpus n° 87.585-
8/SP e pelos Recursos Extraordinarios 349.703-1/RS e 466.343-1/SP, nos quais se
assentou a incompatibilidade da prisdo civil do depositario infiel mesmo com a

ordem juridica em vigor. Veja extrato da decisao do referido Habeas Corpus:
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Com essa nova percepcdo do carater subordinante dos tratados
internacionais em matéria de direitos humanos, dar-se-a consequéncia e
atribuir-se-a efetividade ao sistema de protecdo dos direitos basicos da
pessoa humana, reconhecendo-se, com essa evolugdo do pensamento
jurisprudencial desta Suprema Corte, o indiscutivel primado que devem
ostentar, sobre o direito interno brasileiro, as convencdes internacionais de
direitos humanos, ajustando-se, desse modo, a visdo deste Tribunal as
concepcdes que hoje prevalecem, no cenario internacional - consideradas
as realidades deste emergentes -, em torno da necessidade de amparo e
defesa da integridade dos direitos da pessoa humana. Nesse contexto, e
sob essa perspectiva hermenéutica, valorizar-se-4 o sistema de protecao
aos direitos humanos, mediante atribuicdo, a tais atos de direito
internacional publico, de carater hierarquicamente superior ao da legislagao
comum, em ordem a outorgar-lhes, sempre que se cuide de tratados
internacionais de direitos humanos, supremacia e precedéncia em face de
nosso ordenamento doméstico, de natureza meramente legal (BRASIL,
2008a).
Assim sendo, foi restringida a prisao civil por divida ao inadimplente voluntario
e inescusavel de pensado alimenticia reconhecendo-se o carater supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos.
Destaca-se que, ainda no ano de 2008 em julgamento do habeas corpus
92.566-9/SP, o STF reiterou o entendimento de impossibilidade da prisédo civel para
depositario infiel e, para dar maior efetividade a deciséo, revogou a Stimula 619%,

gue admita tal possibilidade.

3.5 O carater constitucional dos tratados dos direitos humanos

Como se verifica, sempre existiu divergéncias jurisprudéncias e doutrinarias a
respeito da posicdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico,
principalmente concernentes aos direitos humanos.

No sentido de tentar responder a essas questdes, a Emenda Constitucional
45/2004 introduziu o 83° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, dispondo: “os tratados
e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a Constituicao”.

Tal disposicdo apenas reforgaria o entendimento anteriormente exposto de

que todos os tratados de Direitos Humanos, por previsdo do 82° do art. 5° da

19 “Stimula 619 - A prisdo do depositéario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se
constituiu o encargo, independentemente da propositura de acéo de depdsito (BRASIL, 1984).”



60

Constituicdo, possuem forga materialmente constitucional, compondo o bloco de
constitucionalidade. O quérum qualificado serviria apenas para conceder forca
formalmente constitucional aos referidos tratados (PIOVESAN, 2013, p.128).

E interessante mencionar o posicionamento de José Alfredo de Oliveira
Baracho, para quem o “bloco de constitucionalidade esta constituido por um
conjunto de normas que n&o pertencem formalmente a Constituicao” (BARACHO,
1996, p. 80). Sendo que o respeito a elas se impde quando da analise do controle de
constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade se refere a analise das normas do
ordenamento juridico em observancia aos ditames constitucionais, no intuito de
garantir a supremacia da Constituicdo (ASSIS, 2014, p. 72). Assim sendo, “uma
concepcao de Constituicdo material, todavia normativa, permite a ampliacdo do
canon de constitucionalidade, enquanto uma concepc¢ao puramente formal conduz a
diregdo oposta” (SAMPAIO, 2002, p. 182). Nesse sentido, o parametro de controle
nao se restringe ao texto constitucional, pois “a rica ideia francesa do bloco de
constitucionalidade prenuncia que outros expedientes normativos podem servir de
canon de constitucionalidade” (SAMPAIQO, 2002, p. 185).

Como se verifica o bloco de constitucionalidade significa a expansao da
natureza constitucional a normas que formalmente ndo fazem parte do texto
constitucional. Seguindo raciocinio similar, Ingo Wolfgang Sarlet, também ao
analisar o 82°, artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, aponta a existéncia de
direitos materialmente constitucionais, embora eles ndo estejam inseridos no texto.

Sua analise se debruca sobre os direitos fundamentais, que, como tratado em
capitulo anterior, sdo direitos humanos positivados no ordenamento interno.

Para o autor, além do conceito formal de Constituicdo, existe um conceito
material, para o qual concorrem direitos que, pelo conteddo, por sua substancia,
pertenceriam ao corpo constitucional, apesar de ndo estarem taxativamente

expressos (SARLET, 2015, p. 80). Em ato continuo ele é claro ao afirmar que:

(...) os direitos materialmente fundamentais oriundos das regras
internacionais — embora ndo tenham sido formalmente consagrados no
texto da Constituicdo — se aglutinam a Constituicdo material e, por esta
razdo, acabam tendo status equivalente. (...)

(...) a tese da equiparacéo (por forca do disposto no art. 5° §2°) entre os
direitos fundamentais localizados em tratados internacionais e os com sede
na Constituicdo formal € a que mais se harmoniza com a especial dignidade
juridica e axiologica dos direitos fundamentais na ordem juridica interna e
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internacional, constituindo, ademais, pressuposto indispensavel a
construcdo e consolidacdo de um autentico direito constitucional
internacional dos direitos humanos (...). (SARLET, 2015, p.125)

Assim sendo, os Direitos Fundamentais oriundos de tratados serviriam para
complementar e expandir o rol dos direitos jA consagrados na Carta Constitucional.
Eventuais e até mesmo inevitaveis colisdbes entre as normas, deveriam ser
resolvidas pela aplicacdo de regras proprias, sendo que doutrina e jurisprudéncia ja
se valem do critério da op¢do mais benéfica para a pessoa (principio do in favor
persona), sempre prevalecendo a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2015, p.
126-127).

Verifica-se que o ordenamento brasileiro ndo claro ao estabelecer qual é a
forca dos tratados internacionais, principalmente dos Direitos Humanos, mas a parte
da doutrina que tem se mostrado mais adequada para dirimir tais controvérsias e,
que se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana, é a da forca
materialmente constitucional.

Apesar dessa lacuna no ordenamento brasileiro, ao ndo declarar
expressamente a natureza dos tratados, varios paises latino-americanos ja
avancaram no sentido de sua insercdo em contextos supranacionais, reservando
aos tratados internacionais de direitos humanos lugar especial no ordenamento
juridico, algumas vezes concedendo-lhes valor normativo constitucional.

Assim, Paraguai (art. 9° da Constituicdo)® e Argentina (art. 75 inc. 24)%,
inseriram conceitos de supranacionalidade em suas Constituicdes. Fato interessante
em relacdo a Constituicdo Argentina € que ela explicita uma série de tratados e
convencbes que versam sobre Direitos Humanos e ja lhes confere forca

constitucional, como se verifica no inciso 22 do art. 75 do referido documento:

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem; a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos; a Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos; o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos eo seu
Protocolo Facultativo; a Convencéo sobre a Prevencao e Punigdo do Crime

% Constituicdo do Paraguai, de 20.06.1992, artigo 9° “A Republica do Paraguai, em condicdes de
igualdade com outros Estados, admite uma ordem juridica supranacional que garanta a vigéncia
dos direitos humanos, da paz, da justica, da cooperacao e do desenvolvimento politico, econémico,
social e cultural.”

A Constituicdo da Argentina, no inciso 24 do Artigo 75, estabelece que "Corresponde ao
Congresso: aprovar tratados de integracédo que deleguem competéncias e jurisdicdo a organizacdes
supraestatais em condi¢des de reciprocidade e igualdade, e que respeitem a ordem democratica e
os direitos humanos. As normas ditadas em sua conseqiiéncia tém hierarquia superior as leis."
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de Genocidio; a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial; a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres; a Convengéo
contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes a Convencdo sobre os Direitos das Criancas; sob as
condicdes da sua vigéncia, tém hierarquia constitucional, ndo revogando
qualquer artigo da primeira parte da presente Constituicdo e deve ser
entendida como um complemento aos direitos e garantias reconhecidos.
Somente podem ser denunciada, se for caso, pelo Poder Executivo
Nacional, ap6s a aprovacao de dois tercos do total de membros de cada
camara. Outros tratados e conveng8es sobre direitos humanos, depois de
ser aprovada pelo Congresso, precisardo do voto de dois tercos do total de

membros de cada camara para atingir hierarquia constitucional.??
(ARGETINA, 1994).

A Constituicdo Argentina, além de ja reconhecer forga constitucional a uma
variedade de instrumentos internacionais, ainda prevé método de votacdo para
aprovacao de novos instrumentos com tal hierarquia.

Da mesma maneira, ha casos em que os 6rgdos maximos do judiciario da
Argentina, Costa Rica e Equador reconheceram em suas decisdes a primazia de
normas internacionais de Direitos Humanos, até mesmo sobre suas normas
constitucionais (JAYME, 2005, p.3).

Esses dados demonstram claramente uma nova tendéncia do
constitucionalismo mundial: prestigiar as normas internacionais destinadas a
protecdo do ser humano.

Assim sendo, partindo do pressuposto da prevaléncia dos direitos e garantias
fundamentais, as constituicbes devem ser concebidas e interpretadas mediante uma
abordagem que aproxime o direito internacional do direito constitucional (BRASIL,
2008Db).

Apesar tantos avancos, na realidade, a mudanca da forma como os direitos

séo tratados pelo Estado Brasileiro ainda ocorre de maneira lenta e gradual. E um

22 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol[iticos
y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencidn sobre los Derechos del Ninho; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional (ARGETINA, 1994).
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dos fatores primordiais dessa morosidade é a maneira como se tem concebido o
processo de incorporacdo de tratados internacionais de direitos humanos na ordem
juridica interna, que é relativamente recente e ainda nao pacificada.

Apoés realizadas as consideracfes de como se inserem no ordenamento
interno as normas internacionais pelo Brasil ratificadas, serdo agora analisados dois
sistemas de protecdo dos direitos humanos, que se valem de instrumentos
internacionais para sua efetividade, sdo eles: o Sistema Regional Interamericano e a

Organizacéao Internacional do Trabalho
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4 O SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Como j&4 mencionado anteriormente, apdés o término da Segunda Guerra
Mundial, diante das atrocidades cometidas, o direito internacional sofreu grandes
alteracOes, se norteando para a humanizagdo e para a concepc¢do dos seres
humanos como titulares de direitos e deveres no &ambito internacional e,
consequentemente, limitando a soberania estatal face a estes direitos.

Foram criados, entdo, sistemas internacionais de protecdo aos direitos
humanos, que passaram a editar documentos internacionais, sendo o0 mais
importante deles a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

Houve, portanto, no ambito da ONU, a formacgcdo de um arcabouco juridico
internacional global, e, na esfera regional, a criagdo de alguns sistemas de protecao,
como o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH), que
sera examinado no presente capitulo.

Esses sistemas regionais tém, inclusive, sua criacdo estimulada pela ONU,
gue aconselha a seus membros implementarem acordos regionais de protecao aos
direitos humanos onde eles ainda ndo existam, conforme se verifica pela disposi¢céao
da resolucdo 32/127 de 1977 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1977, p.
148-149).

Os sistemas regionais e globais ndo sdo antagbnicos e, sim, complementares:
o instrumento global deve prever um parametro minimo normativo, enquanto o
regional deve ir além, adicionando e aperfeicoando direitos, levando em conta as
peculiaridades regionais (PIOVESAN, 2011, p.90). Tal complementaridade dos
sistemas regionais e globais visa essencialmente a mais ampla protecdo as
pessoas, efetivando, assim, o carater universal dos direitos humanos.

Diante dessa multiplicidade de instrumentos internacionais, cabe ao individuo
gue teve seu direito violado a escolha do instrumento mais favoravel, uma vez que,
direitos idénticos séo tutelados por dois ou mais instrumentos de alcance global e
regional.

Como exemplo de direito que possui protecdo em multiplos instrumentos

pode-se citar o direito a ndo ser submetido a tortura, que é, concomitantemente,
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enunciado pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 7°)%, pela
Convencdo Americana (art. 5°2*, pela Convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e, ainda, pela
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Cabe, assim, ao individuo a escolha do instrumental mais benéfico a protecao
de seu direito, ja que, no dominio da protecéo dos direitos humanos, a primazia é da
norma mais favoravel a vitima (PIOVESAN, 2013, p. 342).

Na licdo de Flavia Piovesan, o processo de “justicializacdo” dos Direitos
Humanos por meio dos tratados internacionais, que criam 0s sistemas regionais,

envolve quatro dimensoes:

1) Fixam um consenso internacional sobre a necessidade de adotar
parametros minimo de protecdo dos direitos humanos (os tratados ndo séo
um “teto maximo” de protegdo, mas o “piso minimo” para garantia a
dignidade humana, constituindo o “minimo ético irredutivel”);

2) Celebram a relac@o entre a gramatica de direitos e a gramética de
deveres; ou seja, os direitos internacionais impdem deveres juridicos aos
Estados (prestacBes positivas e/ou negativas), no sentido de respeitas,
proteger e implementar os direitos humanos;

3) Instituem 6rgdos de protecdo, como meios de protecado dos direitos
assegurados (por exemplo, os Comités, as Comissdes e as Cortes); e

4) Estabelecem  mecanismos de  monitoramento  voltados a
implementacdo dos direitos internacionalmente assegurados (por exemplo:
0s relatorios, as comunicacdes interestatais e as peticdes individuais).
(PIOVESAN, 2011, p. 91)

Atualmente, existem trés sistemas regionais de protecdo dos Direitos
Humanos: o interamericano, o europeu e o africano. Destaca-se a importancia deles

na resolucdo de conflitos e para o0 acesso a justica internacional:

(...) estes sistemas regionais aumentaram exponencialmente solu¢des aos
casos que envolviam violagdes aos direitos humanos contidos nos principais
tratados internacionais. O acesso a justica internacional, por meio da
capacidade processual de se postular petante a justica internacional tem
ganho grande espag¢o no cendrio dos sistemas regionais, possibilitando as
comissBes a terem conhecimento sobre os casos (FARRAH; TIBIRICA,
2014, p. 29)

# “Ninguém podera ser submetido & tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a
experiéncias médicas ou cientificas (PACTO, 1996).”

2 “Artigo 5. Direito a integridade pessoal: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com
o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).”
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A grande vantagem dos sistemas regionais é que a proximidade entre paises
de uma mesma regido possibilita que seja assegurada, de maneira mais eficaz, a
observancia a padrbes comuns de respeito aos direitos humanos. Além disso, a
similaridade de valores e condi¢cdes socioecondmicas facilita a formulacdo de um
patamar minimo de aplicacdo e interpretacdo dos tratados protetivos dos direitos
humanos, bem como sua fiscalizacdo (FIORATI, 1995, p. 179).

4.1 Formacao do sistema regional interamericano de protec&o dos Direitos

Humanos

O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos foi desenvolvido
a partir da Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969, também conhecida
como Pacto San José da Costa Rica, que ele “impde os limites e as condi¢des fora
dos quais os estados-partes sao responsabilizados internacionalmente por violacao
aos direitos humanos” (JAYME, 2005. p.66).

A referida Convencdo é um tratado multilateral da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) que é o mais antigo organismo regional do mundo. A sua origem
remonta a primeira Conferéncia Internacional Americana, realizada em Washington,
D.C., de outubro de 1889 a abril de 1890. Esse encontro culminou com a criacédo da
Unido Internacional das Republicas Americanas, dando inicio ao que mais tarde
seria conhecido como “sistema interamericano” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2015).

A OEA foi fundada em 1948, em Bogota, Coldmbia, com a assinatura da
Carta da OEA, que entrou em vigor em dezembro de 1951. Posteriormente, a Carta
foi emendada pelo Protocolo de Buenos Aires, assinado em 1967 e que entrou em
vigor em fevereiro de 1970; pelo Protocolo de Cartagena das indias, assinado em
1985 e que entrou em vigor em 1988; pelo Protocolo de Managua, assinado em
1993 e que entrou em vigor em janeiro de 1996; e pelo Protocolo de Washington,
assinado em 1992 e que entrou em vigor em setembro de 1997 (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 2015).

A Organizacgéao dos Estados Americanos foi criada para alcancar, nos Estados
membros, como estipula o Artigo 1° de sua Carta, “uma ordem de paz e de justicga,

para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboracdo e defender sua
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soberania, sua integridade territorial e sua independéncia’. Para atingir seus
objetivos mais importantes, a OEA baseia-se em seus principais pilares, que sdo a
democracia, o0s direitos humanos, a seguranca e o0 desenvolvimento.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2015).

Hoje, a OEA conta com 35 Estados Membros, sendo que o Brasil € um dos 21
paises membros originais que se reuniram em Bogot4, em 1948, para a assinatura
da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos.

Especificamente em relacdo a protecdo dos direitos humanos, o Brasil, como
membro da OEA, participa da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)
desde o depdsito de sua adesao em 25 de setembro de 1992, sendo que o decreto
n° 678, que promulgou o referido instrumento internacional, somente foi publicado
em 6 de novembro de 1992.

Destaca-se, que apesar de o principal instrumento do SIPDH ser datado de
1969, o Brasil j& havia apresentado, na IX Conferéncia Internacional Americana,
proposta de criacdo de um tribunal que tivesse competéncia para julgar os Estados
no que diz respeito a violacdes de Direitos Humanos. Essa proposta se transformou
na Resolucdo XXI da OEA, que previa a necessidade de criacdo de um dérgao
judicial internacional capaz de efetivar a protecao juridica dos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos (AVILA, 2012, p.331).

A preocupacdo brasileira de protecdo dos direitos humanos, também se
verificou por vérias ocasides antes de culminar na Convencdo Americana de Diretos
Humanos (CADH).

