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“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em
relacdo umas as outras com espirito de fraternidade .

(Art. 1° Declaragdo Universal dos Direitos Humanos)



AGRADECIMENTOS

Ao meu professor orientador, Cleber Lacio de Almeida, pela orientacdo impecavel,
pelas aulas inesqueciveis no mestrado, pela paciéncia, e pelo grande exemplo de pessoa humana
e de profissional, extremamente competente e apaixonado pelo que faz, me servindo sempre de

inspiragéo!

Aos meus pais, Ana Olimpia e Giampaolo, pelo grande exemplo de vida, por todo o

amor e pelo apoio incondicional!

Ao Sidney, pela formatacdo impecavel do trabalho, por todo o apoio na reta final da

entrega da dissertacdo e pela ajuda essencial e extremamente preciosa!

Aos meus irméos, Renata e Gianluca, cunhados, Ronaldo e Josi, e sobrinhos, Miguel,

Gianluigi e Giovanna, pelo carinho de sempre!

A Imaculada, pela amizade, companheirismo, carinho e cuidado de muitos anos, que me

da forca e tranquilidade para me dedicar aos meus objetivos profissionais.

Ao Luiz, por ter suportado todo 0 meu stress durante 0 mestrado, e minha auséncia,

durante a elaboracdo da dissertacéo.

Aos professores do mestrado, pelos infindaveis ensinamentos, que contribuiram
enormemente para 0 meu crescimento profissional e pessoal, em especial a Maria Cecilia, ao

Marcio Tulio, ao José Roberto Freire Pimenta e ao Marcelo Galuppo.
A todos os meus colegas de mestrado, em especial ao Magno, a Débora, a Manuela, a
Tacianny, ao ltalo, ao Saulo, & Carla, & Carlinha, & Danielle e & Rubia, pela amizade,

companheirismo e cumplicidade ao longo do curso!

Aos membros da banca, professoras doutoras Maria Cecilia e Wania, pela grande ajuda

com a avaliacdo do trabalho!

A Deus, por tudo!



RESUMO

Os direitos humanos séo direitos positivados em documentos internacionais ou oriundos dos
costumes internacionais, destinados a tutela da pessoa humana e da sua dignidade. Tais direitos
possuem fundamentagdo no jusnaturalismo, positivismo ou historicismo, no entanto, sdo
construcdes da modernidade, tendo surgido com as DeclaracGes de Direitos do seculo XVIII
(Americana e Francesa), no ambito estatal, tornando-se internacionais com a criacdo das
Organizagdes Internacionais e intensificando-se apds a Segunda Guerra Mundial, devido a
concreta ameaca sofrida pela humanidade, decorrente das atrocidades cometidas na guerra.
Diversos documentos internacionais protetores dos direitos humanos foram promulgados no
periodo pds-segunda guerra, no ambito das Nac¢des Unidas e nos sistemas regionais de protecao.
Constata-se, da andlise destes documentos, que os principais fazem mencdo ao direito ao
trabalho e a diversos direitos trabalhistas, que séo classificados como direitos econdmicos,
sociais e culturais, chamados por alguns autores de direitos humanos de segunda geracdo. Os
direitos humanos previstos nos tratados internacionais dos quais o Brasil € parte, compdem o
rol dos direitos fundamentais constitucionais e tém aplicabilidade imediata. Quando aprovados
pelo Congresso Nacional com o status de emenda constitucional, a elas sdo equiparados. Em
sendo o quérum de aprovacao inferior ao das emendas, por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, o tratado de direitos humanos tera status supralegal. O Direito do Trabalho surge da
crise do Estado Liberal, para proteger a parte hipossuficiente da relagdo contratual trabalhista,
0 empregado, e também para manter o regime capitalista, e atinge seu auge de protecdo na
segunda metade do século XX, no periodo pés-segunda guerra, mais especificamente na Europa
ocidental, na vigéncia do Estado de Bem-Estar Social. Com a crise do petroleo, da década de
1970, e o desenvolvimento da doutrina neoliberal, o Direito do Trabalho passou a ter as suas
bases questionadas, devido ao alto custo dos direitos trabalhistas, iniciando-se um processo de
flexibilizacdo e desconstrucdo desse ramo do direito, que se acentua a cada crise econémica
que se apresenta. O objetivo dessa dissertacao é demonstrar como os direitos humanos podem

se impor como limite a desconstrucao do Direito do Trabalho em momentos de crise econdmica.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito do Trabalho. Crise Econémica. Desconstrucao.

Limites.