Por ocasido da V Reunido de Consulta dos Ministros de Relacdes Exteriores,
ocorrida em Santiago do Chile em 1959, o Brasil se posicionou favoravelmente a
criacdo de uma Convencdo com o propésito primordial de proteger regionalmente os
direitos humanos (TRINDADE, 2000, p. 40).

Também da V Reunido de Consulta dos Ministros de Relacfes Exteriores,
originou-se a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), criada pela
Resolucdo VIII, que, em razdo de seu estatuto, de 1960, tinha poderes limitados
para a promogdo e protecdo dos Direitos Humanos. Assim, na VIII Reunido de
Consulta de Ministros das Relagbes Exteriores, realizada no ano de 196,2 em Punta
del Este, por meio da Resolugdo IX, estipulou-se que houvesse ementa ao
tratado constitutivo da OEA, o que veio a ocorrer na Il Conferéncia
Interamericana Extraordinaria, realizada no Rio de Janeiro, em 1965, quando, foi
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adotada a Resolucdo XXII, ampliando os poderes da CIDH para, inclusive, receber
peticdes ou comunicacdes sobre violacbes de direitos humanos. Em todas essas
ocasifes, o Estado Brasileiro foi um grande defensor dos direitos humanos
(TRINDADE, 2003b, p. 34-35).

Na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
ocorrida na cidade de San José, na Costa Rica, em 1969, o Brasil mais uma vez
posicionou-se favoravelmente a criacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CortelDH), mas apresentou proposta de clausula facultativa de
reconhecimento da jurisdicdo desse 6rgdo, a qual passou a constar no art. 62 do
texto da Convencao, nao permitindo o reconhecimento automatico da jurisdicdo da
Corte a partir do momento da ratificacdo ou da adesdo do Estado ao tratado.
(TRINDADE, 2000, p. 49, 58).

Como mencionado, o maior instrumento de protecéo dos direitos humanos do
SIPDH € a Convencdo Americana, assinada em 1969, entrado em vigor em 1978,
apos o 11° instrumento de ratificacdo ter sido depositado. Somente paises-membros
da Organizacéo dos Estados Americanos podem aderir A referida Convencao.

O referido documento, prevé valores comuns e superiores centrados na
protecdo do ser humano. Sua criacdo ndo se firma por interesses reciprocos de
Estados; e, sim da no¢do da garantia e protecdo coletiva, ela se distingue dos
tratados tradicionais, pois enfatiza a predominancia dos interesses coletivos que
transcendem os interesses individuais das partes contratantes. (JAYME, 2005. p. 59)

A Convencédo Americana reconhece e assegura um rol de direitos civis e
politicos, como: o direito a personalidade juridica; o direito a vida; o direito a ndo ser
submetido a escraviddo; o direito a liberdade; o direito a garantias judiciais; o direito
a privacidade; o direito a liberdade de pensamento e expressao; o direito a liberdade
de consciéncia e religido; o direito a reunido; o direito a associacdo; o direito ao
nome; o direito a protecdo da familia; o direito a nacionalidade; o direito a
propriedade entre outros.

Como se verificou inicialmente, a Convencdo Americana institui direitos de
primeira dimensao, nao existindo nenhuma mencéo expressa de protecdo a direitos
especificos de cunhos social, econbmico ou cultural, que seriam aqueles de
segunda dimensdo. O artigo 26 prevé apenas a sua existéncia e a necessidade de

gue sejam respeitados e desenvolvidos progressivamente:
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Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no dmbito
interno como mediante cooperac¢ao internacional, especialmente econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Tais direitos somente foram devidamente expressos no protocolo adicional a
Convencao, denominado Protocolo de San Salvador, de 1988. Referido protocolo
ganhou vigéncia regional em 1999, sendo que o instrumento de adesado do Brasil é
datado de 1966, sendo promulgado internamente pelo decreto n°® 3.321, de 30 de
dezembro de 1999.

Em seu preambulo, o Protocolo de San Salvador ressalta a importancia dos

direitos ali elencados, ao afirmar que:

Considerando a estreita relagdo que existe entre a vigéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as
diferentes categorias de direito constituem um todo indissolGvel que encontra
sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo qual
exigem uma tutela e promog¢&o permanente, com o objetivo de conseguir sua
vigéncia plena, sem que jamais possa justificar-se a violagdo de uns a
pretexto da realizagdo de outros; Levando em conta que, embora os direitos
econdmicos, sociais e culturais fundamentais tenham sido reconhecidos em
instrumentos internacionais anteriores, tanto de ambito universal como
regional, é muito importante que esses direitos sejam reafirmados,
desenvolvidos, aperfeicoados e protegidos, a fim de consolidar na América,
com base no respeito pleno dos direitos da pessoa, o regime democratico
representativo de governo, bem como o direito de seus povos ao
desenvolvimento, & livre determinacéo e a dispor livremente de suas riquezas
e recursos naturais (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).

Como se verifica, € atestada, além da relacdo de complementariedade entre
as dimensdes de Direitos Humanos, a necessidade de reafirmacéo, aperfeicoamento
e protecéo daqueles direitos.

Especificadamente em relacdo aos direitos humanos trabalhistas, o Protocolo
conta com quatro artigos, que se dividem em: direito ao trabalho; condicfes justas,
equitativas e satisfatorias de trabalho; direitos sindicais; direito a previdéncia social.

O direito ao trabalho digno € previsto no art. 6°, ao dispor que “toda pessoa
tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade de obter os meios para levar uma
vida digna e decorosa por meio do desempenho de uma atividade licita, livremente
escolhida ou aceita” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).
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Em sequéncia o artigo 7° determina que devam existir condigbes justas,
equitativas e satisfatorias de trabalho, fixando: o respeito as normas de seguranca
ao trabalho; a proibicdo de trabalho noturno a menores; o direito a férias e descanso
semanal; a limitacdo razoavel da jornada; a remuneracdo digna e a vedacdo a
discriminagéo.

J& no artigo 8°, sé@o previstos direitos coletivos do trabalho, como os direitos
sindicais de livre filiacdo, autonomia dos sindicatos e o direito de greve; e,
finalmente, no artigo 9° prevé-se o direito a seguridade social para que a pessoa
esteja protegida “das consequéncias da velhice e da incapacitagdo que a
impossibilite, fisica ou mentalmente, de obter os meios de vida digna e decorosa”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).

E interessante ressaltar, que apesar de ratificados tanto a Convencio
Americana quanto o Protocolo Adicional, alguns direitos ali previstos ainda ndo séo
aplicados no Brasil como, por exemplo, a estabilidade dos trabalhadores®™ e a
jornada reduzida para pessoas que exercam atividades perigosas, insalubres?.

A Convencdo Americana estabelece ainda um aparato de fiscalizacdo e
implementacdo dos direitos que regulamenta, tal sistema é formado pela Comisséo

Interamericana e pela Corte Interamericana de direitos humanos.

4.2 A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos

A Comisséo Interamericana se originou ndo de um tratado, mas da Resolucao
VIIl, editada na V Reunido de Consulta dos Ministros de Relacbes Exteriores em
1960; com poderes inicialmente restritos que foram ampliados com a Resolucao
XXII, pbde, entdo receber peticbes ou comunicacdes sobre violagbes de direitos
humanos.

Conforme estatuto da CIDH, esse € um 0rgdo criado para promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos e para servir como consultivo da

Organizacédo dos Estados Americanos, que possui sede em Washington, D.C. Pelo

% «d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com as caracteristicas das
industrias e profissdes e com as causas de justa separacdo. Nos casos de demisséo injustificada, o
trabalhador tera direito a uma indenizacdo ou a readmissdo no emprego ou a quaisquer outras
prestacdes previstas pela legislacdo nacional (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,

g. Limitag@o razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais. As jornadas seréo de
menor duracdo quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).”
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artigo 1° do estatuto sdo considerados como direitos humanos os definidos na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, para os Estados que a ratificaram, e
aqueles consagrados na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem,
com relacdo aos demais Estados-membros. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1979). A CADH dispde sobre a Comisséo interamericana em seus
artigos 34 a 51.

Inicialmente € prevista a organizacdo da Comisséo (art. 34 a 40). A CIDH é
composta de sete membros, que deverao ser pessoas de “alta autoridade moral e de
reconhecido saber em matéria de direitos humanos”, nacionais de qualquer Estado
membro da Organizagédo dos Estados Americanos. Sua competéncia alcanga todos
os Estados que ratificaram a Convencdo Americana, bem como todos os Estados
membros da OEA em relacdo aos direitos previstos na Declaracdo Americana de
1948.

Ja nos artigo 41 a 43 sdo dispostas as funcbes da Comissédo Ihe sendo
concedida as seguintes atribuicbes com relacdo aos Estados membros da

Organizacdo:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b. formular recomendagdes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em
prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos
constitucionais, bem como disposi¢Bes apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

C. preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para o
desempenho de suas func¢des;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informacdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;
e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizacao
dos Estados Americanos, Ihe formularem os Estados membros sobre questes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades,
prestar-lhes 0 assessoramento que eles Ihe solicitarem;

f. atuar com respeito as peticdes e outras comunicagdes, no exercicio de
sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencéao; e

g. apresentar um relatorio anual a Assembléia Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos. (ORAGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969)

Os artigos 44 a 47 tratam da competéncia da Comissdo, dentre cujas
atribuicbes se encontra a de receber comunicacdes de denuncias ou queixas de
violacdo aos direitos humanos enviadas por individuos, grupos de pessoas ou

entidades ndo governamentais.
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O Estado, ao ratificar a Convencdo Americana, aceita automaticamente a
competéncia da Comissdo para analisar denuncias realizadas, ndo sendo
necessaria a elaboracdo de nenhuma declaracdo expressa ou especifica
(PIOVESAN, 2011, p. 131).

No art. 46, a Convencao prevé os requisitos formais para o recebimento da
peticAo ou comunicacdo de descumprimento dos Direitos Humanos, sendo eles:
prévio esgotamento dos recursos de jurisdicdo interna; apresentacdo, em seis
meses, da notificacdo da decisdo definitiva que feriu seus direitos; auséncia de
litispendéncia internacional; identificagdo da pessoa ou pessoas prejudicadas, como
nome, nacionalidade, profissdo, domicilio e assinatura ou do representante legal da
entidade que submeter a peticdo (nos casos de peticbes ndo apresentadas por
Estados-membros).

Existe ainda previsdo de possibilidade de peticionamento, mesmo né&o
esgotados todos os recursos de jurisdicao interna, quando: nao existir na legislagao
do Estado o devido processo legal para a protecdo do direito ofendido; existir
mitigacdo ao acesso a justica e a ampla defesa do ofendido; ou houver demora
injustificada na deciséo.

Em relacdo ao requisito de admissibilidade do prévio esgotamento dos
recursos internos importante ressaltar as observacdo de Anténio Augusto Cancado

Trindade, no sentido de mitiga-lo:

Assim, em relagdo ao requisito de admissibilidade do prévio esgotamento
dos recursos internos, por exemplo, a Comissdo tem adotado uma
diversidade de solugdes, que incluem a solicitagdo de informacgdes
adicionais e o adiamento das decisBes (ao invés da simples rejeicao), e a
reabertura subsequente dos casos. Em virtude de uma regra de
interpretacdo adotada na Il Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio
de Janeiro, 1965), admitiu-se que o requisito da admissibilidade do prévio
esgotamento de recursos do direito interno ndo se aplicaria aos chamados
“casos gerais” (de violagcdo generalizada dos direitos humanos (...). Pouco
depois, em outro caso, em 1974 a Comissao voltou a aplicar aquela regra
de interpretacdo em alguns casos concernentes a suspensao de garantias
do devido processo legal e a outras irregularidades, e a ineficacia dos
recursos de amparo e de habeas corpus; com a dispensa do pré-requisito
do esgotamento dos recursos internos, pode a Comissdo proceder de
imediato o exame do mérito dos casos.

A prética da Comissdo Interamericana a respeito, mesmo antes da adoc¢éo
e entrada em vigor da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, tem
demonstrado que aquele requisito de admissibilidade ndo é sacrossanto,
imutavel ou absoluto, e tem sido aplicado — a luz do critério da eficacia dos
recursos interno — com muito mais flexibilidade no contesto da protecéo
internacional dos direitos humanos, com énfase no elemento de reparacéo
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(redress) e ndo no processo de um esgotamento mecanico de recursos
(TRINDADE, 2003b, p. 40-41).

A peticdo deve, ainda, expor os fatos que caracterizam a violacao dos direitos
expressos na Convencgdo; caso ndo preencha os requisitos determinados, sera
declarada inadmissivel. Podera ainda ser rejeitada quando for manifestamente
infundada ou for reproducdo de comunicacdo anterior, ja examinada seja pela
Comisséo ou por outro 6rgao internacional.

Finalmente, os artigos 48 a 51 determinam como se dard o processo de
tramitacdo da denuncia. O art. 48 prevé as seguintes possibilidades de atuagéo para

a Comissao:

a. se reconhecer a admissibilidade da peticdo ou comunicacao, solicitara
informacdes ao Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada
como responsavel pela violagdo alegada e transcrevera as partes pertinentes
da peticdo ou comunicacéo. As referidas informagées devem ser enviadas
dentro de um prazo razoavel, fixado pela Comissdo ao considerar as
circunstancias de cada caso;

b. recebidas as informacdes, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam
elas recebidas, verificar4 se existem ou subsistem os motivos da peticdo ou
comunicagdo. No caso de ndo existirem ou ndo subsistirem, mandara arquivar
0 expediente;

C. poderd também declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da
peticdo ou comunicacéo, com base em informacgdo ou prova supervenientes;

d. se 0 expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar
os fatos, a Comissao procederd, com conhecimento das partes, a um exame
do assunto exposto na peticdo ou comunicacdo. Se for necesséario e
conveniente, a Comissao procedera a uma investigacdo para cuja eficaz
realizacéo solicitard, e os Estados interessados Ihes proporcionardo todas as
facilidades necessérias;

e. podera pedir aos Estados interessados qualquer informagao pertinente e
recebera, se isso lhe for solicitado, as exposi¢cdes verbais ou escritas que
apresentarem os interessados; e

f. pbr-se-4 a disposi¢do das partes interessadas, a fim de chegar a uma
solugdo amistosa do assunto, fundada no respeito aos direitos humanos
reconhecidos nesta Convengdo (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS, 1969).

Em casos graves, em que o tramite normal possa acarretar prejuizos, existe a
possibilidade de uma investigacdo, mediante prévio consentimento do Estado, tdo
somente com a apresentacdo da comunicagéo ou peticdo, desde que essa contenha
os requisitos de admissibilidade, previstos no art. 46.

Feito 0 exame da matéria, a Comissédo se empenhard em buscar uma solucao

amistosa entre as partes, denunciante e Estado, como se verifica pelo inciso I, f, do

artigo 48.
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Se atingida a mediagdo, a Comissao elaborard um informe, que seré transmitido
ao peticionario e aos Estados-Partes da Convencao, e posteriormente comunicado ao
Secretario Geral da Organizacdo dos Estados Americanos para publicacdo. Esse
informe devera conter uma breve exposicéo dos fatos e da solucéo alcancada.

Entretanto, se ndo for possivel a mediagéo, nos termos do art. 50 da Convencéo
Americana, a Comissao redigira um relatorio, apresentando os fatos e as conclusfes
pertinentes ao caso e, eventualmente, recomendacfes ao Estado-Parte. Caso o
relatério ndo represente o acordo unanime dos membros da Comisséo, poderdao ser
agregados os demais votos em separado. Também se agregardo ao relatorio as
exposi¢cdes verbais ou escritas que houverem sido feitas pelos interessados em virtude
do inciso 1, e, do artigo 48.

O art. 51 da Convencéo, em seu § 1°, determina ainda que se apos trés meses
do envio do relatorio o assunto néo tiver sido solucionado ou submetido & decisdo da
Corte pela Comisséo ou pelo Estado interessado, a CIDH podera emitir, pelo voto da
maioria absoluta dos seus membros, sua opinido e conclusfes sobre a questdo
submetida a sua consideracao.

Neste caso, conforme previsdo do 8 2° do art, 51, a Comissdo fard as
recomendagdes pertinentes e fixara um prazo dentro do qual o Estado deve tomar as
medidas que lhe competirem para remediar a situacdo examinada. Com o transcurso
do prazo, a Comissao decidira, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, se as
medidas recomendadas foram adotadas pelo Estado e se publicara o informe por ela
elaborado no relatério anual de suas atividades.

Ainda em conformidade com os artigos 44 e 45 do Regulamento da Comisséo,
com redacao atual aprovada pela CIDH em seu 137° periodo ordinario de sessbes, em
de 2009, se a Comissao considerar que o Estado em questdo ndo cumpriu as
recomendacgdes do informe aprovado nos termos do art. 50 da Convencdo Americana,
submeterd o caso a Corte Interamericana, salvo decisdo da maioria absoluta dos
membros da Comissao.

Tal possibilidade de remessa a CortelDH, foi inserida inicialmente no
regulamento da Comissdo no ano de 2001 e introduziu, assim, a “justicializacdo” do
sistema interamericano. Se antes cabia a Comisséo Interamericana, a partir de uma
avaliacdo discricionaria, submeter a apreciacdo da Corte Interamericana caso em que
nao se obteve solucdo amistosa, com o novo Regulamento, o encaminhamento a

Corte se faz de forma direta e automatica, com critérios objetivos. O sistema ganha
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maior grau de “juridicidade”, reduzindo a seletividade politica, antes realizada pela
Comissédo. Cabe observar, contudo, que o caso s6 podera ser submetido a Corte se o
Estado membro reconhecer, mediante declaracdo expressa e especifica, a
competéncia da Corte no tocante a interpretacéo e aplicacdo da Convencao (art. 62 da
CADH). Destaca-se que qualquer Estado que ainda ndo tenha se manifestado
expressamente quanto a competéncia da Corte pode aceitar a jurisdicdo dela para um
determinado caso (PIOVESAN, 2011, p.135).

Ha ainda a previsédo, no art. 25 do regulamento, de medidas cautelares que
podem ser solicitadas pela Comisséo em casos de gravidade e urgéncia e em todas as
vezes que isso seja necessario (para prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao
objeto do processo relativo a uma peticdo ou caso pendente; ou para atender a
pessoas sob sua jurisdicdo independentemente de peticdo ou caso pendente). Tais
medidas podem ser ainda de natureza coletiva a fim de prevenir um dano irreparavel
as pessoas em virtude do vinculo delas com uma organizacdo, grupo ou comunidade
de pessoas determinadas ou determinaveis.

Além das medidas cautelares a Comissao pode ainda solicitar que a CortelDH,
em casos ainda nao enviados a sua competéncia, determine a adocdo de medidas
provisérias, em casos de extrema gravidade e urgéncia, para evitar dano irreparavel a
pessoa (art. 76 do Regulamento). A referida solicitacdo podera ser feita pelo
Presidente ou, na auséncia desse, por um dos Vice-Presidentes, por ordem, qguando a
Comissao néo estiver reunida.

Ainda sob a forma de clausula facultativa esta previsto, no artigo 50 do
regulamento da Convencdo, o sistema das comunicacdes interestatais. Isto €, os
Estados-Membros podem reconhecer a competéncia da Comissdo para receber e
examinar comunicacdes em que um alegue que outro tenha cometido violacao a direito
previsto na Convencado. Para a adocdo desse instituto, € necessario que ambos 0s
Estados tenham feito declaracdo expressa, reconhecendo a competéncia da Comissao
para tanto (PIOVESAN, 2011, p.135).

A atuacdo da Comissdo Interamericana, até mesmo antes da vigéncia da
Convencdo Americana, foi essencial para a evolucdo do Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos. Conforme analise realizado por Anténio Augusto

Cancado Trindade:
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Até 1975, por exemplo, tinha a Comissdo examinado mais de 1.800
comunicagdes sobre direitos humanos, obra consideravel para um 6rgéo até
entdo operando solitariamente, sem que a Convencéo tivesse entrado em
vigor. Em fins de 1978 (ano da entrada em vigor da Convengdo Americana), ja
chegavam a mais de 3.200 os casos examinados pela Comissdo (
compreendendo mais de dez mil vitimas, de 18 a 19 paises); isto significa que
a Comissédo considerou 20% dos casos em seus primeiros quinze anos de
atuacdo, e aproximadamente 80% dos caos — até a entrada em vigor da
Convencao Americana — no periodo de cinco anos entre 1973 e 1978.
Posteriormente, de 1978 até meados de 1985, outras 6.666 peticbes ou
comunicacGes foram recebidas pela Comissao, - total que, ao inicio dos anos
noventa, ultrapassou as 10.000 comunica¢des (TRINDADE, 2003, p. 43).

Além dos resultados concretos em Vvarios desses casos, ressalta-se também a
funcéo preventiva da Comisséo, que conseguiu derrogar ou modificar leis, decretos e
outros dispositivos que afetavam negativamente a vigéncia dos Direitos Humanos, por
meio de recomendaclBes de carater geral, dirigidas a determinados Estados. Sdo
relevantes também, além do sistema de peticdes ou comunicacdes o0 sistema de
investigacdes in loco e a elaboracdo dos relatérios — tanto especificos, por situacdes
gerais em paises, como 0s periddicos, apresentados a Assembleia Geral da OEA os
quais, muitas vezes, contém consideracdes de carater doutrinario (TRINDADE, 2003,
p. 43-44).

Como exemplo de atuacdo da Comissdo que gera reflexos nos Paises-
Membros, pode-se citar o caso brasileiro que culminou com a promulgacdo da Lei
Maria da Penha (Lei 11.340, de 2006), a qual criou mecanismos para coibicdo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Em 20 de agosto de 1998, a CIDH
recebeu uma denuncia apresentada pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes e
outros peticionarios (Caso 12.051) por desrespeito a varias normas do arcabouco de
protecdo de Direitos Humanos do SIPDH. A denlncia versava sobre fatos ocorridos
antes do reconhecimento da jurisdicdo da CortelDH pelo Brasil, o que impediu que o
caso fosse encaminhado ao tribunal; ndo obstante, o Brasil cumpriu as recomendacdes
da Comisséo e alterou a sua legislacdo nacional para proteger as mulheres contra
violéncias domeésticas (AVILA, 2012, p. 355-366).

Como mencionado, exaurir o procedimento mediante a Comisséo é condicdo
essencial para se chegar a Corte Interamericano; no entanto, a conclusdo do caso
perante aquele 6rgdo ndo significa seu término, pois a competéncia jurisdicional
pertence somente a Corte, 6rgao soberano do Sistema Interamericano (JAYME, 2005.
P 80).
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Ultrapassadas as considera¢des sobre a Comissao Interamericana de Diretos
Humanos, serdo agora tratados o funcionamento da Corte Interamericana e a

efetividade de suas decisoes.

4.3 A Corte Interamericana de direitos humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), foi criada em 1969
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos; no entanto, suas atividades s6 se
iniciaram em 1979, quando o nimero minimo de ratificagées foi alcancado. E sediada
na cidade de San José, capital da Costa Rica, sendo composta por sete juizes eleitos
pela Assembleia Geral da OEA, indicados Paises-Membros do Pacto de San José da
Costa Rica, sendo vedado mais de um juiz da mesma nacionalidade.

A Corte juntamente com a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos,
fazem parte do aparato de implementacdo e monitoramento do SIPDH, possuindo
competéncia consultiva e contenciosa. Entretanto, para que possa exercer a
competéncia contenciosa, o Estado-Membro deve ter reconhecida a competéncia da
Corte, conforme disposicéo do art. 62 da CADH (AVILA, 2012, p. 361).

A submissdo perante a Corte € de suma importancia para a garantia e real
efetivacdo dos direitos humanos nos Estados Americanos, pois nenhum sistema se
aperfeicoa sem um o6rgéo jurisdicional. A corte, ainda, promove a interagdo entre o
direito interno e o internacional, potencializando o fim do Sistema Interamericano, que
€ a protecdo da dignidade dos homens (JAYME, 2005, p.66).

Conforme informacdes retiradas do site da Organizacdo dos Estados
Americanos, dos 35 Estados membros da OEA, apenas 25 ratificaram a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, sendo que, desses, 22 ja reconheceram
expressamente a competéncia da CortelDH. O Brasil se sujeitou a jurisdicdo da Corte
apenas em 12 de outubro de 1998.

A necessidade de aceitacdo da competéncia da CortelDH fornece um exemplo
da lamentavel falta de automatismo da jurisdicdo internacional. O sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos em muito avangara quando todos os
Estados-Membros tiverem aderido a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a
competéncia contenciosa da Corte, bem como quando esta se tornar, no futuro,

automaticamente obrigatoria para todos os Estados (TRINDADE, 2003, p. 52).
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Outro fator que gera criticas em relagdo a CorteIDH é a vedacdo de
peticionamento direto pelas vitimas, sendo que tal 6rgdo somente pode ser acionado
pelos Estados ou pela CIDH; entretanto, apesar da vedacao ao acesso direto, pode-se
destacar o avanco previsto do artigo 25 do Regulamento da Corte, que prevé a
possibilidade de participacdo das supostas vitimas ou seus representantes, apos o
envio do caso a Corte pelos legitimados.

Esta inovacdo representa um grande avanco na evolucdo do Direito
Internacional do Direito Humano, pois € um passo para 0 reconhecimento da
capacidade processual do individuo internacionalmente (JAYME, 2005, p.87).

Aqueles podem ainda apresentar de forma autdbnoma peticdes, argumentos e
provas e continuardo atuando dessa forma durante todo o processo. Sendo que, diante
da existéncia de pluralidade de supostas vitimas ou representantes, sera designado
um interveniente comum, que sera o Unico autorizado para a apresentacdo de
peticdes, argumentos e provas no curso do processo, incluindo as audiéncias publicas.

As Cortes existentes nos sistemas regionais sdo de grande importancia para a
protecdo dos direitos humanos, uma vez que inexiste no sistema global de protecdo
dos direitos humanos um Tribunal Internacional voltado a prote¢do destes. Como
exemplos de Tribunais Internacionais que atuam na esfera global, ttm-se a Corte
Internacional de Justica (6rgéo jurisdicional da ONU), os Tribunais ad hoc para a ex-
lugoslavia e Ruanda (criados pelo Conselho de Seguranca da ONU) e o Tribunal Penal
Internacional (que julga os mais graves crimes contra a ordem internacional)
(PIOVESAN, 2011, p. 92).

4.3.1 A funcéo consultiva da Corte

Na esfera consultiva, como previsto no art. 64 da Convencdo Americana de
direitos humanos, qualguer membro da Organizacdo dos Estados Americanos,
signatario ou ndo da Convencdo, pode solicitar o parecer da CortelDH relativo a
interpretacdo de qualquer instrumento de protecdo dos direitos humanos do Sistema
Interamericano.

A Corte pode ainda realizar o “controle de convencionalidade das leis” ao opinar
sobre a compatibilidade da legislacdo interna de um Estado em relacéo a legislagéo

internacional. Tal funcdo é importante, pois, ao proceder a uma interpretacdo de

forma dinamica e evolutiva, levando em conta o0 contexto temporal e as
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transformacdes sociais dos Estados, a Corte colabora para gerar uma real expansao
de direitos. (PIOVESAN, 2011, p. 137-138).

Até o presente momento ja foram emitidos 21 pareceres consultivos, sendo o
primeiro emitido pela CorteIDH datado de 1982. Apesar de ter havido apenas 21
pareceres em mais de 30 anos de atividade, foi construida solida jurisprudéncia sobre
o papel desse 6rgdo em sua funcao, tornando explicitos os principios dos tratados,
comumente, genéricos.

Com os pareceres, firma-se a posicdo da Corte sobre os direitos humanos
protegidos pelo SIPDH, impedindo assim a interpretacdo unilateral dos Estados, muitas
vezes no intuito de mitigar o sentido da norma de protecdo. Evita-se, também, o
desvirtuamento de sua competéncia consultiva, ao estabelecer que sao inadmissiveis
pedidos ja em curso na Comissao Interamericana (ARAUJO, 2005, p. 231-232).

Os pareceres consultivos podem se dividir em dois tipos: um de controle da
interpretacdo das normas americanas de Direitos Humanos, fixando o entendimento da
Corte para os operadores internos do direito; outro de controle de leis ou projetos com
relacdo as disposi¢cdes da CADH, em que se analisa a incompatibilidade entre as duas
normas (ARAUJO, 2005, p. 231-232).

Tais instrumentos de consulta podem gerar mudancas no pensando e no
ordenamento interno de um Estado, mesmo quando este ndo tenha sido o solicitante
do parecer. Como exemplo, podem ser mencionados dois pareceres consultivos que
geraram efeitos concretos no Estado Brasileiro. O PC-05/85, proposta pela Costa Rica,
e 0 PC-16/97, proposta pelo México, 0s quais serdo analisados mais detalhadamente.

O parecer 05/85 foi proposto pela Costa Rica para discutir sobre a interpretagéo

dos artigos 13%*" e 29?® da Convencdo Americana, que tratam da liberdade de

27 “Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: 1. Toda pessoa tem direito & liberdade de

pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracéo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou
em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do
direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a. 0
respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou b. a protecdo da seguranca nacional, da
ordem publica, ou da salde ou da moral publicas. 3. N&do se pode restringir o direito de expressao por
vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informac&o, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo e a circulagéo de idéias e opinides. 4.
A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecao moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso
2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).”
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expressao, visto que a lei costa-riquenha exigia a afiliacdo obrigatdria de jornalistas ao
Conselho Profissional de Jornalistas. O parecer foi solicitado com base nos artigos 64%°
da Convencdo Americana. Nele, a Corte definiu que a garantia a liberdade de
pensamento e de expressao, prevista no art. 13, ndo era apenas um direito individual
de cada um de expressar-se, mas incluia o direito da coletividade de receber
informacdes. Dessa forma, ndo sé era proibido impedir que alguém se expressasse
como também devia ser garantido a coletividade o direito de receber todas as
informac0des possiveis, sem qualquer restricdo (ARAUJO, 2005, p. 233-234).

De maneira similar a lei costa-riquenha, o Estado Brasileiro exige a inscricdo no
Ministério do Trabalho para o exercicio da profissdo de jornalista, privativa dos que
possuem diploma especifico da profissdo. Apés a CortelDH ter se manifestado no
parecer consultivo n°5, o Ministério Publico Federal da 32. Regido (Sdo Paulo) propds
acao civil publica de n°® 2001.61.00.025946-3. Na ac¢do, o Ministério Publico defendeu
que a exigéncia do diploma para jornalistas significava uma restricdo de acesso a
carreira. Para o autor, o decreto lei 972/69, que continha o requisito, ndo poderia ser
considerado como recepcionado pela Constituicdo de 1988 por ser incompativel com
os direitos de liberdade de expresséo, de acesso a informacéo e de livre exercicio da
profissdo (ARAUJO, 2005, p. 236).

A limitacdo a liberdade ao exercicio profissional s6 poderia ser requisito para
determinadas atividades que por suas peculiaridades assim o requeressem, como no
caso dos médicos e dos advogados, ndo existindo motivo para limitacdo aos
jornalistas. Foi ainda destacado na acgéo, que o citado decreto violava frontalmente o
artigo 13 da Convencdo Americana. Tendo o Brasil aderido a Convencdo e

reconhecido a jurisdicdo da Corte, desde 1998, também deveria respeitar a decisdo

28 “Artigo 29. Normas de interpretacdo: Nenhuma disposicédo desta Convencdo pode ser interpretada no

sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;
b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra Convengdo em que seja parte um
dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a Declara¢cdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da
mesma natureza. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).”

29 %1 Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo desta
Convencao ou de outros tratados concernentes a prote¢do dos direitos humanos nos Estados
americanos. Também poderéo consulta-la, no que lhes compete, os érgaos enumerados no capitulo X
da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A
Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).”
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tomada em caso analogo (PC n. 5), que ja derrubara legislagdo do mesmo teor da
Costa Rica (ARAUJO, 2005, p. 236-237).

A questdo tratada na acao civil publica foi julgada pelo ao STF mediante o
Recurso Extraordinario n°® 511961, sendo que o Tribunal, por oito votos contra um, em
junho de 2009, decidiu que era inconstitucional a previséo de necessidade de diploma
para a provisdo de jornalista, devido a ndo recepcao da previsdo do art. 4°, inciso v, do
decreto lei n° 972, de 1969°°.

Outro exemplo de parecer consultivo da CortelDH que gerou efeitos praticos no
Brasil é o do PC-16/97, proposto pelo México, questionando se existiria violagdo ao
direito a vida e ao devido processo legal, protegidos pela Convencdo Americana,
guando, em razdo do descumprimento da obrigagéo constante no art. 36, inciso 1, b,
da Convencéo de Viena sobre Relacdes Consulares®!, um Estado deixar de informar
ao estrangeiro ali preso sobre seu direito de solicitar assisténcia das autoridades
consulares de seu pais de origem (ARAUJO, 2005, p. 237-238).

A CortelDH decidiu que a comunicacdo consular € uma forma de protecéo dos
direitos humanos, bem como entendeu que a notificacdo deveria ser feita antes que
gualquer declaracdo do estrangeiro fosse dada a autoridade que o detinha. O direito a
notificacdo da autoridade consular foi consagrado como um elemento das garantias
minimas dos estrangeiros presos na realizacdo de sua ampla defesa e garantia de um
julgamento justo (ARAUJO, 2005, p. 238).

Devido a essa decisdo, a Procuradoria da Republica encaminhou
recomendacdo a Policia Federal para que, nos casos de prisdo de cidadaos
estrangeiros no Brasil, fosse-lhes notificado o direito de assisténcia consular, com o
registro no auto de prisdo em flagrante, para ciéncia das demais autoridades.
(ARAUJO, 2005, p. 239).

De todos os pareceres consultivos emitidos pela CortelDH, apenas um foi
proposto pelo Brasil. E o parecer consultivo de n° 21, de agosto de 2014, apresentado

30 “Art. 4° O exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no érgao regional competente

do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social que se fard mediante a apresentagdo de: V - diploma
de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado no Ministério da Educacéo e
Cultura ou em instituicdo por este credenciada, para as funcdes relacionadas de "a" a "g" no artigo
6° (BRASIL, 1969).”

31 “Artigo 36 Comunicacdo com os nacionais do Estado que envia: 1. A fim de facilitar o exercicio das
funcbes consulares relativas aos nacionais do Estado que envia: b) se o interessado lhes solicitar,
as autoridades competentes do Estado receptor deverdo, sem tardar, informar a reparticdo consular
competente quando, em sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso, encarcerado,
posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira (BRASIL, 1967).”
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em conjunto com a Argentina, o Uruguai e o Paraguai, e trata das garantias de
criancas no contexto da migracédo. Destaca-se que este € o Unico exemplo de funcéo
consultiva da CortelDH gerada pela solicitacdo do Estado Brasileiro.

Ao analisar os questionamentos dos Estados quanto a situacéo de criancas e
adolescentes no contexto migratério, bem como a possibilidade de deportacdo, o PC-
21/14 estabeleceu o principio da ndo detencdo de criangcas por sua condicao
migratoria.

O referido parecer € enfatico ao afirmar que “os Estados ndo podem recorrer a
privacdo de liberdade de criancas para garantir os fins de um processo migratorio, nem
tampouco podem fundamentar tal medida no descumprimento dos requisitos para
ingressar e permanecer em um pais, no fato de que a crianca se encontre sozinha ou
separada de sua familia, ou na finalidade de assegurar a unidade familiar, uma vez que
podem e devem dispor de alternativas menos lesivas e, ao mesmo tempo, proteger, de
forma prioritéria e integral, os direitos da crianga” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 105).