ABSTRACT

Human rights are posited rights in international documents or derived from international
customaries, intended for the protection of human being and his dignity. Such rights have their
foundation in jusnaturalism, positivism or historicism, although they are constructions of
modernity, having emerged with the eighteenth-century Declarations of Rights (American and
French) at a state level, becoming international with the creation of the International
Organizations and being intensified after Second World War, due to concrete threat imposed to
humanity resulting from the atrocities committed in war. Several international human rights
documents were enacted in the post-Second World War period within the ambit of the United
Nations and in regional protection systems. It can be noticed from their analysis that the main
documents mention the right to work and various labor rights classified as economic, social and
cultural, named by some authors as second generation human rights. The human rights
forecasted on the international agreements Brazil has signed, make up the list of constitutional
fundamental rights and have immediate applicability. They are equated to status of
constitutional amendment whenever approved by the National Congress with the amendment
approval quorum. When approval quorum is lower than the amendments quorum requirement,
by decision of the Federal Supreme Court, the human rights agreement will have “over legal”
status. The Labor Right arises from the Liberal State crisis in order to protect the hypo sufficient
part of the labor contractual relationship, the employee, maintain capitalism, and it reaches its
protection apex in the second half of the twentieth-century, in the post-Second World War
period, more specifically in Western Europe, in the presence of the Welfare State. With the oil
crisis on 1970s and the development of neoliberal doctrine, Labor Law began to have its bases
questioned due to its high costs, beginning a process of flexibilization and deconstruction of
this law branch, which is accentuated each time an economic crisis presents itself. The aim of
this dissertation is to demonstrate how human rights must be imposed as the limit to Labor Law

deconstruction in moments of economic crisis.

Key-words: Human Rights. Labor Law. Economic Crisis. Desconstruction. Limits.



LISTA DE SIGLAS

CF — Constituicdo da Republica Federativa Brasileira
EC — Emenda Constitucional

OEA - Organizacdo dos Estados Americanos

OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho

ONU — Organizacgéo das Nagdes Unidas

STF — Supremo Tribunal Federal



LISTA DE GRAFICOS

GRAFICO 01 - PeticBes recebidas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no
PErIOAO 0 1997 @ 2015, ... ccie ettt e e e e 190

GRAFICO 02 - PeticBes recebidas pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, por
Estado americano, no ano de 2015. Note-se que o Brasil figurou como o quinto pais mais
demandado pela Comissdo em 2015, com 99 peti¢cdes, correspondendo a 4,57% do

GRAFICO 03 - Casos enviados a Corte Interamericana de Direitos Humanos no periodo de
1997 a 2015, correspondente a 207 casos enviados durante 0 periodo..........c.cccevvevereennnne 193

GRAFICO 04 - Casos enviados & Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2015, por
pais. Note-se que, em 2015, dos 99 casos demandados a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, apenas 2 foram encaminhados & COME...........cccvieeiiereiie s 195



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt 21
2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS ...t 25
2.1 Definicéo de direitos humanos e de direitos fundamentais .............cccocevevieivececnenne. 25
2.2. Direitos humanos e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 ............ 28
2.3 Caracteristicas dos direitoS NUMAN0S ..........cccooiiiiiiiiieie s 32
3 FUNDAMENTAGAO DOS DIREITOS HUMANOS.......c.oiiiieeeeersieesesienessnieneneon, 37
3.1 Teoria do direito NATUNAL........ccoviiiiiiee bbb 38
3.2 Teoria do dIireitO POSITIVO .....ccueiiiiieiieie ettt sttt aeenee e 47
3.3 TONIA HISTOFICISTA ....c.veviieieicieee ettt ens 53
4 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS ......oovevireieiesenissnieneeon, 63
4.1 Afirmacao e consolidac@o dos direitos humanos ...........ccccv e 63
4.2 Surgimento do direito internacional dos direitos humanos...........cc.ccveeveiinivereennnnn 73
4.3 Universalismo e Relativismo CUltural ... 78
5 PRINCIPAIS DOCUMENTOS PROTETORES DOS DIREITOS HUMANOS.......... 81
5.1 Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).........ccccccvvvieiveiecieieesieennn, 82
5.2 Sistema Global de Protecdo aos Direitos HUMANOS..........cccoovviiiieiieneee e 85
5.2.1 Carta das Nagoes Unidas (1945) ....c.cceieeieeeiie ettt 85
5.2.2 Declaragéo Universal dos Direitos HUManN0s (1948) ..o 89
5.2.2.1 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966)...........cccccceveevieiiveiverieennnn 96
5.2.2.2 Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) 99
5.2.2.3 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) ............ 101
5.2.2.4 Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
CUIUIAIS (2008) ......vieeeeiieeiie ettt ettt et e b e s be e te e e e s reesbeeseesseesteeseeennenraeneens 105
5.3 Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos HUMAaNOS ..........cccccevvevievieneeins 106
5.3.1 Declaragé@o Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) .........cccocvevvinnnne 108
5.3.2 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969)...........ccccevvveveiiievrcviesieseennns 109
5.3.3 Carta Democratica Interamericana (2001) ........ccccooereirerierieeieiee e 112
6 INTEGRACAO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO........covieiieeeeieeeeeeeeeeeeene e 117
6.1 Incorporacao dos tratados de direitos humanos no Brasil ..............ccccccovveiiiieieennn 120
6.1.1 Competéncia para firmar tratados internacionais e processo de internalizagdo das
normas de direitos humanos NO BrasSil ..o 121
6.1.2 Status legal das normas de direitos humanos no Brasil...........c.ccecvevviievviieiicniennnns 128
6.1.3 Aplicabilidade dos tratados de direitoS hUmMan0s ............ccccvevveieeieeie s 136
6.2 Controle de convencionalidade das normas de direitos humanos .............ccc.cceeveneene 137
6.3 Responsabilidade internacional e interna do Estado em relacdo aos documentos
INtErNACIONAIS FALITICAUOS. .......civeiieieiiee ettt e re e e sreenns 140
7 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO DO
TRABALHO ..ottt ettt sttt ettt et e re e raenes 143
7.1 Direitos humanos trabalhistas previstos nos principais documentos protetores dos
IFEITOS NUMANOS.... ... et et esraesteeeesneesraeee s 145
7.1.1 Declaragéo Universal dos Direitos HUMan0s (1948)........cccovviieieiieinnieneseesieeia 146
7.1.2 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).................. 147
7.1.3 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) ........cccccovvvvenvenne 150