Da mesma forma, a CortelDH se pronunciou sobre a aplica¢do do principio de
ndo devolucao, isto €, o dever dos Estados de nao transferir pessoas para um pais
onde existe risco de graves violacbes a seus Direitos Humanos, como a vida, a
liberdade e a integridade fisica, a partir de uma interpretacdo que amplia o alcance
dessa disposicdo e apresenta caracteristicas inovadoras sobre a “protecao
complementaria” das criangas migrantes (INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS EM
DIREITOS HUMANOS, 2015).

Sem duvidas, a CortelDH, em sua funcéo consultiva pode gerar mudancas nos
ordenamentos internos, bem como proceder com esclarecimentos que devem ser

utilizados pelos Estados-Membros quando da aplicacdo das normas do SIPDH.

4.3.2 A funcé@o contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos

No plano contencioso, as decisdes da CortelDH s&o obrigatdrias para todos 0s
Estados que tiverem expressamente aceitado sua competéncia, nos termos do artigo
62 da Convencao Americana dos direitos humanos.

Ressalta-se que é “inadmissivel a retirada do reconhecimento da competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com efeitos imediatos”, sob pena de

lesar os direitos humanos que se pretende tutelar (JAYME, 2005, p. 93).
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Conforme a previsdo do art. 66 da Convencdo Americana toda sentenca deve
ser fundamentada, e caso ndo expresse a opiniao unanime da Corte, a parte vencida
tera direito de agregar a sentenca seu voto.

Devido ao disposto no art. 67 as sentencas possuem natureza definitiva e
inapelavel, sendo que caso exista dlvida quanto ao sentido ou alcance delas, qualquer
parte pode solicitar esclarecimento e interpretacdo, desde que o pedido seja
protocolado até noventa dias apos a notificacao.

No tocante a vinculacdo das decisdes, o0 art. 68 determina que os Estados-
Membros se comprometam a cumprir as decisbes da CortelDH, mas permite, em
casos de condenacbes de a indenizacbes compensatérias, que elas sejam
executadas considerando-se a regulamentacéo interna vigente do Estado condenado.

Assim como ocorre no ambito da Comissdo Interamericana a CortelDH, por
previsdo do art. 63, inciso 2, da CADH, também pode estabelecer medidas provisoérias
para assuntos que esteja conhecendo e em casos de extrema gravidade e urgéncia,
guando se fizer necessario para evitar danos irreparaveis as pessoas. Da mesma
maneira, pode atuar a pedido da Comissdo em casos dos quais ainda ndo tenha
conhecimento.

Destaca-se que, em relacao as sentencas da CortelDH néo se aplica a previséo
do art. 105, inciso |, " da CF/88%, de necessidade de homologacdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ), pois se baseiam em normas internacionais ja incorporadas
ao direito brasileiro.

Assim como a norma internacional ja se encontra recepcionada pelo
ordenamento juridico interno, € desnecessaria verificar a compatibilidade das decisbes
da Corte. Em suma, apds o reconhecimento formal, pelo Brasil, da jurisdicdo da Corte,
as suas sentencas passam a equivaler a um titulo executivo judicial, produzindo os
mesmos efeitos juridicos de uma sentenca proferida por Tribunal Nacional (CEIA,
2013, p. 135-136).

No exercicio de sua jurisdicdo contenciosa, até junho de 2012, a CortelDH
proferiu 242 sentencas, sendo que 29 séo decisdes sobre excec¢des preliminares, 144

séo sentencas de mérito (que avaliam fundamentalmente se houve violagéo de direitos

%2 “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: i) a

homologacéo de sentengas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias (BRASIL,
1988).”



85

Ou n&o), 24 séo sentencas sobre reparagéo, 2 sao sentencas sobre cumprimento das
recomendacoes, e 43 atém-se a outros temas (interpretacéo de julgamento, pedido de
interpretacdo, entre outros). Em relacdo as medidas provisorias, foram publicadas 468
decisdes, versando sobre 109 casos (PIVOESAN, 2013, p. 354).

O Brasil j& foi condenado pela CortelDH, por violagdo a direitos humanos: como
exemplo, cabe mencionar a sentenca do caso Ximenes Lopes vs. Brasil, de 4 de julho
de 2006; a sentenca do caso Escher e outros vs. Brasil, de 6 de julho de 2009; a
sentenca do caso Garibaldi vs. Brasil, de 23 de setembro de 2009; e a sentenca do
caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, de 24 de novembro de 2010. (CEIA, 2013, p.
114).

O caso Ximenes Lopes vs. Brasil € emblemético, pois foi o primeiro relacionado
ao Brasil julgado pela Corte desde o reconhecimento da obrigatoriedade da
competéncia, bem como a primeira condenacdo do Brasil em uma instancia
internacional de Direitos Humanos e também a primeira sentenca da Corte relativa a
violacGes de direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais (CEIA, 2013, p.
116).

O referido caso envolve a morte, apos trés dias de internacdo em hospital
psiquiatrico, de pessoa com deficiéncia mental. Nesse caso, apontou-se a
responsabilidade internacional do Estado por omisséo, resultante da violacdo aos
direitos a vida, a integridade fisica e a protecao judicial da vitima.

Por unanimidade, foi decidido pela CortelDH que o Estado deveria: (a) garantir a
celeridade da justica para investigar e sancionar 0s responsaveis pela tortura e morte
de Damido; (b) continuar a desenvolver um programa de formacéo e capacitacdo para
os profissionais vinculados ao atendimento de saude mental; (c) pagar indenizacéo
como medida de reparacdo a familia de Damido e; (d) publicar a sentenca no Diario
Oficial ou em jornal de circulagéo nacional (CEIA, 2013, p. 117).

A sentenca foi cumprida parcialmente, somente no tocante a sua publicacdo e
pagamento da indenizacdo, motivo pelo qual a CortelDH, na Resolugcédo de 17 de maio
de 2010, determinou manter-se aberto o procedimento de supervisdo de cumprimento
da sentenca, uma vez que o Estado ainda néo tinha cumprido as determinacdes da
conclusdo do processo em prazo razoavel e do desenvolvimento de politicas publicas
na area de saude mental segundo os principios internacionais sobre a matéria. Caso a
decisdo nao seja cumprida integralmente, o Brasil estd sujeito a novo processo de

responsabilizacéo internacional (CEIA, 2013, p. 117-118).
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No caso Escher, de 2009, a CortelDH condenou o Estado Brasileiro em virtude
de interceptacdo e monitoramento ilegais de linhas telefénicas, envolvendo integrantes
do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST), por violacdo ao direito a
vida privada, a honra e a reputacédo, bem como ao direito a liberdade de associacao,
determinando ao Estado o pagamento de indenizacdo por danos imateriais as vitimas,
a publicacdo da sentenca em jornais de ampla circulagcdo nacional e a investigacéo dos
fatos que geraram a violacdo (PIOVESAN, 2014, p.444).

Tal caso néo teve o condao de gerar alteracdes legislativas ou novas politicas
publicas, uma vez que a inviolabilidade das comunicacbes ja é direito
constitucionalmente protegido e amparado por uma legislacéo precisa e clara sobre o
seu exercicio. No entanto tal decisdo contribuiu no sentido de a sociedade brasileira
voltar suas atencfes para 0s abusos cometidos por agentes publicos quanto a
aplicacdo da Lei n° 9.296/96, transmutando o seu sentido, de combate ao crime, para
um instrumento de espionagem e perseguicao (CEIA, 2013, p. 121).

No caso Garibaldi, a Corte condenou o Brasil pela ndo responsabilizacdo dos
envolvidos no assassinato de Sétimo Garibaldi, trabalhador rural morto em 1998
durante uma desocupacao extrajudicial violenta de um acampamento do MST, na
cidade de Queréncia do Norte, no Parana (CEIA, 2013, p. 121-122).

Por unanimidade, a Corte condenou o Estado Brasileiro a: (a) publicar trechos
da sentenca no Diario Oficial, em jornal de ampla circulacdo nacional e em jornal de
ampla circulacdo no Parana, além de publicar a integra da sentenca em paginas
oficiais da Unido e do Parand; (b) conduzir, dentro de um prazo razoavel, o inquérito ou
outro processo adequado para investigar, julgar e, eventualmente, sancionar 0s
autores da morte de Garibaldi. O Estado também deve investigar e, se for o caso,
sancionar as eventuais faltas funcionais nas quais poderiam ter incorrido os agentes
publicos encarregados do inquérito e; (¢) pagar indenizacdo por danos morais e
materiais a vilva e aos filhos (CEIA, 2013, p. 122-123).

No caso Gomes Lund e outros, sentenca datada de 24 de novembro de 2010, a
CortelIDH condenou o Brasil em virtude do desaparecimento de integrantes da
guerrilha do Araguaia durante as operagcdes militares ocorridas na década de 70. O
caso foi submetido a Corte pela Comissdo Interamericana, ao reconhecer que
representava uma grande oportunidade de consolidacdo da jurisprudéncia
interamericana sobre leis de anistia em relacdo aos desaparecimentos forcados e as

execucdes extrajudiciais, com a consequente obrigacdo dos Estados de assegurar o
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conhecimento da verdade, bem como de investigar, processar e punir graves violagdes
de direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p.444).

Em seu julgamento a CortelDH determinou a adocao das seguintes medidas:

(&) conduzir a investigacdo penal dos fatos do presente caso a fim de
esclarecé-los, determinar os responsaveis e aplicar as sangdes cabiveis;

(b) realizar todos os esforcos com o objetivo de determinar o paradeiro das
vitimas desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais
a suas familias;

(c) oferecer tratamento médico e psicolégico ou psiquiatrico que as vitimas
requeiram;

(d) publicar a sentenca no Diario Oficial, 0 resumo da sentenca em jornal de
circulacao nacional, assim como a integra da sentenca em meio eletrénico e a
publicacdo da mesma em forma de livro;

(e) realizar um ato publico de reconhecimento de responsabilidade
internacional sobre os fatos do presente caso;

() continuar com as ag¢bes desenvolvidas em matéria de capacitacdo e
implementar, em um prazo razoavel, um programa ou curso permanente e
obrigatério sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis hierérquicos das
Forcas Armadas;

(9) tipificar o delito de desaparecimento forcado de pessoas, em conformidade
com 0s parametros interamericanos. Enquanto cumpre com esta medida, o
Estado deve adotar todas as agbes que garantam o efetivo julgamento e, se
for o caso, a punicdo em relacdo aos fatos constitutivos de desaparecimento
forgado por meio dos instrumentos existentes no direito interno;

(h) prosseguir desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacdo e
publicacdo de toda a informac&o sobre a Guerrilha do Araguaia, bem como da
informacéo relativa a violagdes de direitos humanos ocorridas durante o
regime militar e;

(i) pagar indenizacdo por danos morais e materiais as vitimas (CEIA, 2013, p.
127-128).

No tocante as decisbes da CortelDH, pode-se mencionar ainda recente caso
envolvendo o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no Estado do Maranhdo. O
envolvimento da Organizacdo dos Estados Americanos se iniciou em dezembro de
2013, com a atuacéo da CIDH, que, na atribuicdo de suas funcdes, emitiu trés medidas
cautelares a pedido da Sociedade Maranhense de Direitos Humanos e da Comisséo
de Direitos Humanos da OAB/MA, devido a morte de pelo menos 63 detentos. Em
janeiro de 2014, as organizacdes ndo governamentais Conectas e Justica Global foram
admitidas como peticionarias no caso, sendo que o0 caso atualmente tramita na
CortelDH, ja tendo sido solicitadas medidas cautelares (CONECTAS DIREITOS
HUMANOS, 2015).

Logo, € inequivoco o importante papel da CortelDH na protecdo e efetivagédo
dos direitos humanos garantidos pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
bem como no desenvolvimento social que suas decisbes podem acarretar, se

devidamente cumpridas pelos Estados.
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4.4 Sistema Regional de protec&o aos Direitos Humanos no ambito trabalhista

Apesar da relevancia dos direitos humanos trabalhistas e de sua tutela, o
exame das questdes submetidas a Comissdo e a Corte Interamericana demonstra
gque ndo existem muitos casos envolvendo matérias trabalhistas. Podem-se
mencionar, no entanto, exemplos que serao tratados a seguir.

O Caso 11287, submetido a CIDH, denuncia o assassinato de Jodo Canuto,
presidente do Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Rio Maria, no Estado do Para,
em 1985. Os peticionarios alegaram que a insuficiéncia da resposta adequada no
sentido de punir os responsaveis, tendo a investigacdo policial durado oito anos sem
o indiciamento, caracterizaria o esgotamento dos recursos internos, cabendo entdo a
Comissdo Interamericana declarar a violacdo, pelo Estado Brasileiro, de suas
obrigacdes internacionais, em especial da obrigacdo do Estado de investigar delitos
cometidos e punir os responsaveis (PIOVESAN, 2013, p. 422).

A Comissao Interamericana aprovou o relatério final sobre o caso, em 10 de
marco de 1998, condenando o Brasil pela violagdo a varios direitos previstos na
Declaracdo Americana de Direitos Humanos e na Convencao Americana (direito a
vida, a liberdade, a seguranca, a integridade e a justica), com a recomendacdo ao
pais para que conferisse maior celeridade ao processo criminal no intuito de
identificar os responsaveis com o devido processamento e punicdo. A Comissao
Interamericana recomendou ao governo brasileiro o pagamento de indenizacdo aos
familiares das vitimas, indenizacdo essa somente paga em julho de 1999, mediante
decreto, promulgado pelo Poder Executivo do Estado do Pard, estabelecendo o
pagamento de pensao especial em favor da vilva de Jodo Canuto (PIOVESAN,
2013, p. 422).

Ja o Caso 12001 é referente a discriminacao racial sofrida por mulher que
pretendia uma vaga de emprego e foi recusado em razdo de sua etnia. Apés
realizacdo de denuncia na delegacia e inquérito policial, o caso teria sido enviado ao
Ministério Publico, que opinou pelo arquivamento devido a auséncia de provas,
sendo que tal ato teria violado o direito da vitima de acesso a justica e limitado suas
possibilidades de ressarcimento.

A Comisséo, ao analisar o caso, recomendou diligéncia e apuracéo dos fatos,

bem como que se tomassem as seguintes medidas:
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1. Reparar plenamente a vitima Simone André Diniz, considerando tanto
0 aspecto moral como o material, pelas violacdes de direitos humanos
determinadas no relatério de mérito e, em especial,

2. Reconhecer publicamente a responsabilidade internacional por
violacéo dos direitos humanos de Simone André Diniz;

3. Conceder apoio financeiro a vitima para que esta possa iniciar e
concluir curso superior;

4, Estabelecer um valor pecuniario a ser pago a vitima a titulo de
indenizacéo por danos morais;

5. Realizar as modificacdes legislativas e administrativas necessarias

para que a legislacdo anti-racismo seja efetiva, com o fim de sanar os
obstaculos demonstrados nos paragrafos 78 e 94 do presente relatério;

6. Realizar uma investigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos,
com o objetivo de estabelecer e sancionar a responsabilidade a respeito dos
fatos relacionados com a discriminacao racial sofrida por Simone André
Diniz;

7. Adotar e instrumentalizar medidas de educacdo dos funciondrios de
justica e da policia a fim de evitar a¢cdes que impliquem discriminacdo nas
investigacdes, no processo ou na condenagdo civil ou penal das denuncias
de discriminacao racial e racismo;

8. Promover um encontro com organismos representantes da imprensa
brasileira, com a participagdo dos peticionarios, com o fim de elaborar um
compromisso para evitar a publicidade de denlncias de cunho racista, tudo
de acordo com a Declaragéo de Principios sobre Liberdade de Expressao;
9. Organizar Seminarios estaduais com representantes do Poder
Judiciario, Ministério Publico e Secretarias de Seguranc¢a Publica locais com
o objetivo de fortalecer a protecdo contra a discriminacdo racial e o racismo;
10. Solicitar aos governos estaduais a criacdo de delegacias
especializadas na investigacdo de crimes de racismo e discriminagéo racial;
11. Solicitar aos Ministérios Publicos Estaduais a criagdo de Promotorias
Publicas Estaduais Especializadas no combate ao racismo e a
discriminacéo racial;

12. Promover campanhas publicitarias contra a discriminagéo racial e o
racismo. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2006)

O pagamento de indenizacao a vitima foi efetuado pelo Estado de S&o Paulo,
no valor correspondente a R$36.000,00, conforme publicacdo do Diario Oficial do
Estado de S&o Paulo, de 29 de novembro de 2007.

Como atuacao emblematica da Comissao em situacdes de trabalho escravo é
possivel mencionar ainda o Caso 11.289, que terminou com a solu¢cdo amistosa e
deu origem ao relatério n° 95/03.

O caso teve inicio em 16 de dezembro de 1994, quando as organiza¢des nao
governamentais Américas Watch e Centro pela Justica e o Direito Internacional
apresentaram uma peticdo a CIDH contra o Estado Brasileiro, na qual alegaram
fatos relacionados com o trabalho escravo, violagdo do direito a vida e do direito a
justica na zona sul do Estado do Para. As peticionarias alegaram que José Pereira
foi gravemente ferido e outro trabalhador rural foi morto quando ambos tentaram

escapar, em 1989, da Fazenda “Espirito Santo”, para onde foram atraidos com
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falsas promessas sobre condi¢gbes de trabalho e submetidos a trabalhos for¢ados,
situacdo que viveram juntamente com 60 outros trabalhadores daquela fazenda
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).

Com o objetivo de reparar os danos causados a José Pereira pelas violacdes
e ofensas sofridas, em 18 de setembro de 2003, foi firmada uma solugdo amistosa

perante a Comisséo, nos seguintes termos:

a) O Brasil reconheceu a sua responsabilidade internacional pelas violacdes
apontadas no caso, ainda que estas ndo tenham sido causadas por agentes
estatais. Isto porque reconheceu que o0s 6rgdos governamentais
competentes nao foram capazes de prevenir o trabalho forcado, tampouco
de aplicar aos atores envolvidos a devida puni¢do; b) Criagdo da Comisséo
Nacional de Erradicacdo do Trabalho Forcado (CONATRAE); c) As partes
se comprometem a manter sigilo sobre a identidade da vitima no momento
do reconhecimento da responsabilidade, pelo Estado, nas declaracdes
publicas sobre o caso; d) O Estado brasileiro se compromete a continuar
com os esfor¢cos para o cumprimento dos mandados judiciais de prisdo
contra 0os acusados pelos crimes cometidos; e) O Estado brasileiro devera
pagar uma indenizagdo por danos morais e materiais no valor de R$
52.000,00 (cinquenta e dois mil reais). Também foram determinadas
medidas de prevencdo, quais sejam: a. Com a finalidade de melhorar a
legislacéo brasileira para a proibicdo da préatica do trabalho forcado, o
estado brasileiro se compromete a implementar acbes e propostas para
modificar a lei tais como um Plano Nacional para Erradicacdo para o
Trabalho Forcado, elaborado pela Comissdo Especial do Conselho de
Defesa dos Direitos Humanos; b. O estado brasileiro se comprometeu a
efetuar todos os esforcos para a aprovacao legislativa de dois projetos de
lei: (i) Projeto de lei n® 2130-A de 1996 que inclui entre as infra¢des contra a
ordem econbmica, a utilizagdo de mecanismos ilegitimos da reducdo dos
custos de produgdo como o pagamento de impostos sociais e laborais,
exploracdo do trabalho infantil e forgcado e (ii) substituto ao Projeto de lei n®
5693 que modifica o art. 149 do Cdadigo Penal; (SCAFF, 2010, p.205-206)

Em face desse desfecho, foram tomadas véarias nacionais para cumprir o
determinado pela CIDH, como, por exemplo: a Criagdo da Comissao Nacional de
Erradicacdo do Trabalho Forcado (CONATRAE), pelo Decreto emitido pelo
Congresso Nacional em 31 de julho de 2003; direito a informacdo mediante a
liberacdo da ‘“lista suja do trabalho forgcado”, disponibilizada pelo Ministério do
Trabalho; Campanha Nacional para Erradicacdo do Trabalho Forcado: “Vamos
Abolir essa Vergonha de Vez’; Grupo Executivo para Erradicacdo do Trabalho
Forcado (GERTRAF); Criacdo de uma Subcomissdo no Conselho de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana criada pela resolugéo n° 5, de 28 de janeiro de 2002
entre outros (SCAFF, 2010, p. 206-207).
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No ambito de alteracOes legislativas, geradas pela decisdo da CortelDH, pode
ser mencionada a alteracdo da redacédo do artigo 149 do Codigo Penal pela Lei n°

10.803, de 11 de dezembro de 2003, que passou a vigorar com o seguinte texto:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-
o0 a condicGes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomocao em razéo de divida contraida com o empregador ou
preposto:

Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente
a violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - cerceia o0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho;

Il - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| - contra crianca ou adolescente;

Il - por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
origem. (BRASIL, 1940).

O texto original previa apenas o tipo penal “reduzir alguém a condigao
analoga a de escravo” e a pena de reclusao de dois a oito anos.

Ainda quanto as alteracfes legislativa importante destacar o projeto de
emenda constitucional (PEC) de n° 438/2001, que se transformou na Emenda
Constitucional n°® 81, de 2014, o qual alterou a redacdo do art. 243 da Constituicao
de 1988, acrescendo a exploracao do trabalho escravo nos casos de expropriacao

de terras:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracéao
de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a
reforma agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer
indenizac@o ao proprietario e sem prejuizo de outras san¢des previstas em
lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em
decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da
exploracdo de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo especial
com destinacgdo especifica, na forma da lei (BRASIL, 1988).

O caso José Pereira foi um marco no combate ao trabalho forcado no Estado
Brasileiro. O acordo firmado foi devidamente cumprido e, como consequéncia, na

atualidade o Brasil desponta como um dos parceiros da OIT e da ONU no combate a
esta pratica (SCAFF, 2010, p. 208).
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Recentemente, em margco de 2015, foi encaminhado pela Comissao
Interamericana a CortelDH o caso n° 12.066, que trata da situacdo de trabalho
forcado e servidao por dividas na Fazenda Brasil Verde, no norte do Estado do Para.

Em fevereiro de 1989, marco de 1993, novembro de 1996, abril e novembro
de 1997 e margco de 2000 autoridades estatais fizeram visitas ou fiscalizagbes a
referida Fazenda para constatar as condicbes em que se encontravam
trabalhadores. As fiscalizacGes de abril de 1997 e marco de 2000 concluiram pela
existéncia de trabalho escravo; a visita policial de 1989 e as fiscalizacfes de 1993 e
1996 encontraram “irregularidades”; e a fiscalizagdo de novembro de 1997
considerou que havia “algumas falhas” na referida fazenda (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015).

Considerando que o Estado Brasileiro teve conhecimento da existéncia
daquelas praticas na Fazenda Brasil Verde, desde 1989, a Comissdo entendeu por
responsabiliza-lo internacionalmente, visto que ndo adotou medidas razoaveis de
prevencdao e resposta, nem forneceu as vitimas um mecanismo judicial eficaz para a
protecdo de seus direitos, punicdo dos responsaveis e obtencdo de uma reparacao,
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015).

4.5 O cumprimento das decisdes do Sistema Interamericano

As decisbes proferidas pelos organismos e cortes internacionais possuem
eficacia formal, obrigando os Estados ao cumprimento das sanc¢des impostas; uma
vez que ratificaram os tratados e normas, tém, assim, o seu funcionamento e
regramento determinados.

Dados levantados por Fernando Basch, ao analisar 462 medidas recomendadas
pelo SIPDH, nas decisdes finais de casos que tramitam por meio de peticoes,
demonstraram a existéncia de quatro objetivos centrais: primeiro, a reparacdo de
pessoas ou grupos de pessoas, por indenizacdes econbmicas, monetarias e nao
monetarias, como reparacdes simbodlicas e de restituicdo de direitos; segundo, a
preservacdo de futuras violagbes de direitos por investimento em formacdo de
funcionarios publicos, conscientizacdo da sociedade, introducdo de reformas legais,
criagdo ou aperfeicoamento de instituicoes e outras medidas preventivas; terceiro, a

investigacao e a sanc¢éo de violagbes de Direitos Humanos, que podem culminar em
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necessidade de reformas legais; por Ultimo, a protecdo de vitimas e testemunhas
(BASCH et al. 2010, p. 12-13).

Esses quatro objetivos podem ser subdivididos em 13 grupos de medidas, que
se diferenciam, por referirem-se seja ao destinatario, seja ao beneficiario, sdo eles:
reparacdo econdmica monetaria; reparacdo econdmica ndo monetaria; reparacao
simbdlica; reparacdo por restituicdo de direitos; prevencao por meio da formacgéo de
agentes publicos; prevencdo por meio da conscientizacdo da populacdo; prevencao
por meio de reformas legais; prevencao por meio de fortalecimento, criagcdo ou reforma
de instituicdes publicas; prevencdo sem especificar medidas; investigacdo e san¢éo
com reforma legal; investigacdo e sancdo sem reforma legal; protecao de vitimas e
testemunhas. Ha, ainda, trés outras medidas de diferente natureza, que sédo: ordem
para que se entregue a uma pessoa menor de idade um atestado para sair do pais;
ordem para estabelecer um sistema de comunicacgéo entre determinadas pessoas e as
autoridades de sistema de salde e ordem para entregar a uma pessoa CD com
determinada legislacdo (BASCH et al. 2010, p. 13-14).

Apurou-se ainda que o primeiro objetivo, o de reparacédo de pessoas ou grupo
de pessoas, representa 61% das medidas. As prevencdes de futuras violacoes
correspondem a 22%, sendo que as medidas adotadas para investigar e sancionar os
responsaveis por violacdes aos Direitos Humanos correspondem ao percentual de
15%. As medidas de protecdo a vitima sdo 1,3%, sendo que o restante 0,7% dos
casos se enquadram na categoria “outros” (BASCH et al. 2010, p. 14).

Verifica-se ainda alto grau de descumprimento das medidas imputadas,
correspondente a 50% de todas as pesquisadas, ocorrendo o cumprimento parcial
de 14%, e o cumprimento total de apenas 36%. As medidas de reparacao financeira
e de reparacdo simbdlica sédo as mais eficazes e tém maior nivel de cumprimento,
com 58% e 52% respectivamente, sendo seguidas pelas medidas preventivas de
conscientizacdo da populacéo e de formacado de agentes publicos, com 43% e 42%,
respectivamente (BASCH et al. 2010, p. 18).

Dentre as medidas com menor grau de cumprimento esta a de protecdo a
vitimas e testemunhas, com 17%; investigacdo e sancdo, sem necessidade de
reformas legais, com 14% e 10%, respectivamente, e as medidas que exigem
mudang¢as no ordenamento interno com o percentual de 14% (BASCH, 2010, p. 18).
Nota-se que, infelizmente, as medidas que nao requerem vontade politica do Estado

ou mudancas legais sdo as de maior indice de cumprimento.
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O Brasil, especificamente, apresenta um desempenho mediano no que se refere
ao cumprimento das medidas apuradas. Do total de 42 medidas aplicadas ao Estado
Brasileiro, tem-se o descumprimento total de 36% das medidas, o descumprimento
parcial de 24% das medidas e o cumprimento total de apenas 41% das medidas
imputadas (BASCH et al. 2010, p. 23).

Flavia Piovesan apresenta quatro propostas que melhorariam a efetividade das
medidas adotas pelo SIPDH: (i) a implementacdo pelos Estados-Membros de
legislacdo interna relativa ao cumprimento das decisdes internacionais em matéria de
Direitos Humanos para que elas produzam efeitos juridicos imediatos e obrigatérios no
ambito do ordenamento juridico interno; (ii) sancéo ao Estado que, de forma reiterada e
sistematica, descumprisse as decisdes internacionais que Ihe fossem impostas: a titulo
de exemplo, poder-se-ia estabelecer a suspensdo ou expulsdo do Estado pela
Assembleia Geral da OEA, (iii) maior democratiza¢do do sistema, permitindo o acesso
direto do individuo a Corte Interamericana — hoje restrito apenas a Comisséo e aos
Estados; (iv) instituicdo de funcionamento permanente da Comissao e da Corte, com
recursos financeiros, técnicos e administrativos suficientes para monitorar e exigir o
cumprimento das determinagdes (PIOVESAN, 2013, p. 366-368).

Sem duvidas o SIPDH, gerou grandes avancos na protecdo dos Direitos
Humanos e desponta como instrumento de grande valia no melhoramento das
condicdes de vida das pessoas, mas ainda assim € necessario um aprimoramento,
principalmente no que diz respeito ao cumprimento de suas das decisdes e a

efetivacéo dos Direitos Humanos pelos Estados-Membros.
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5 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Realizado o estudo do Sistema Interamericano, sistema regional do qual o
Brasil faz parte, € necessario realizar a analise da Organizacdo Internacional do
Trabalho, 6rgédo integrante do sistema global de protecdo dos direitos humanos e
gue se preocupa em melhorar as condi¢gdes sociais e de trabalho.

A criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) baseou-se tanto
em argumentos humanitarios, quanto politicos, que fundamentaram a formacéo da
justica social no ambito internacional do trabalho. O argumento humanitario teve
como fundo as condi¢cdes injustas e desumanas de trabalho e vida dos
trabalhadores durante a Revolucao Industrial, em virtude das mudancas no sistema
de producédo durante o século XVIII, na Inglaterra (ALVARENGA, 2008, p. 147).

A revolucao industrial, apesar de multiplicar a riqueza e o poder econémico da
classe burguesa, aumentou as desigualdades sociais, 0 desemprego e a alienacao
do trabalhador em relacdo aos meios de producdo. Os donos do capital agrupavam
em seu estabelecimento assalariados para operar as maquinas de producdo em
série, evidenciando, assim, a dispensabilidade da habilidade individual
(ALVARENGA, 2008, p. 147).

Nesta realidade social de relacdes de emprego, sem regulamentacdo alguma,
o trabalho retribuido por baixos salarios e mas condicbes acarretou o surgimento
dos direitos sociais, por meio da luta dos trabalhadores por melhores condi¢cdes de
vida e trabalho. O aumento da marginalizagcdo social e o confronto entre o
proletariado com o aparato politico-estatal acabaram culminados na formacéo do
Estado de Bem-estar Social, ja em fins do século XIX e, principalmente, durante o
século XX (ALVARENGA, 2008, p. 148).

Nesta época, sob o impacto da Primeira Guerra Mundial e reconstrucao
social, nasce a OIT, criada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes: tal
organismo € fundado sobre a conviccdo de que a paz universal somente pode ser
atingida com base na justica social. Ressalta-se que, com o0 surgimento da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) no ano de 1945, a luz dos efeitos da
Segunda Guerra Mundial, para evitar a existéncia de dois organismos internacionais
com as mesmas funcgdes e atribuicbes, declarou-se a Organizagao Internacional do
Trabalho integrante da ONU (ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2015%)
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Devido a essa integracdo, a OIT é considerada uma das agéncias
especializadas da Organizacdo das Nacdes Unidas, sendo a Unica com uma
estrutura tripartite, composta de representantes de governos e de organizacdes de
empregadores e de trabalhadores (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2015a). O Brasil, um dos membros fundadores, participa da
Conferéncia Internacional do Trabalho desde a sua primeira reuniéo.

Ja na primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, datada de 1919, a OIT
adotou seis convencdes: a primeira delas respondia a uma das principais
reivindicacbes do movimento sindical e operario daquele periodo: a limitacdo da
jornada de trabalho a oito horas diarias e quarenta e oito horas semanais. As demais
convencdes adotadas na primeira Conferéncia referem-se a protecédo a maternidade,
a luta contra o desemprego, a definicdo da idade minima de 14 anos para o trabalho
na inddstria e a proibicdo do trabalho noturno de mulheres e menores de 18 anos
(ORGANIZAC}AO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015a).

A OIT tem por objetivo promover oportunidades para que homens e mulheres
possam ter acesso a um trabalho decente e produtivo, em condi¢des de liberdade,
equidade, seguranca e dignidade. O Trabalho decente, conceito formalizado pela
OIT em 1999, é considerado condi¢cédo fundamental para a supera¢édo da pobreza, a
reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o
desenvolvimento sustentavel (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2015b).

Em 1969, ano de seu 50° aniversario, a OIT recebeu o Prémio Nobel da Paz,
sendo que, na entrega da premiacao, o Presidente do Comité ressaltou que a OIT
possui uma influéncia perpétua sobre a legislacao de todos os paises e deve ser tida
como a consciéncia social da humanidade (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2015a).

A OIT, portanto, visa a ado¢do de uma politica social de cooperacdo e de
desenvolvimento entre todos os sistemas juridicos para a melhoria das condicdes de
trabalho e materiais de existéncia, no intuito do bem-estar dos individuos e do
progresso social. Seu objetivo € a protecdo de todos os seres humanos nas mais
diversas relacdes de trabalho (SUSSEKIND, 1987, p. 124).

A OIT desempenha um papel importante na definicAo das legislagdes
trabalhistas e na elaboracdo de politicas econdmicas, sociais e trabalhistas, sendo

gue, em 1998, ela adotou a Declaracdo da Organizacéo Internacional do Trabalho
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sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento, sendo
este um documento de grande importancia para o 6rgao.

Para atingir seus objetivos, a OIT € responsavel pela formulacao e aplicacédo
de normas internacionais do trabalho, a as distihngue em convencdes e
recomendacdes. As convencgdes internacionais do trabalho elaboradas pela OIT
pertencem a categoria dos tratados multilaterais abertos, uma vez que nao tém
destinatario certo, estando abertas a ratificacdo ou a adesao dos Paises-Membros,
ou ainda daqueles que, no futuro, tornar-se-do partes da Organizacdo (MAZZUOLLI,
2013, p. 75).

No tocante a substancia, a diferenca entre os tratados normalmente firmados
entre Estados e as convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho é que
estas tém por objetivo a universalizacdo das normas de protecdo ao trabalho e a sua
incorporagao ao Direito Interno dos Estados-Membros, e n&o apenas a concesséo
de vantagens reciprocas.

As convengBes da OIT ainda se distinguem, em regra, das demais
convencdes internacionais em dois aspectos: primeiro, por serem produzidas em
foro Unico na Conferéncia Internacional do Trabalho; e, segundo, por haver
participacdo de outras representacdes para além da dos Estados, ou seja, enquanto
da negociacdo das convencfGes multilaterais em geral participam apenas 0s
governos, da negociacdo da OIT participam também representantes dos
empregadores e dos trabalhadores, devido a sua estrutura tripartite. (MAZZUOLLI,
2013, p. 75).

Normalmente, as convencfes da OIT tém a sua vigéncia internacional de
doze meses do registro de pelo menos duas ratificacdes no 6rgdo competente; uma
vez vigente na ordem internacional, a Convencao passa a ser exigivel dos Estados
que a ratificaram, doze meses apdés a data em que for registrada a respectiva
ratificacdo (MAZZUOLLI, 2013, p. 77).

Além das convencbes, a Organizacdo Internacional do Trabalho também
celebra recomendag0des internacionais do trabalho. Tais instrumentos distinguem-se
das convencbes somente no aspecto formal, uma vez que ambos tratam de
assuntos similares sob o enfoque material. Enquanto convencbes s&o tratados
internacionais em sentido estrito, recomendac¢des nao possuem forgca normativa

formal, sendo desnecessaria sua ratificacdo, pois visam, tdo somente, sugerir ao
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legislador de cada um dos paises vinculados a OIT mudancas no ordenamento
interno (MAZZUOLLI, 2013, p. 87).

Apesar da desnecessidade de ratificacdo das recomendacdes, a Constituicao
da OIT, em seu art. 19, 8§ 6° alineas b e d, determina que Estados-Membros devem
submeter a recomenda¢do a autoridade interna competente para que esta, a
transforme em lei ou tome medidas de outra natureza em relagédo ao tema abordado.