7.1.4 Convencdo Americana sobre Direitos HUManos (1969)..........ccccovvvieienencnennncninns 151



7.1.5 Protocolo de San Salvador (1999) ... 152

7.1.6 Carta Democratica Interamericana (2001) ........ccuevveriereieieie e 155
7.2 Incorporacao e aplicacdo das convencdes internacionais da OIT no Brasil ............. 156
7.2.1 Declaracéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT (1998)
................................................................................................................................................ 159
8 OS DIREITOS HUMANOS COMO LIMITE A DESCONSTRUC}AO DO DIREITO
DO TRABALHO ...t bbbttt bbbt ans 163
8.1 A construcao histdrica do Direito do Trabalho ..........ccccceveiiiiiiiiiiciccccce e 163
8.2 Papel dos direitos humanos como limite a desconstrucéo do Direito do Trabalho em
MOMENTOS A€ CriSE BCONOIMICA. ... eeviirieitieieeiiesteeieeee st e e ee sttt st e stesreesbeebesneesreeneenee e 171
9 TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS TRABALHISTAS........ 185
9. 1 A reserva de jurisdigdo interna e a proteca@o aos direitos humanos .............ccccceeuee.e 185
9.2 Comissado Interamericana de Direitos HUManos (1959) .......ccccccevveieievn e 186
9.3 Corte Interamericana de Direitos HUMANO0S (1969) .........cccoovririiiiinieiene e 191
9.4 Possibilidade de reclamacdo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
em caso de violagdo a direitos humanos trabalhistas............ccccoovieiiinii i 195
9.5 Possibilidade de reclamacéo perante o Comité de Direitos Humanos da ONU em caso
de violacdo a direitos humanos trabalhistas ............ccccccviieiiciicic s 198
10 CONSIDERAQ@ES FINAILS e 199
REFERENCIAS ..ottt ana st enas st ss st s st saneneas 205

ANEXO | 213



21

1 INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo direitos positivados em documentos internacionais ou oriundos
dos costumes internacionais, inerentes a condicdo de ser humano, e que visam a tutela da
dignidade da pessoa humana, bem juridico de maior valor dentre todos os tutelados pelo
ordenamento.

Tais direitos sdo construcbes da modernidade, tendo-se iniciado como direitos
positivados, inicialmente, em declaraces de direitos do século XVIII, como a Declaracéo
Americana e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, consectaria da Revolucéo
Francesa, sendo, posteriormente, algados a condicao de direitos internacionais, com a pretensao
de aplicabilidade universal.

O surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos tem como precedentes
historicos mais remotos o Direito Humanitario, que nasceu ligado ao Comité Internacional da
Cruz Vermelha, de 1863, para proteger e proporcionar assisténcia as vitimas de guerras, a Liga
das Nacdes, de 1919, criada ap6s a Primeira Guerra Mundial para promover a cooperacgdo, a
paz e a seguranca internacional, e a Organizacao Internacional do Trabalho, também de 1919,
criada com a finalidade de promover padrdes internacionais de condi¢des de trabalho e bem-
estar dos trabalhadores.