No Brasil como ja informado, a competéncia para analise cabe ao Congresso
Nacional, como exemplo; de promulgacdo de Recomendacdo, temos a de n° 190,
gue foi transformada no decreto n. 3.597, de 12 de janeiro de 2000, de maneira
conjunta com a Convengao 182.

A OIT, em sua funcdo normativa, ja conta com 189 convencbes e 204
recomendacdes sobre diversas matérias trabalhistas, dentre elas: emprego,
protecdo social, saude e seguranca no trabalho, trabalho maritimo, organizacfes
sindicais. Isto demonstra sua grande influéncia e incentivo na implementacédo de
varios direitos nos ordenamentos juridicos dos Estados que a ratificam.

Quanto a estrutura da OIT, conforme previsdo de sua Constituicdo €
composta por trés orgdos: o Conselho de Administracdo, a Conferéncia Internacional
do Trabalho e a Reparticdo Internacional do Trabalho (RIT), denominada Escrit6rio
Central da OIT, atuando sob a direcdo de um Conselho de Administracao.

Dentre esses 0Orgaos, a Conferéncia Internacional do Trabalho, constitui o
mais importante da OIT, uma vez que € responsavel pela elaboracdo das
convencdes internacionais e recomendacbes. Esse € também o Orgdo que
determina as diretrizes gerais da politica social adotada pela OIT e resolve as
guestdes relativas a inobservancia, por parte dos Estados-Membros, das normas
internacionais do trabalho ratificadas por eles. A Conferéncia Internacional do
Trabalho é composta de quatro representantes de cada um dos Estados-Membros,
ou seja, dois delegados do governo, um delegado representante dos trabalhadores e
um delegado representante do empregador. (ALVARENGA, 2008, p. 151).

O Conselho de Administracéo, ou 6rgéo de gestado da OIT, responsavel pela
elaboracao e controle de execuc¢ao das politicas e programas da OIT, ainda elabora
diretrizes para que a adocdo, pela Conferéncia, de uma Convencdo ou de uma
recomendacdo seja precedida de um aprofundado preparo técnico e de uma
consulta adequada aos membros interessados. (ALVARENGA, 2008, p. 151-152).
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J4 a Reparticdo Internacional do Trabalho constitui o secretariado técnico
administrativo da organizacao, formado por varios setores e departamentos voltados
para a realizacdo dos objetivos da OIT. Sua funcdo € centralizar e distribuir das
informacbes referentes a regulamentacdo internacional da condicdo dos
trabalhadores e do regime do trabalho e, particularmente, estudar aas questbes que
lhe compete submeter as discussdes da Conferéncia, para concluir as convencodes
internacionais, assim como realizar 0s inquéritos especiais prescritos pela
Conferéncia ou pelo Conselho de Administracdo (ALVARENGA, 2008, p. 152).

5.1 Principios Fundamentais da Organizac¢éo Internacional do Trabalho

A atual Constituicdo da OIT teve seu texto aprovado na 292 reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Montreal, no ano de 1946. O
referido documento prevé apenas a organizacao e o funcionamento da OIT.

No entanto, anexo ao texto da Constituicdo, ha a declaracdo referente aos
fins e objetivos da OIT, adotada na Filadélfia no ano de 1944. Esta reafirma os
principios fundamentais sobre os quais repousa a OIT, ressaltando quatro de
extrema importancia, que sao:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

b) a liberdade de expresséo e de associacdo é uma condicao indispensavel
a um progresso ininterrupto;

) a pendria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer nacédo, deve ser conduzida com
infatigavel energia, e por um esforgo internacional continuo e conjugado, no
gual os representantes dos empregadores e dos empregados discutam, em
igualdade, com os dos Governos, e tomem com eles decisdes de carater
democrético, visando o bem comum. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 1946).

Da finalidade prevista na alinea “a”, € possivel entender que o trabalho deve
voltar-se para a garantia da dignidade da pessoa humana. E possivel realizar um
paralelo em Kant, para quem a pessoa humana é dotada de um valor intrinseco,
ligado a propria esséncia humana, sendo a sua dignidade valor superior a qualquer
preco, ndo podendo ser substituida ou apreciada por coisa equivalente (Kant, 1995,
p. 70).

Assim, o trabalho ndo pode ser realizado de qualquer maneira mediante a
devida contraprestacdo pecuniaria, pois a vida digna se encontra atrelada a um

trabalho digno. Nas palavras de Gabriela Neves Delgado:
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Nao ha como se concretizar o direito a vida digna se o homem néo for livre
e tiver acesso ao direito fundamental ao trabalho também digno. Da mesma
forma, ndo ha possibilidade real do exercicio do trabalho digno se nao
houver verdadeira preservacao do direito fundamental a vida humana digna.
(DELGADO, 20086, p. 211)

A autora assevera, ainda, que “onde o direito ao trabalho n&o for
minimamente assegurado (por exemplo, com o respeito a integridade fisica e moral
do trabalhador, o direito a contraprestacdo pecuniaria minima), ndo havera
dignidade humana que sobreviva” (DELGADO, 2006, p. 207).

E através do seu labor que o homem se insere na sociedade, logo, o trabalho
€ um elemento inerente ao ser humano, pois somente por meio dele é possivel
concretizar a identidade no meio social. Além disso, é pela contraprestacdo do
trabalho, qual seja, a remuneracéo, que € possivel adquirir condicbes minimas de
vida digna e pleno exercicio da cidadania.

Sem duavidas, € mediante o trabalho que o homem encontra sentido para a
vida, para seu desenvolvimento pessoal e moral; sem ele, ndo ha de se falar no
respeito a dignidade da pessoa humana em um Estado Constitucional Democrético.
Por isso, vigora o principio fundamental internacional, declarado pelo OIT, de que o
trabalho ndo € uma mercadoria (ALVARENGA, 2012, p. 156).

O segundo fundamento da OIT, relativo a liberdade de expressdo e
associacao, possui correspondéncia na Constituicdo de 1988 em varios incisos do
art. 5.°, que prevé a liberdade de associacdo, de reunido, bem como a nao

interferéncia estatal no funcionamento de associacées:

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos
ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem
outra reunido anteriormente convocada para o0 mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente;

XVIl - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;

XVIIl - a criacdo de associagcbes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacéo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associa¢cBes s poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado (BRASIL 1988).

No titulo relativo aos direitos sociais, mais precisamente no art. 8° da CF/88,
também foi prevista a liberdade de associacao sindical, sendo que ninguém podera
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ser obrigado a se filiar ou manter-se filiado a um sindicato, sendo também vedada a
interferéncia estatal. Destaca-se apenas que a Constituicdo prevé o critério da
unicidade sindical por base territorial, critério esse que vai de encontro ao conceito
de liberdade sindical ampla, desenvolvido na Convencéo n.° 87 da OIT, que defende
o pluralismo sindical. Tal matéria sera desenvolvida em momento futuro.

Os demais fundamentos relativos a luta contra a penuria e caréncia podem
ser retirados de todo o arcabouco da OIT relativo a protecdo dos Direitos Humanos e
a busca pela paz social. Destaca-se a previsdo do preambulo da Constituicdo da
OIT:

Considerando que existem condigbes de trabalho que implicam, para
grande numero de individuos, miséria e privacdes, e que o0
descontentamento que dai decorre p6e em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condi¢cdes no que
se refere, por exemplo, a regulamentacdo das horas de trabalho, a fixacdo
de uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento
da méo-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salério que
assegure condicbes de existéncia convenientes, a protecdo dos
trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do
trabalho, a protecdo das criancas, dos adolescentes e das mulheres, as
pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos
trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacéo do principio "para
igual trabalho, mesmo salério", a afirmacdo do principio de liberdade
sindical, a organizacdo do ensino profissional e técnico, e outras medidas
analogas (ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).

Ainda relativamente a Constituicdo da OIT, é importante destacar a alinea 8, do art.
18, que prevé, para o ambito das normas da OIT em relacdo ao ordenamento
interno, o principio da aplicacdo da norma mais favoravel, quando, o em referéncia a
ratificacdo de suas convencdes, regula que em nenhum caso a ado¢ao de uma
Convencao ou de uma Recomendacgao por qualquer membro torna “sem efeito lei,
sentenca, costume ou acordo que garanta aos trabalhadores condi¢cdes mais
favoraveis que as que configuram na Convencgdo ou na Recomendagao”
(ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).

5.2 As Convencgdes fundamentais da OIT

Em 1998, apdés o fim da Guerra Fria, a OIT adotou a Declaracdo da
Organizacéao Internacional do Trabalho sobre os principios e direitos fundamentais
no trabalho e seu seguimento.

A referida Declaracdo confirma a necessidade de a OIT promover politicas

sociais solidas; estimular a formacgdo profissional; promover politicas eficazes



102

destinadas a criacdo de emprego e a participacdo justa do empregado nas riquezas
para as quais tem contribuido, bem como para o pleno desenvolvimento de seu
potencial humano.

O documento € uma reafirmacdo universal do compromisso dos estados
membros e da comunidade internacional, em geral, de respeitar, promover e aplicar,
conforme os ditames da boa-fé, os principios fundamentais e direitos no trabalho.
Além disso, prevé quatro objetivos fundamentais da Organizacdo Internacional do
Trabalho, quais sejam: (i) liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de
negociagado coletiva; (i) eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado; (iii)
abolicdo efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo, a promocdo do emprego
produtivo e de qualidade, a extensdo da protecdo social e o fortalecimento do
dialogo social.

Tais dispositivos claramente ressaltam o carater humano do trabalho, ou seja,
apesar do aspecto econémico inerente a toda relacdo comercial, deve-se valorizar
primordialmente o trabalhador. O trabalho ndo pode ser concedido apenas em
relacéo ao lucro do empregador e em detrimento da dignidade humana.

Dentre todas as Convencgdes elaboradas pela OIT, é importante destacar oito
gue sdo consideradas como fundamentais, pois abordam os quatro objetivos
primordiais da organizac¢ao previstos na Declaracdo da Organizacado Internacional do
Trabalho sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho. S&o elas: (i)
Convencao n° 29, sobre o trabalho forcado, de 1930; (ii) Convencao n° 87, sobre a
liberdade sindical e protecéo do direito sindical, de 1948; (iii) Convencéo n° 98, sobre
o direito de organizacdo e de negociacao coletiva, de 1949; (iv) Convencédo n° 100,
relativa a igualdade de remuneracdo, de 1951; (v) Convencdo n°® 105, sobre a
abolicdo do trabalho for¢cado, de 1957; (vi) Convencéo n° 111, sobre a discriminacéo
(emprego e profissdo), de 1958; (vii) Convencao n°® 138, sobre a idade minima de
admissédo ao emprego, de 1973; (viii) Convencéo n° 182, sobre as piores formas de
trabalho das criancas, de 1999 (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2014d).

5.2.1 A liberdade de associacéo sindical e o reconhecimento efetivo do direito

de negociacéo coletiva
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As convencdes fundamentais relativas a liberdade de associacao sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociacado coletiva sdo as de n° 87 e 98, que
preveem, respectivamente, a liberdade sindical e o direito de sindicalizacdo e
negociagao coletiva.

Dentre todas as Convengdes Fundamentais, o Brasil apenas néo ratificou a
de n° 87, por incompatibilidade com os preceitos constitucionais. Ja a Convencao 98
foi ratificada pelo Estado Brasileiro e entrou em vigor em 18 de novembro de 1952.
Ambas as convencgdes estdo intrinsecamente ligadas, pois seu nucleo é o mesmo,
Ou seja, 0 ser coletivo.

No tocante a Convencao 87, sua incompatibilidade com o ordenamento
interno brasileiro se verifica diante do art. 2, que prevé que “os trabalhadores e os
empregadores, sem distingdo de qualquer espécie, terdo direito de constituir, sem
autorizacdo prévia, organizacdes de sua escolha, bem como o direito de se filiar a
essas organizacdes, sob a uUnica condicdo de se conformar com os estatutos das
mesmas” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1948).

Como se verifica na Convencao, é previsto o sistema de pluralidade sindical,
sendo que a Constituicdo Brasileira de 1988, em seu art. 8, Il, prevé o sistema de
unicidade sindical, ao regular que “é vedada a criagdo de mais de uma organizacao
sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdémica,
na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores
interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio” (BRASIL, 1988).

Destaca-se que essa diferenca de sistemas previstos na Constituicao
Brasileira e na Convencdo 87 € o Unico motivo para a sua nédo ratificacdo pelo
Estado Brasileiro; visto que as demais previsdes do instrumento internacional séo
compativeis com a ordem interna.

J4 a Convencdo 97, foi aprovada na 322 Conferéncia Internacional do
Trabalho, adquirindo vigéncia internacional em 18 de julho de 1951. Sua vigéncia no
ordenamento interno somente se deu em 1953, com a promulgacdo do Decreto n°
33.296.

O referido dispositivo regula o direito de sindicalizacdo e da negociacao

coletiva. O artigo 1° assim dispde:
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Art. 1 — 1. Os trabalhadores deverdo gozar de protecdo adequada contra
quaisquer atos atentatorios a liberdade sindical em matéria de emprego. 2.
Tal protecdo devera, particularmente, aplicar-se a atos destinados a: a)
subordinar o emprego de um trabalhador a condicdo de nao se filiar a um
sindicato ou deixar de fazer parte de um sindicato; b) dispensar um
trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em virtude de sua filiacao a
um sindicato ou de sua participacdo em atividades sindicais, fora das horas
de trabalho ou com o consentimento do empregador, durante as mesmas
horas. (ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1949).

Em ato continuo, no artigo 2°, é garantida a plena protecdo contra quaisquer
atos de ingeréncias no funcionamento e administracdo dos sindicatos, para garantir
a sua autonomia e real protecdo aos direitos. Tais preceitos se encontram em
conformidade com a previsdo da Constituicdo, ao tratar dos direitos coletivos do
trabalho, bem como da negociagao coletiva.

Destaca-se ainda que a OIT trata especificamente da negociacéo coletiva na
Convencdo 153 e na Recomendacdo 163, sendo que, em todos os textos
normativos da OIT, a negociacao coletiva é tratada como direito fundamental, bem
como hé& previsdo de observancia dos principios da boa-fé na negociacao coletiva e

da autenticidade dos sindicatos (GARCIA, 2014, p.415).

5.2.2 Eliminagao de todas as formas de trabalho for¢cado

A guestéo da liberdade no trabalho se faz objeto de duas convencdes da OIT,
sendo elas as Convencfes Fundamentais 29 e 105, ambas ratificadas pelo Brasil.

A Convencdo Fundamental 29 foi adotada na 142 sessdo da Conferéncia
Internacional do Trabalho, realizada em 28 de junho de 1930 e entrou em vigor no
plano internacional em 1.° de maio de 1932. No Brasil, adquiriu vigéncia interna pelo
Decreto n. 41.721, de 25 de junho de 1957. O referido instrumento dispde sobre a
eliminacao do trabalho forcado ou obrigatério sob todas as suas formas.

Em que pese a aboli¢cdo formal do trabalho escravo e dos varios instrumentos
internacionais, tanto de ambito regional, quanto de ambito global que regulam a
guestao, diversas formas de trabalhos forcados continuam sendo utilizadas,
principalmente em locais onde a democracia ainda é fragil e as condigbes sociais
precarias. O trabalho escravo contemporéaneo possui varias denominagdes entre
elas, neoescraviddo, trabalho forcado, trabalho degradante ou trabalho em

condicdes analogas as de escravo (FLAIT, 2014, p. 269).
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Tais novas modalidades de trabalho escravo sdo também decorrentes do
fenbmeno da globalizacdo, que diminui as barreiras entre os Estados, gerando
busca por locais mais baratos de producdo e aumentando a concorréncia desleal,
sendo o trabalho, ao contrario do que prevé a OIT, tratado como mercadoria (FLAIT,
2014, p. 269).

No Direito brasileiro, a pratica da escravidao ou de condi¢cées analogas a esta
€ considerada crime pelo Codigo Penal, cujo art. 149 imputa a pena de dois a oito
anos a quem “reduzir alguém a condigao analoga a de escravo, quer submetendo-o
a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢Oes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocé&o em
razao de divida contraida com o empregador ou preposto” (BRASIL, 1940).

Repara-se que o Codigo regula duas possibilidades para configuracdo do
trabalho escravo ou em condi¢des analogas, que séo o trabalho forcado e o trabalho
degradante. O trabalho forcado seria aquele em que estd presente a restricdo da
liberdade da pessoa; ja o trabalho degradante é aquele prestado em condicdes
indignas, como, por exemplo, labor em jornadas exaustivas ou em condicfes
precérias de higiene e seguranca do trabalho (FLAIT, 2014, p. 270).

A Convencéo 29, em seu artigo 2°, fornece ainda um rol de atividades que

nao se enquadra na qualificacdo de trabalho forcado, a saber:

2. Entretanto, a expressado ‘trabalho forgcado ou obrigatérioc’ nao
compreenderd, para os fins da presente Convencao:

a) qualquer trabalho ou servigo exigido em virtude das leis sobre o
servigo militar obrigatério e que s6 compreenda trabalhos de carater
puramente militar;

b) qualquer trabalho ou servico que faga parte das obrigacfes civicas
normais dos cidadaos de um pais plenamente autdnomo;

c) qualquer trabalho ou servico exigido de um individuo como
consequéncia de condenacdo pronunciada por decisdo judiciaria,
contanto que esse trabalho ou servico seja executado sob a
fiscalizac&o e o controle das autoridades publicas e que dito individuo
ndo seja posto a disposicdo de particulares, companhias ou pessoas
privadas;

d) qualquer trabalho ou servi¢o exigido nos casos de for¢ca maior, isto
€, em caso de guerra, de sinistro ou ameacas de sinistro, tais como
incéndios, inundacdes, fome, tremores de terra, epidemias, e
epizootias, invasbes de animais, de insetos ou de parasitas vegetais
daninhos e em geral todas as circunstancias que ponham em perigo a
vida ou as condi¢Bes normais de existéncia de toda ou de parte da
populacao;

e) pequenos trabalhos de uma comunidade, isto é, trabalhos
executados no interesse direto da coletividade pelos membros desta,
trabalhos que, como tais, podem ser considerados obrigacdes civicas
normais dos membros da coletividade, contanto, que a prépria
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populagdo ou seus representantes diretos tenham o direito de se
pronunciar sobre a necessidade desse trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1930).

Nota-se que a OIT cuidou de excluir alguns casos de trabalhos que, apesar
de ndo serem espontaneos, ndo se configuram como for¢cados; sdao casos de
interesse publico, determinacdes judiciais e obrigacdes legais.

Ao lado da Convencdo 29 da OIT, figura também como Convencao
Fundamental de numero 105, que consta de apenas 10 artigos, adotada pela
Conferéncia Geral da OIT em sua 40.2 sesséo, em 25 de junho de 1957, passando a
ter vigéncia no Estado Brasileiro pelo Decreto n. 58.822, de 14 de julho de 66.

De maneira similar & Convencéo 29, a Convencgdo 105 da OIT também trata
da abolicao do trabalho forcado ou obrigatério, proibindo-o como meio de coercédo ou
educacdo politica; como método de mobilizacdo da mao-de-obra, para fins de
desenvolvimento econémico; como medida disciplinar do trabalho; como punicdo por
participagdo em greves; bem como resultante de medidas de discriminacéo racial,
social, nacional, ou religiosa.

Apesar da ratificacdo dessas convencfes e de outras que regulam matéria
similar, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Brasil ja foi
denunciado no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos mais de

uma vez, por casos de trabalho escravo no territrio nacional.

5.2.3 Abolicéo efetiva do trabalho infantil

Concernentes a proibicdo do trabalho infantii sdo as Convencdes
Fundamentais 138 e 182 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Tais instrumentos sdo de grande valia, pois estima-se que 127 milhdes de
meninos e 88 milhdes de meninas se encontram envolvidos em trabalho infantil, no
ambito global. Quando a crianga ingressa prematuramente no mercado de trabalho
se priva de educacéo e desenvolvimento pleno, podendo ficar com sequelas para
toda sua vida (ARRUDA, 2014, p. 191).

A Convencdo 138 conta com 18 artigos. Adotada pela 582 Conferéncia
Internacional do Trabalho, em 26 de junho de 1973, entrou em vigor no plano
internacional em 19 de junho de 1976, promulgada internamente pelo Decreto n°
4.131, de 15 de fevereiro de 2002.
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A referida Convencédo determina a idade minima para o trabalho e a abolicdo
efetiva do trabalho infantil. Conforme previsdo do artigo 2°, § 2°, a idade minima € de
15 anos, sendo que, em casos de paises em desenvolvimento e com condicdes
educacionais insuficientes, essa idade minima pode ser de 14 anos.

Ressalta-se ainda que, em casos de labor que possa comprometer a salude, a
seguranca ou a moralidade, a idade minima ndo devera ser inferior a dezoito anos.

A previsao de abolicdo efetiva do trabalho infantil foi reforcada, em 1999, pela
87° Conferéncia Internacional do Trabalho, com a Convencdo 182 e a
Recomendacao n.° 190, que tratam sobre as piores formas de trabalho das criancas
e da acdo imediata para a sua erradicagcdo. A referida Convencao entrou em vigor
na ordem internacional, em 19 de novembro de 2000, sendo promulgada pelo
Decreto n. 3.597, de 12 de setembro de 2000, conjuntamente com a Recomendacéao
190.

Conforme artigo 3° do instrumento internacional, as piores formas do trabalho
infantil se configuram em: (i) todas as formas de escraviddo ou praticas analogas a
escraviddao, como venda e trafico de criancas, sujei¢cao por divida, servidao, trabalho
forcado ou compulsério, inclusive recrutamento forcado ou obrigatorio de criancas
para serem utilizadas em conflitos armados; (ii) utilizagcdo, demanda e oferta de
crianca para fins de prostituicdo, producdo de pornografia ou atuacbes
pornograficas; (iii) utilizacdo, recrutamento e oferta de crianca para atividades
ilicitas, particularmente para a producdo e trafico de entorpecentes conforme
definidos nos tratados internacionais pertinentes.; (iv) trabalhos que, por sua
natureza ou pelas circunstancias em que sado executados, sdo suscetiveis de
prejudicar a saude, a seguranca e a moral da crianca.

No ordenamento brasileiro, temos varios exemplos da preocupagdo com a
abolicdo do trabalho infantil e com as condi¢cbes de trabalho do menor. De maneira
similar ao previsto na Convencdo 138, o artigo 7°, inciso XXXIII da Constituicdo
Federal estabelece a "proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicéo de aprendiz, a partir de quatorze anos" (Brasil, 1988).

A CLT trata do trabalho do menor nos artigos 402 a 441, sendo que se
considera menor, para efeitos do dispositivo legal, o trabalhador que tenha entre 14
e 18 anos de idade. Verifica-se a proibicdo de trabalho do menor nos

casos: a) servicos noturnos (art. 404, CLT); b) locais insalubres, perigosos ou
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prejudiciais a sua moralidade (art. 405); c) trabalho em ruas, pracas e logradouros
publicos, salvo mediante prévia autorizacdo do Juiz de Menores, que verificara se o
menor € arrimo de familia e se a ocupacao nao prejudicara sua formacdo moral (art.
405, § 2°) (BRASIL, 1943).

Importante mencionar ainda o Decreto 6.481, de 12 de junho de 2008 que
veio para regulamentar o artigo 3°, alinea D da Convencao 182 da OIT, que trata da
proibicdo das piores formas de trabalho infantil e de acdes imediatas para sua
eliminacao.

O referido Decreto fornece, em anexo, uma lista das piores formas de
trabalho infantil (lista TIP), descrevendo os trabalhos, o0s provaveis riscos
ocupacionais e repercussdes a saude.

A lista TIP conta atualmente com 89 insercdes das mais diversas atividades,
como pesca, industria extrativa, construcdo, transporte, servicos de saude, servigcos
domeésticos, entre outros. A lista se divide ainda em trabalhos prejudiciais a saude e
a seguranca e trabalhos prejudiciais a moralidade.

Os trabalhos prejudiciais a moralidade seriam aqueles que se enquadram nas
seguintes situacfes: (i) exposicdo a abusos fisicos, psicolégicos ou sexuais; (ii)
venda, a varejo, de bebidas alcodlicas; (iii) producdo, composicao, distribuicéo,
impressdo ou comércio de objetos sexuais, livros, revistas, fitas de video ou cinema,
cds pornogréaficos, escritos, cartazes, desenhos, gravuras, pinturas, emblemas,
imagens e quaisquer outros objetos pornograficos que possam prejudicar a
formacao moral e (iv) prestados de qualquer modo em prostibulos, boates, bares,
cabarés, danceterias, casas de massagem, saunas, motéis, salas ou lugares de
espetaculos obscenos, salas de jogos de azar e estabelecimentos analogos.

Verifica-se, portanto, grande preocupac¢do, tanto na ordem internacional
guanto na ordem interna, em relacdo a abolicdo do trabalho infantil. Tal pratica
perversa gera um verdadeiro clico vicioso, que impede o pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente. Por isso, o combate a ela é uma iniciativa vinculada a luta

pela dignidade humana.
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5.2.4 Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo em matéria de emprego

e ocupacéo

Referentes a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo, estdo as
Convengdes Fundamentais a 100 e a 111 da Organizagdo Internacional do
Trabalho.

A Convencdo 100 da OIT foi adotada na 342 sessdo da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em 29 de junho de 1951. Entrou em vigor no plano
internacional, em 23 de maio de 1953 e foi promulgada internamente pelo Decreto n.
41.721, de 25 de junho de 1957, que determina a igualdade de remuneracéo, por
trabalho de igual valor, de homens e mulheres.

Em seu artigo 1°, a Convencao conceitua remuneragao como “o salario ou o
tratamento ordinério, de base, ou minimo, e todas as outras vantagens, pagas direta
ou indiretamente, em espécie ou in natura pelo empregador ao trabalhador em razao
do emprego deste ultimo” e determina que “a expresséao ‘igualdade de remuneragao
para a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra feminina por um trabalho de igual
valor’, se refere as taxas de remuneracéao fixas sem discriminagdo fundada no sexo”
(ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRBALHO, 1951).

A previsdo de referida Convencéo possui paralelo na Constituicdo Federal de
1988, que consagrou a igualdade entre os sexos no art. 3°, inciso IV*, e no art. 5°,
inciso®. J4 no tdpico de direitos sociais, no art. 7°se institui a garantia aos
empregados do direito a protecdo do mercado de trabalho da mulher (art. 7°, inciso
XX*) e o direito & proibicdo de qualquer discriminacéo quanto ao salario e critérios
de admissao (art. 7°, inciso XXX*).

Tal preocupacdo de ndo discriminacdo também encontra previsdo legal na
Consolidacao das Leis do Trabalho, que destina seu Capitulo Ill para a protecéo do

trabalho da mulher. O referido capitulo vai do artigo 372 ao 401 e se divide em

% «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem

de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo (BRASIL, 1988).”

% “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres séo iguais
em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).”

35 “XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei (BRASIL, 1988).”

36 “XXX - proibicdo de diferenca de salérios, de exercicio de fun¢bes e de critério de admissao por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (BRASIL, 1988).”
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sessfes que tratam da duracdo e das condi¢cbes do trabalho; da discriminagéo
contra a mulher; do trabalho noturno; dos periodos de descanso; dos métodos e
locais de trabalho; da protecdo a maternidade e das penalidades. (BRASIL, 1943).

Cabe ressaltar, também, os artigos 460°" e 461 da CLT, que preveem a
vedacéao de diferenciagao salarial para pessoas que exercam a mesma funcéo, sem
distincao de sexo, nacionalidade ou idade (BRASIL, 1943).

Apesar das grandes conquistas alcancadas pelas mulheres, ainda persiste a
discriminacéo e a diferenciacdo salarial, ainda subsiste a visdo de que elas possuem
uma predestinacao a vida familiar e doméstica, sendo comum escutar o termo “dupla
jornada”, referente, principalmente, a mulher trabalhadora.

No mesmo sentido da Convencédo da OIT, visando combater a discriminacao
pelo género, em 18 de dezembro de 1979 foi aprovada pela Assembleia Geral das
Nacbes Unidas, através da Resolucao n. 34/180, a Convencédo sobre a Eliminagcéo
de Todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher.

O referido documento foi ratificado pelo Brasil no dia 01 de fevereiro de 1984,
e dispde que:

Convencidos de que a participacdo maxima da mulher, em igualdade de
condicdes com o homem, em todos os campos, € indispensavel para o
desenvolvimento pleno e completo de um pais, para o bem-estar do mundo
e para a causa da paz.

Tendo presente a grande contribuicdo da mulher ao bem-estar da familia e
ao desenvolvimento da sociedade, até agora ndo plenamente reconhecida,
a importancia social da maternidade e a funcdo dos pais na familia e na
educacéo dos filhos, e conscientes de que o papel da mulher na procriacéo
ndo deve ser causa de discriminagdo, mas sim que a educac¢éo dos filhos
exige a responsabilidade compartilhada entre homens e mulheres e a
sociedade como um conjunto.

Reconhecendo que para alcancar a plena igualdade entre o homem e a
mulher é necessario modificar o papel tradicional tanto do homem, como da

mulher na sociedade e na familia (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES
UNIDAS, 1979).

Como se verifica, a protecdo da mulher em face da discriminagcdo no
trabalho deve vir acompanhada de uma mudanga no pensamento da prépria
sociedade, ressignificando o papel tradicionalmente atribuido aos homens e

mulheres.

37 “Art. 460 - Na falta de estipulacédo do salario ou ndo havendo prova sobre a importancia ajustada,
0 empregado tera direito a perceber salario igual ao daquela que, na mesma empresa, fizer servigo
equivalente ou do que for habitualmente pago para servigco semelhante (BRASIL, 1943).”

38 “Art. 461 - Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, corresponderd igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade. (BRASIL, 1943).”
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De maneira mais ampla, a Convencédo 111 da OIT, trata da discriminagao no
emprego e na profissdo. Seu intuito € promover a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo e formular uma politica nacional
gue elimine toda e qualquer forme de discriminacéo.

O referido instrumento internacional foi adotado pela 422 sessdo da
Conferéncia Internacional do Trabalho, em 25 de junho de 1958, e passou a vigorar
no plano internacional em 15 de junho de 1960, sendo internamente promulgado
pelo Decreto n°. 62.150 de 19 de janeiro de 1968.

A Convencéo n.° 111 possui como base a Declaragéo Universal dos Direitos
do Homem, de 1948, e a Declaracdo de Filadélfia, que afirma que “todos os seres
humanos, seja qual for a raca, credo ou sexo, tém direito ao progresso material e
desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em seguranca econbmica e

com oportunidades iguais”. A Convencéao, assim, estipula:

Artigo 1.°

81.° Para os fins da presente Convencdo, o termo "discriminagdo"
compreende:

a)Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissdo.

b) Qualquer outra distin¢cdo; exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultadas as organizacdes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

(..)

83.° Para os fins da presente Convencdo as palavras "emprego" e
"profissdo" incluem o acesso a formacdo profissional, ao emprego e as
diferentes profiss@es, bem como as condi¢g6es de emprego.

Artigo 2.°

Qualquer Membro para o qual a presente Convencao se encontre em vigor
compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim
promover, por métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais,
a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e
profissédo, com o objetivo de eliminar toda discriminacdo nessa matéria.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1958).

Como se verifica, a Convencgao 111 da OIT pretendeu alcangar todos 0s tipos
de discriminacdo no trabalho, para garantir uma real igualdade de condicbes entre
todos os trabalhadores.
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5.3 Das convenc¢des ndao ratificadas

Das 189 convencbes da OIT, dezessete ainda ndo foram ratificadas pelo

Brasil. Sao elas:

23 - Convencéo Relativa ao Repatriamento dos Maritimos

63 - Convencdo Relativa as Estatisticas dos Salarios e das Horas de
Trabalho nas principais Industrias Mineiras e Transformadoras, incluindo a
Construgédo, e na Agricultura.

77 - Convencédo Relativa ao Exame Médico de Aptiddo para o Emprego na
IndUstria das Criancas e dos Adolescentes.

78 - Convencdo Relativa ao Exame Médico de Aptiddo de Criancas e
Adolescentes para o Emprego em Trabalhos ndo Industriais.

87 — Convencéo relativa a Liberdade Sindical e Protecdo ao Direito de
Sindicalizacao.

90 - Convencao relativa ao Trabalho Noturno de Menores na Inddstria

128 - Convencdo relativa a Prestacdes de Invalidez, Velhice e
Sobreviventes .

129 — Convencdo relativa a Inspeccao do Trabalho na Agricultura

143 - Convencédo Sobre as Imigracdes Efetuadas em Condi¢Bes Abusivas e
Sobre a Promocdo da lgualdade de Oportunidades e de Tratamento dos
Trabalhadores Migrantes.

149 — Convencéo Sobre o Emprego e Condi¢cbes de Trabalho e de Vida do
Pessoal de Enfermagem.

156 — Convencdo Sobre a lgualdade de Oportunidades e de Tratamento
para Homens e Mulheres Trabalhadores: Trabalhadores com Encargos de
Familia.

157 — Convencdo sobre a Preservacdo dos Direitos em Matéria de
Seguridade Social

173 — Convencdo sobre a Protegdo dos Créditos Trabalhistas na
Insolvéncia do Empregador .

175 — Convencéo Sobre o Trabalho a Tempo Parcial

181 - Convencdao Relativa as Agéncias de Emprego Privadas

186 - Convencéao sobre Trabalho Maritimo

188 - Referente ao Trabalho na Pesca

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2015e).

E importante ressaltar, ainda, a existéncia da Convencéo 158 da OIT, adotada
na 682 Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1982, que entrou em vigor no
plano internacional em 23 de novembro de 1985, foi promulgada internamente pelo
decreto n° 1.855, de 10 de abril de 1996, e denunciada pelo Decreto n°® 2.100 de 20
de dezembro de 1996.

A referida Convencdo tem como objeto a protecéo contra dispensa imotivada
no trabalho. O artigo 4° assim dispde: “ndo se dara término a relagao de trabalho de
um trabalhador a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com

sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
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funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1982).

Como se verifica, trata-se de disposicdo similar ao previsto no inciso |, do
artigo 7° da Constituicao de 1988, que prevé “relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos” (BRASIL, 1988). O
referido inciso ainda carece de regulamentacéo por meio de lei complementar.

A dendncia (ato pelo qual um tratado deixa de ser exigivel) da Convencao 158
da OIT se deu diante do entendimento de sua incompatibilidade com o ordenamento
interno, uma vez que a Constituicdo de 1988, reservou a matéria para lei
complementar. Destaca-se que no ano da denuncia vigorava no STF o entendimento
de que tratados se equiparariam a leis federais, como ja observado em tdpico
anterior deste trabalho. Atualmente, jA& superado tal entendimento, tratados de
Direitos Humanos possuem forca supralegal, porém infraconstitucional.

Até o término do presente trabalho, se encontra pendente, no STF,
julgamento de recurso quanto a denuncia da Convencao 158. A controvérsia se deu
devido ao fato de que todos os tramites de validade foram devidamente cumpridos:
aprovacao pelo Congresso Nacional, mediante Decreto Legislativo n. 68, de 16 de
setembro de 1992; depdsito da carta de ratificacdo, em 05 de janeiro de 1995 e o
Decreto de Promulgacao n. 1.855, publicado em 11 de abril de 1996 (MAIOR, 2014).

Como ja& mencionado, doze meses ap0s o depdsito da ratificacdo, a
Convencéo entra em vigéncia no ordenamento interno. Assim, se tornou vigente a
Convencao 158 da OIT no Brasil desde 06 de janeiro de 1996. E, mesmo que
considerada a necessidade de sua publicacdo no ambito interno, esta exigéncia se
cumpriu com a publicacdo do Decreto n. 1.855, em 11 de abril de 1996 (MAIOR,
2014).