No entanto, foi ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas, em 1945, com a promulgacdo da respectiva Carta das Nacbes Unidas e a
posterior Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que os direitos humanos
passaram a ocupar um lugar de destaque nos documentos juridicos internacionais, estabelecidos
também com o intuito de preservacdo da humanidade de cada ser humano, prevenindo a
ocorréncia de novas atrocidades, como as cometidas na segunda guerra.

Em 1948, com o mesmo intuito de protecdo ao ser humano no pds-guerra, foi criada a
Organizacdo dos Estados Americanos, com a promulgacdo da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, do mesmo ano, consolidando-se com a promulgacdo da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, que instituiu um sistema de protecédo
aos direitos humanos, no ambito regional das américas, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

O Direito do Trabalho, por sua vez, surgiu em meio ao cenario da Revolugédo Industrial
e do Estado Liberal, em um contexto de grande afronta a dignidade do trabalhador, onde este
era submetido a jornadas de trabalho extenuantes, sem direito ao descanso; remuneragoes

aviltantes, que ndo garantiam a sua sobrevivéncia e da sua familia; condi¢Oes de trabalho
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insalubres, com um grande ndmero de doencas e acidentes decorrentes do trabalho; baixissima
expectativa de vida; exploracdo do trabalho infantil; privacdo da liberdade, dentre diversas
outras condi¢cdes incompativeis com a dignidade da vida humana.

As normas de protecdo ao trabalho, desde o inicio de sua criacdo, tiveram por objetivo
proteger a dignidade humana do trabalhador, objetivo este que foi intensificado e refor¢ado pela
criagcdo da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) e pela positivacdo destas normas nas
Constituicdes estatais, 0 que teve inicio em 1917, com a Constituicdo mexicana, alcando as
normas trabalhistas, respectivamente, a condicdo de direitos humanos e de direitos
fundamentais.

Ao analisarmos os documentos internacionais protetores dos direitos humanos,
constatamos que todos os documentos mais relevantes de protecdo destes direitos contém
normas de protecdo ao trabalho, tutelando o direito ao trabalho e diversos outros direitos
inerentes a dignidade do trabalhador. Assim, conclui-se que o Direito do Trabalho é
pressuposto dos direitos humanos, visando a protecdo da dignidade humana daquele que
depende da sua forca de trabalho para sobreviver.

Os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é parte, tém
aplicabilidade imediata e possuem status supralegal, mas infraconstitucional, de acordo com o
entendimento atual do Supremo Tribunal Federal, o que significa que ndo podem ser revogados
por normas hierarquicamente inferiores a Constituicdo. Ademais, a partir da emenda
constitucional numero 45 de 2004, que inseriu 0 § 3° ao artigo 5° da Constituicéo, estes tratados
serdo equiparados a emendas constitucionais, caso sejam aprovados pelo Poder Legislativo com
0 quérum privilegiado de aprovacdo destas.

Desta forma, os direitos humanos trabalhistas presentes nos tratados internacionais do
qual o Brasil seja parte, possuem status supralegal e, portanto, se sobrepdem a legislacao
infraconstitucional, salvo se a legislacdo brasileira for mais favoravel ao trabalhador, situacéo
em que a norma interna prevalecera, de acordo com previsao expressa na Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho.

O Direito do Trabalho atingiu seu auge normativo de protecdo apds a Segunda Guerra
Mundial, quando vigorou, na Europa ocidental, o Estado de Bem Estar Social, que se
preocupava em conceder direitos sociais a populacdo e reduzir as desigualdades sociais. No
entanto, com a crise do petroleo, da década de 1970, inaugurou-se um periodo de retorno ao
liberalismo, conhecido por neoliberalismo, que causou a desconstrugdo parcial do Estado de
Bem Estar Social, por ser um Estado de elevada onerosidade. Neste novo cenario, e também

como consequéncia das recorrentes crises econdémicas que dai se sucederam, a protecao juridica
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conferida pelo Direito do Trabalho passou a ser considerada onerosa para os empregadores em
crise, e um empecilho ao autocontrole do mercado financeiro. Como consequéncia, as normas
trabalhistas vém sofrendo constantes ataques em meio as crises econémicas, e a protecdo
conferida pelo Direito do Trabalho se enfraquece, refletindo diretamente na dignidade do
trabalhador.

Este ponto nos exige uma reflexdo mais profunda: o que justifica, em momentos de
crise, que os direitos de uma pessoa (0 empregador) se sobreponham aos direitos de outra pessoa
(o empregado)? O que autoriza, em um Estado Democrético de Direito, com forte viés social,
conforme preconiza a Constituicdo Federal brasileira, que direitos humanos fundamentais,
como séo os direitos trabalhistas, sejam sobrepujados pelos interesses econdémicos do detentor
do capital?

Para responder a tais perguntas, o objetivo do presente estudo é demonstrar que, sendo
0 Direito do Trabalho um pressuposto dos direitos humanos, que séo direitos destinados a
tutelar a dignidade da pessoa humana do trabalhador, a sua desconstrucgdo encontra limites nos
direitos humanos, em especial nos direito humanos trabalhistas.

Para tanto, no capitulo dois, aborda-se a defini¢do dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, levando-se em consideragdo o carater polissémico destas expressdes, e de outros
termos com significados semelhantes. Em seguida, passa-se ao estudo da abordagem
constitucional a respeito dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, e com qual
significado a Constituicdo Federal emprega estes termos, passando-se, na sequéncia, a analise
das caracteristicas pertinentes aos direitos humanos.

A seguir, no capitulo trés, analisa-se a fundamentacdo dos direitos humanos,
discorrendo-se sobre as trés principais teorias fundamentadoras destes direitos, que séo a teoria
do direito natural, a teoria do direito positivo e a teoria historicista. Busca-se demonstrar 0s
aspectos histéricos e os pontos controvertidos destas teorias, além das analises criticas
estabelecidas pelos diversos autores defensores das trés teorias.

No capitulo quatro, examina-se a evolucdo historica dos direitos humanos, passando
pelo processo de afirmacdo e consolidagdo histérica destes direitos, desde os primeiros
precedentes até os dias atuais. Em seguida, examina-se o surgimento do direito internacional
dos direitos humanos e, posteriormente, as questdes afetas ao universalismo e relativismo
cultural, que envolvem a aplicacdo destes direitos.

Na sequéncia, o capitulo cinco dedica-se a analise dos principais documentos protetores
dos direitos humanos, desde a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, produzida na

Revolucdo Francesa, passando pelos principais documentos do sistema global de protecdo aos
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direitos humanos e também pelos principais documentos do sistema interamericano de
protecdo. Neste capitulo, a analise dos referidos documentos se d& de forma geral, em relacéo
aos direitos que tutelam e em relacédo as suas particularidades.

Passa-se a seguir, no capitulo seis, a analise da sistematica da integracéo dos tratados de
direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro, analisando-se a competéncia para firmar
tratados e 0 processo de incorporagédo destes tratados no Brasil, o status normativo com que
estes direitos aportam ao ordenamento brasileiro, a aplicabilidade imediata destes tratados, o
controle de convencionalidade das normas de direitos humanos e a responsabilidade
internacional e interna do Estado em relacdo aos documentos internacionais ratificados.

O capitulo sete aborda o direito internacional dos direitos humanos e o direito do
trabalho, analisando os dispositivos dos principais documentos protetores dos direitos humanos
que tratam especificamente de direitos trabalhistas. Na sequéncia, examina-se a incorporacao e
aplicacéo das convencdes internacionais da OIT no Brasil e a Declaracéo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT, de 1998, que versa sobre os tratados fundamentais
da OIT, em questdo de direitos humanos.

O capitulo oito aborda o tema central deste estudo, que diz respeito aos direitos humanos
como limites a desconstrucdo do Direito do Trabalho. O capitulo traz uma analise sobre a
construcdo historica do Direito do Trabalho e de como este Direito se relaciona com a protecao
a dignidade humana do trabalhador. Em seguida, aprofunda na tese aqui defendida, de que os
direitos humanos devem cumprir o papel de atuarem como limite a desconstrucdo do Direito
do Trabalho em momentos de crise econémica.

O capitulo nove, por fim, analisa a tutela jurisdicional dos direitos humanos trabalhistas.
A referida analise passa pelo estudo da reserva de jurisdicdo interna prevista no item 7 da Carta
da ONU versus a protecdo dos direitos humanos, passando pela analise do funcionamento da
Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, pela verificacdo da possibilidade de
reclamacdo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos e também perante o Comité
de Direitos Humanos da ONU em caso de violagao a direitos humanos trabalhistas, como forma
de tutela destes direitos.

A multiplicidade de fontes de Direito do Trabalho e de formas de tutela destes direitos,
especialmente no ambito internacional, em relacdo aos direitos humanos de cunho trabalhista,
pode ser a forma de se garantir a aplicabilidade de tais direitos em épocas de crises econémicas,
e de impor limites a desconstrucdo deste ramo do Direito, o que se buscara demonstrar ao longo

deste trabalho.
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2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Definicéo de direitos humanos e de direitos fundamentais

A expressdo “direitos humanos” tem sido utilizada com carater polissémico, como
sinbnimo de “direitos do homem”, “direitos da pessoa humana”, “direitos fundamentais”,
“direitos naturais”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos do cidaddo”.