Nos doze meses subsequentes entre o depdsito e a sua entrada em vigor, a
Convencao pode ser alvo de denuncia, impedindo sua vigéncia interna. Caso
contrario, ela somente poderia ser alvo de denuncia apés dez anos do inicio de sua
vigéncia, e mesmo assim durante os 12 meses subsequentes a cada decénio
(MAIOR, 2014).

No caso em questdo, o Decreto 2.100, de 20 de dezembro de 1996, que

denunciou a Convencédo 158, foi de iniciativa apenas do Presidente da Republica,
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sem consulta ao Congresso Nacional, 0 que gerou o debate quanto a
constitucionalidade ou ndo de tal dendncia.

Em nota publicada no site do Supremo Tribunal Federal, esclareceu-se a que,
no dia 11 de novembro de 2015, o plenario do STF retomou o julgamento da Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1625, na qual a Confederagcdo Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura (Contag) questiona o Decreto 2.100/1996, em que foi
tornada publica a denuncia da Convencéao 158 OIT.

O julgamento da ADI estava suspenso em razdo de pedido de vista da
ministra Ellen Gracie (aposentada). A sucessora desta, ministra Rosa Weber,
apresentou voto na sessao, opinando pela inconstitucionalidade formal do decreto
gue denuncia a Convencdo. A ministra destacou que o que se discute ndo é a
validade da denuncia em si, mas do decreto, que implica a revogacao de um tratado
incorporado ao ordenamento juridico como lei ordinaria.

Seu voto partiu da premissa de que, nos termos da Constituicdo, leis
ordinarias ndo podem ser revogadas pelo presidente da Republica, e o decreto que
formalizou a adesédo do Brasil, aprovado e ratificado pelo Congresso, equivaleria a
lei ordinaria, naquela época. Apds o voto da ministra Rosa Weber, o ministro Teori
Zavascki pediu vista para analise.

Fato interessante em relacdo as convencdes nao ratificadas € que elas
constituem fonte material de direito, na medida em que servem como modelo ou
como fonte de inspiracdo para o legislador infraconstitucional (MAZZUOLI, 2013, p.
74).

Ademais, ap0s sua vigéncia internacional, elas também se tornam costumes
internacionais e podem ser utilizadas como fontes de direito interno, caso nao sejam
contrarias ao ordenamento, conforme autorizagdo da CLT em seu art. 8°, que prevé
gue as autoridades, na falta de disposi¢cOes contratuais ou legais possam decidir “por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente
do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico” (BRASIL, 1943).

Compartilha do mesmo entendimento a Primeira Jornada de Direito Material e
Processual da Justica do Trabalho, realizada no ano de 2007, promovida pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST), pela Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA), pela Escola Nacional de Formacédo e
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Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT) e apoiada pelo Conselho
Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho (CONEMATRA). O Enunciado n°®

03 da publicac&o assim dispde:

3. FONTES DO DIREITO — NORMAS INTERNACIONAIS.

| — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO.
CONVENCOES DA OIT NAO RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito
Comparado, segundo o art. 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, é
fonte subsidiaria do Direito do Trabalho. Assim, as Convencdes da
Organizacédo Internacional do Trabalho néo ratificadas pelo Brasil podem
ser aplicadas como fontes do direito do trabalho, caso ndao haja norma de
direito interno patrio regulando a matéria.

I — FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO.
CONVENCOES E RECOMENDACOES DA OIT. O uso das normas
internacionais, emanadas da Organizacdo Internacional do Trabalho,
constitui-se em importante ferramenta de efetivagéo do Direito Social e ndo
se restringe a aplicacdo direta das Convencdes ratificadas pelo pais. As
demais normas da OIT, como as Conven¢bes ndo ratificadas e as
Recomendagfes, assim como os relatérios dos seus peritos, devem servir
como fonte de interpretacdo da lei nacional e como referéncia a reforcar
decisfes judiciais baseadas na legislagdo domeéstica (ENUNCIADOS
APROVADOS PRIMEIRA JORNADA DE DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL NA JUSTICA DO TRABALHO, 2007).

Assim sendo, os tratados que compdem o Direito Internacional do Trabalho
devem sempre ser levados em conta, ratificados ou ndo, sendo que no caso de néo
ratificacdo, podem ser utilizados como costumes internacionais e de maneira

subsidiaria, quando ndo ofenderem o ordenamento interno.

54 A Organizacdo Internacional do Trabalho e seu papel para o

desenvolvimento humano

Indubitavelmente, a OIT é um importante érgdo internacional de protecao e
fiscalizacdo dos Direitos Humanos e sua producdo normativa garante terreno fértil
para discussao e desenvolvimento de ideias humanizadoras na esfera laboral.

E significativo que o ordenamento da OIT possuam natureza de Direitos
Humanos, pois é possivel invocar os tratados e convencgdes, dos quais o Brasil seja
signatario, mesmo que nao tenha sido editado decreto os promulgando. Tal

by

entendimento € possivel devido a interpretacdo do art. 5°, 82° da Constituicéo

Federal, como ja abordado em topico especifico. Nesse sentido, é relevante a

posicdo defendida por Flavia Piovesan e Antdnio Augusto Cancado Trindade, para
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guem as normas internacionais de Direitos Humanos sao recepcionadas pelo
ordenamento juridico nacional com o status materialmente constitucional.

A OIT enfrenta ainda desafios causados pela globalizacdo e pela
mundializacdo da economia ou, ainda, do retorno forcado ao mercado
autorregulado. Obstaculos esses a concretizagdo de seus objetivos, e, que, acabam
por contribuir para a producdo de normas internacionais do trabalho cada vez mais
flexiveis, garantindo apenas um minimo de garantias e direitos (ALVARENGA, 2012,
p. 179).

Conforme entendimento de Gabriela Neves Delgado, “a globalizagdo do
sistema destaca o crescente dominio das empresas multinacionais, do sistema
financeiro e do mercado de capitais sobre o poder politico dos Estados” (2006, p.
36).

Sob essa 6tica globalizada do capital o trabalhador ndo é visto como cidadao
pleno, detentor de direitos, e, sim, como um instrumento descartavel capaz de gerar
producéo a servico do capital (ALVARENGA, 2012, p. 182).

Por isso € importante a atuacdo da OIT, para reafirmar, por meio de seus
principios constitucionais, que o trabalho ndo é mercadoria e que, a despeito do
patente desenvolvimento econdmico dos Estados, ele deve ser sempre regido por
praticas que promovam o respeito aos Direitos Humanos e que contribuam para a
evolucdo sempre constante dos direitos sociais.

No tocante a efetividade a suas normas, a OIT criou um sistema de controle
da aplicacdo de suas convencdes e recomendacdes, por meio do qual monitora as
acles estatais e, quando preciso, aplica as sancdes cabiveis. Percebe-se que para
a OIT, ndo basta a mera vigéncia formal de suas convencdes e, sim, a realizacao de
seus preceitos (FERREIRA, 2015, p. 618).

O art. 22*°, da Constituicdo da OIT, determina que os Estados-Membros
apresentem a RIT relatério anual acerca das medidas utilizadas na execucdo das
convencgdes por eles assinadas. A anualidade da exigéncia demonstra o controle

permanente da aplicacdo das convencbes e recomendacgbes, uma vez que

39 “Art. 22. Os Estados-membros comprometem-se a apresentar a Reparticdo Internacional do Trabalho um
relatdrio anual sobre as medidas por eles tomadas para execu¢do das convengGes a que aderirem. Esses
relatérios serdo redigidos na forma indicada pelo Conselho de Administracdo e deverdo conter as
informacdes pedidas por este Conselho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).”
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anualmente a OIT toma ciéncia de como vém se comportando em matéria de
efetivacdo os Estados-Membros (FERREIRA, 2015, p. 619).

A Constituicdo da OIT prevé ainda o sistema de reclamacéo, procedimento
gue pode ser utilizado pelas organizacfes de empregadores ou de empregados para
levarem ao conhecimento da Organizacdo o0 desrespeito a alguma norma

convencional ratificada pelo pais. O referido dispositivo prevé, no art. 24:

Toda reclamacado, dirigida a Reparticdo Internacional do Trabalho, por uma
organizacao profissional de empregados ou de empregadores, e segundo a
qual um dos Estados-Membros ndo tenha assegurado satisfatoriamente a
execucdo de uma Convengao a que o dito Estado haja aderido, podera ser
transmitida pelo Conselho de Administracdo ao Governo em questdo e este
podera ser convidado a fazer, sobre a matéria, a declaracdo que julgar
conveniente (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).

Recebida a Reclamacéo, o Estado em questdo € comunicado; caso ele nao
responda a OIT, ou, o fazendo a resposta ndo seja tida como satisfatéria, o
Conselho de Administracdo poderd tornar publica a reclamacdo, bem como a
resposta dada.

O Conselho de Administracdo pode, ainda, em caso de insatisfacdo com a
resposta, ou se reputar a comunicacdo ao Estado desnecessaria, constituir uma
comissdo de inquérito que terd a missdo de estudar a reclamacdo e apresentar
parecer a respeito.

De maneira similar a reclamacao, a Constituicdo da OIT prevé a figura da
queixa; ela pode ser manejada por qualquer Estado membro que seja signatario da
mesma Convencdo (art. 26, item 1)*° ou por meio de oficio do Conselho de
Administracdo ou pela representacdo de qualquer delegacdo a Conferéncia
Internacional do Trabalho (art. 26, item 4)**.

Nao obstante, a inegavel importancia da Organizacdo Internacional do
Trabalho, tanto por seu sistema de fiscalizagcdo quanto pela criagcdo de instrumentos
para protecdo dos direitos humanos, muitas vezes as Convencgdes ratificadas nao

sdo cumpridas, devido a inexisténcia de sanc¢des para os Estados infratores.

40 “Cada Estado-Membro podera enviar uma queixa a Reparticdo Internacional do Trabalho contra outro
Estado-Membro que, na sua opinido, ndo houver assegurado satisfatoriamente a execucdo de uma
Conven¢do que um e outro tiverem ratificado em virtude dos artigos precedentes (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).”

41 “O Conselho também podera tomar as medidas supramencionadas, quer ex officio, quer baseado na queixa
de um delegado a Conferéncia (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).”
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Como exemplo desse descaso, podemos mencionar a Convengédo 140 da
OIT, que regula a licenca remunerada para estudos. Apesar de ter cumprido todos
os tramites internos e ter vigéncia nacional, ha quase vinte anos ainda conta com
escassa regulacdo na esfera do servico publico federal e total auséncia de
regulamentacao na esfera privada (ECA, 2014, p. 219).

A inexisténcia de um mecanismo eficaz de controle e aplicagcdo das normas
criadas pela Organizacdo Internacional do Trabalho, sejam convencdes ou
recomendacdes, € um objeto de criticas a instituicdo, uma vez que, em nao raras
ocasifes 0s supostos avancgos nao passam de letra morta.

Destaca-se que as sanc¢des aplicadas pela OIT sdo de carater moral, uma vez
gue suspender ou eliminar determinado Estado no organismo seria, de certo modo,
liberar o Estado descumpridor de suas obrigacdes juridicas de protecdo aos Direitos
Humanos, abrindo caminho para a desprotecdo dos mesmos, bem como o
reconhecimento do fracasso da OIT e da sociedade internacional (FERREIRA, 2015,
p.634).

A OIT almeja, sobretudo, a justica social, que considera como essencial para
garantir a paz universal e permanentemente, mantendo o vinculo entre progresso
social e crescimento econdmico, com a garantia dos principios e Direitos Humanos
do trabalho.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho versa sobre a protecdo dos direitos humanos trabalhistas
em ambito internacional. Direitos estes que visam a protecdo da dignidade da
pessoa humana e a melhores condi¢gbes de vida, preconizam pelo trabalho decente
e buscam evitar sua mercantilizagcdo. Destaca-se, no entanto, que apenas 0 seu
reconhecimento ndo € o bastante, sendo necessaria também a sua real efetivacao
mediante 0 uso de mecanismos aptos a garanti-los.

Ressalta-se que o Direito Internacional dos direitos humanos é composto por
um conjunto de normas relativamente recentes e surgiu como um contrapeso as
atrocidades cometidas durante as Guerras Mundiais, num contexto em que crescia a
preocupacdo com a protecdo dos direitos dos trabalhadores, em especial, com a
garantia de uma vida digna.

Os direitos sociais do trabalhador, considerados como espécies de direitos
humanos, encontram respaldo na dignidade da pessoa humana. Essa, por sua vez,
se insere no ordenamento interno como principio fundamental da Constituicdo
Federal de 1988, que coloca em evidéncia o ser humano e preconiza que o Estado
deva atuar sempre para garantir a sua maxima protecao.

Tais configuracdes e protecdo especial se fazem necesséarias, no mundo
atual, cada vez mais globalizado, no qual sédo frequentes transacdes comerciais
intercontinentais. Além disso, as empresas multinacionais possuem grande
facilidade para alterar sua base comercial, procurando locais de producdo mais
baratos e, com isso, se torna cada vez mais facil a mercantilizagdo do trabalho, com
o desejo de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.

Assim, é clara a necessidade da garantia do trabalho digno, garantindo um
patamar minimo, independentemente do pais em que o trabalhador se encontre. No
intuito de, assim, se evitar praticas nocivas que desrespeitem os direitos humanos.

Defende-se, portanto, que o trabalho se direcione para garantir ao homem e a
sua familia, ndo apenas a subsisténcia, mas também e principalmente uma vida
digna, com o respeito pleno de todos os seus direitos. Assim, o desenvolvimento
econdbmico somente se justifica se acompanhado de real desenvolvimento social,
que, por sua vez, so se alcangcara com a devida a protecdo aos direitos humanos, a
promogdo social e o combate a pobreza, a desigualdade e a exclusdo social,

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme previsdo da
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Constituicdo de 1988, em seu art. 3°. A violagdo desses direitos, portanto, implica
violacdo da dignidade humana, motivo pelo qual se exige a sua adequada tutela. Ha
varias possibilidades de fazé-lo.

A tutela pode ser realizada no ambito interno, por forca da previsao do art.5°,
inciso XXXV, que determina que a “lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”; ou no ambito internacional, por meio dos
sistemas regionais de protecdo e da atuacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho.

A tutela internacional se da mediante a analise do descumprimento dos
tratados internacionais que o Brasil tenha ratificado. Quanto a forga dos tratados de
direitos humanos no ordenamento interno, tem-se, claramente, que eles foram
aceitos dentro do bloco de constitucionalidade brasileiro a partir da Constituicdo de
1988, quando o Brasil abriu-se aos influxos do direito internacional, dos direitos
humanos e de seus instrumentos de protecao.

Apesar dos entendimentos contrarios, o paragrafo 2° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, bem como o 83°, acrescentado pela EC/45, conferem aos
tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil ratificou o status material de
verdadeiras normas constitucionais. Assim sendo, deve o Estado sempre atuar para
garantir maxima efetividade a essas normas, garantindo a sua real integracdo no
ordenamento interno e seu cumprimento.

Os estudos demonstraram ainda a relevancia para a protecdo e promogao
dos direitos humanos do Sistema Regional Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e da Organizacdo Internacional do Trabalho, nos ambitos regional e
global, respectivamente.

O Sistema Interamericano, constituido pela Comissdo e Corte
Interamericanas, atua no ambito regional dos Estados Americanos para garantir a
efetividade dos direitos humanos por ele protegidos. Seu principal instrumento, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, possui como anexo o
protocolo de San Salvador, de 1988, que elenca direitos de cunho trabalhista.

A atuacdo de seus oOrgaos, no uso das funcbes consultiva e contenciosa,
inclusive, ja foi capaz de gerar mudancas no ordenamento interno brasileiro, como
se verifica pela lei 11.340/06, também conhecida como lei Maria da Penha, que
garante maior protecdo para as mulheres que sofrem abusos domésticos; também a

alteracdo do art. 149 do Cddigo Penal, aumentando o rol de condutas que se
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configurariam como condi¢des anélogas a de escravo, foi um exemplo da amplitude
de alcance das decisdes da CortelDH.

N&o obstante essa atuacdo de extrema valia, verifica-se o sério problema do
descumprimento das recomendacdes e/ou das decisdes proferidas pelos 6rgaos do
Sistema Interamericano principalmente quando geram obrigacOes de fazer, e nao
apenas um ressarcimento monetario.

Ja no ambito global, foi ressaltada a grande importancia da OIT, que atua, ha
gquase cem anos, na protecdo e promocdo dos direitos dos trabalhadores, de
maneira a garantir condicdes de trabalho mais equitativas e compativeis com o
conceito de trabalho digno. A OIT almeja, sobretudo, a justica social, que considera
como essencial para garantir a paz universal e permanentemente, mantendo o
vinculo entre progresso social e crescimento econdmico, com a garantia dos
principios e Direitos Humanos do trabalho.

Em sua atividade, a Organizacao Internacional do Trabalho ja editou centenas
de diretrizes, entre convencdes e recomendacdes, discorrendo sobre os mais
diversos assuntos relacionados com a tutela dos direitos humanos trabalhistas.

O Brasil, membro da OIT desde a sua criacdo, ja ratificou dezenas de
Convencgbes; no entanto, resta-nos claro que ndo basta apenas ratifica-las, como
muitas vezes é feito, é preciso que se tomem as medidas cabiveis e necessarias
para que os referidos direitos possam ter plena eficacia e exigibilidade no ambito
interno, evitando que se tornem “letra morta”.

Por todo o exposto conclui-se que o desenvolvimento dos Estados deve ser
acompanhado de praticas que promovam o respeito aos direitos humanos, nos quais
se incluem os direitos trabalhistas. Ademais, tal protecdo deve ser realizada de
maneira global, ultrapassando as barreiras nacionais, primando pela dignidade dos
trabalhadores, pelo fim do trabalho em condigcbes inumanas e pela constante

progressividade das condi¢des sociais dos trabalhadores.
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