Apesar da imprecisao terminologica, o titular dos direitos humanos € o ser humano.
Neste sentido, aduz Bidart Campos (1989, p. 14) que os direitos séo de titularidade dos seres
humanos como espécie; ndo a um ser humano apenas, ndo uns poucos, nao alguns, ndo muitos,
mas a todos e cada um.

De acordo com Bidart Campos (1989, p. 14), a individualizacdo dos direitos em cada
homem levou a utilizagdo da expresséo direitos individuais. Tal termo foi Util para particularizar
0 pertencimento individual dos direitos em cada homem, e em todo homem como parte da
espécie humana. No entanto, aduz o autor que, sem deixar de lado a sua individualidade, o
homem é uma pessoa, diferente de cada ser existente no resto do mundo animal. Assim, outros
sindnimos sdo melhor aplicados, como direitos do homem ou da pessoa humana.

A expressdo direitos naturais significa que tais direitos sdo inerentes a natureza humana.
Consoante afirma Bidart Campos (1989, p. 15), a ilacdo légica de que os direitos sdo naturais
ou proprios da natureza da pessoa humana € que eles se revestem do carater de fundamentais,
no sentido de serem primarios ou indispensaveis, sendo que a fundamentalidade coincide com
a ineréncia a natureza humana.

Para Gregorio Preces-Barba Martinez (2005, p. 12), quando falamos de direitos
fundamentais estamos nos referindo, ao mesmo tempo, a uma pretensdo moral justificada e a
sua recepcao pelo direito positivo, e a justificativa da pretensdo moral sobre a qual se assentam
estes direitos é a dignidade humana, necessaria para o desenvolvimento integral do ser humano.

O termo direitos fundamentais, de acordo com Pérez Lufio (2004, p. 29) surgiu na
Franca, em 1770, no marco do movimento politico e cultural que conduziu & Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e alcancou especial relevo na Alemanha,
aparecendo na Constituicdo de Weimar, de 1919, como fundamento de toda a ordem juridico-
politica. Assim, de acordo com o autor, grande parte da doutrina entende que os direitos
fundamentais sdo aqueles positivados nas constituigdes estatais. E mais, para alguns autores, 0s
direitos fundamentais sdo aqueles principios que resumem a concep¢do de mundo e que

informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico (PEREZ LUNO, 1991, p. 31).
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Para Pérez Lufio (1991, p. 39), o conceito de direitos humanos tem como antecedente
imediato a nocdo de direitos naturais, em sua elaboracdo doutrinaria por um jusnaturalismo
racionalista. O autor propde uma defini¢do de direitos humanos (p. 51) que pretende conjugar
a nocdo geral de direitos humanos (o que ele entende pela exigéncia jusnaturalistas a respeito
de sua fundamentacdo) com as técnicas de positivacéo e protecdo, que ddo a medida de seu
exercicio. Assim, Pérez Lufio (1991, p. 49) esboca uma definicdo de direitos humanos, como
sendo “um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento historico, concretizam
as exigéncias da dignidade, da igualdade e da liberdade humana, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional”.

O mesmo autor afirma que hd uma grande énfase doutrinaria e normativa para reservar
o termo direitos fundamentais para designar os direitos positivados a nivel interno, e que a
férmula direitos humanos seria a mais usual para denominar os direitos naturais positivados
nas declaragbes e convencles internacionais, assim como aquelas exigéncias baésicas
relacionadas com a dignidade, liberdade e igualdade da pessoa que ainda ndo alcangaram um
estatuto juridico-positivo (PEREZ LUNO, 2004, p. 44).

Os direitos fundamentais, portanto, para Pérez Lufio (2004, p. 46), possuem um sentido
mais preciso e restrito, ja que apenas se referem ao conjunto de direitos e liberdades juridica e
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo, delimitados temporal e
espacialmente e que correspondem ao carater fundamentador do sistema juridico-politico de
um Estado.

Canotilho (1993, p. 528), no mesmo sentido, explica: “Os direitos consagrados e
reconhecidos pela constituicdo designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente
constitucionais, porque eles séo enunciados e protegidos por normas com valor constitucional
formal (normas que tém a forma constitucional)”.

Em relacdo a confusdo terminoldgica existente entre direitos humanos e direitos
fundamentais, notamos que 0s mecanismos internacionais de protecdo a pessoa humana
divergem em relacéo a aplicagdo dos referidos termos. A Unido Europeia, por exemplo, utiliza
o termo “direitos fundamentais” para se referir tanto aos direitos garantidos pela ordem interna
como aos garantidos pela ordem internacional, de modo que o0 seu instrumento protetivo no
plano regional denomina-se “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia”. Esta ndo é
a terminologia adotada pela ONU, que utiliza o termo “direitos humanos” em seus documentos
protetores de direitos relativos aos seres humanos, como a “Declaragao Universal dos Direitos

Humanos”.
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Assim, de acordo com a terminologia adotada pelas Nag6es Unidas, deve-se empregar
a expressdo “direitos humanos” apenas quando tais direitos sdo protegidos por documentos
internacionais.

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 29) define os direitos humanos como sendo os direitos
positivados em tratados internacionais, estabelecidos como posi¢des juridicas reconhecidas a
todos os seres humanos, independentemente de vinculagdo a uma determinada ordem
constitucional, tendo, portanto, um carater de generalidade e universalidade. Estes direitos
evoluem com o tempo, mas tém a pretensdo de possuirem validade internacional, apresentando-
se como “direitos universais”.

Direitos fundamentais, para Sarlet (2015, p. 29), sdo aqueles previstos na constituicao
de um determinado Estado. Dessa forma, os “direitos fundamentais” variam no tempo e no
espaco, pois dependem de previsdo constitucional, podendo estar previstos na constituicdo de
alguns Estados, e ndo de outros, e mudam com o passar do tempo. Dependem, pois, de uma
opcao legislativa do constituinte.

Assim, a expressao direitos humanos esta intrinsecamente ligada ao direito internacional
publico, referindo-se aos direitos garantidos por normas de carater internacional (declaragdes,
tratados e até mesmo pelos costumes internacionais, quando ndo positivados) com o proposito
de proteger os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais dos seres humanos, de
forma universal, sem qualquer referéncia a sua nacionalidade.

No presente estudo, consideraremos direitos fundamentais como aqueles positivados
nas Constituicbes dos Estados e, como direitos humanos, aqueles previstos nos tratados
internacionais e também provenientes dos costumes internacionais.

Ambos os direitos (fundamentais e humanos) visam a protecdo e promocao da dignidade
humana, no entanto, esta protecdo pode ser proveniente da ordem interna ou da ordem
internacional. Quando provém da ordem interna, estes direitos sdo designados como “direitos
fundamentais”, positivados nas Constitui¢cdes dos Estados; quando provém de documentos ou
costumes internacionais, designam-se “direitos humanos”.

No que tange a amplitude da protecdo conferida por estes direitos, os direitos
fundamentais, por serem direitos positivados na ordem juridica interna dos Estados, ndo tém
um campo de aplicagdo tdo extenso quanto o dos direitos humanos. Estes ultimos tém a
pretensdo de serem universais e visam a protecéo indistinta de todos as pessoas humanas, em
quaisquer condi¢des. No entanto, para que um individuo faca jus a protecdo dos direitos
humanos, o direito violado deve ser reconhecido em um tratado internacional aceito pelo Estado

em cuja jurisdi¢ao se encontre.
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Na perspectiva adotada, a Constituicdo brasileira, quando se refere aos direitos humanos
e aos direitos fundamentais, o faz com absoluto rigor técnico. No artigo 4°, Il, utiliza-se da
expressdo “direitos humanos” quando refere-se aos principios que regem o Brasil nas suas
relacBes internacionais. Por outro lado, quando trata dos direitos assegurados pela ordem
interna, no Titulo II, utiliza a expressdo “direitos e¢ garantias fundamentais”. No art. 5°, § 1°,
estabelece que as normas que definem os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata, referindo-se, assim, as normas garantidas pelo direito interno. Por fim, o art. 5°, § 3°,
ao se referir aos direitos previstos em documentos internacionais, utiliza-se da expressdo
“direitos humanos”.

Os direitos fundamentais precederam aos direitos humanos. O direitos fundamentais
passaram a ser reconhecidos, de forma mais intensa, especialmente a partir das revolugdes
burguesas do século XVIII. Os direitos humanos surgiram quando os direitos fundamentais
reconhecidos por alguns Estados passaram a ser replicados na ordem internacional,
especialmente por meio de tratados multilaterais globais e regionais, a partir da “intensificagdo
das relagdes internacionais e da vontade da sociedade internacional em proteger os direitos das
pessoas numa instancia superior de defesa contra os abusos cometidos pelas autoridades
estatais” (MAZZUOLLI, 2015, p. 24). Apo6s a conquista da autonomia dos direitos humanos,

estes passaram a ampliar o rol de protecdo originalmente previsto no direito interno.

2.2. Direitos humanos e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Ap6s mais de 20 anos de ditadura militar, a partir de 1985 o Brasil passa por um processo
de redemocratizacdo, sendo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de
acordo com Piovesan (2016, p. 95), o “marco juridico da transi¢do ao regime democratico”, que
“alargou significativamente o campo dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre
as ConstituicBes mais avancadas do mundo no que diz respeito a matéria”.

De acordo com Sarlet (2015, p. 64), comparando-se a Constituicdo Federal de 1988 com
as que a antecederam, ¢ possivel afirmar que, na seara dos direitos fundamentais, “pela primeira
vez na histdria do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia”.

O preambulo da Constituicdo de 1988 mostra a cristalina intencdo do legislador
constituinte de instituir um Estado Democratico de Direito, “destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos (...)”, o que também se infere do caput do artigo 1° da Constituicdo Federal, que
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estabelece que “Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)”.

Os incisos do artigo 1° da Constituicdo elencam os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, dentre os quais se destacam a dignidade da pessoa humana (Il1), a
cidadania (I1) e o valor social do trabalho (ao lado da livre iniciativa) (IV). Como observa Flavia
Piovesan (2016, p. 96), “vé-se aqui 0 encontro do principio do Estado Democrético de Direito
e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sdo um elemento
basico para a realizacdo do principio democratico, tendo em vista que exercem uma funcéo
democratizadora”.

De acordo com Pérez Lufio (2004, p. 19), o constitucionalismo atual ndo seria o que é
sem os direitos fundamentais. Segundo o autor, existe um estreito nexo de interdependéncia
genético e funcional entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que nao ha
Estado de Direito sem que haja a garantia dos direitos fundamentais. O tipo de Estado de Direito
proclamado nos textos constitucionais, se liberal ou social, depende do alcance e do significado
que o Estado confere aos direitos fundamentais.

Consoante a doutrina de Canotilho (1993, p. 357 e ss), sdo trés as dimensdes
fundamentais do principio do Estado de Direito (1) juridicidade; (2) constitucionalidade; (3)
direitos fundamentais. A juridicidade diz respeito a conformacdo das estruturas do poder
politico e a organizacao da sociedade segundo a medida do direito, que aponta para uma ordem
estatal justa, ancorada nos principios e regras constitucionais. A constitucionalidade informa
que o Estado de Direito é regido por uma constituicdo que represente a ordena¢do normativa
suprema, capaz de dotar de validade ou invalidade as leis e de vincular todos os atos estatais.
Por fim, o Estado de Direito deve ser dotado de um sistema de direitos fundamentais. As
dimens6es fundamentais do Estado de Direito reconhecidas por Canotilho, segundo Piovesan
(2016), estdo amplamente consagradas no texto da Constituicdo de 1988, em seus trés primeiros
artigos, que estabelecem os fundamentos e os objetivos do Estado brasileiro.

Na realidade constitucional brasileira, essa estreita relacéo entre Estado Democratico de
Direito e direitos fundamentais fica mais do que evidente, pelo status de “clausulas pétreas”
destes Ultimos, que funcionam como critério de legitimagdo do poder estatal. Os direitos
fundamentais, ao lado da forma federativa de Estado, da garantia da democracia representativa
através do voto (direto, secreto, universal e periddico) e da separacdo dos Poderes, compdem o
nacleo substancial da Constituicdo Federal (CF), por forga do comando do 84°, IV do artigo 60.

Os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, consagrados no art. 3° da Constituigéo,

consistem em construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
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nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. De acordo com Piovesan (2016, p. 97) “infere-se desses
dispositivos qudo acentuada € a preocupacdo da Constituicdo em assegurar os valores da
dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como imperativo de justiga social”.

Sem precedentes em nossa trajetoria constitucional, na Constituicdo de 1988 houve o
reconhecimento positivado da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro (art. 1°, 111, CF), havendo previsao expressa deste principio
também em outros capitulos da nossa Lei Fundamental, como por exemplo, no artigo 226, § 7°,
que trata do planejamento familiar, fundado no principio da dignidade humana e da paternidade
responsavel, no artigo 227, que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem diversos direitos, incluindo o direito a dignidade
e no artigo 230, que prescreve que 0 amparo, a dignidade, o bem estar e a vida do idoso deve
ser garantida pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

A Carta de 1988, de forma inédita, inclui no rol dos direitos fundamentais os direitos
sociais, e ndo apenas os direitos civis e politicos, como faziam as Constituicdes anteriores.
Conforme licdo de José Afonso da Silva (2005, p. 285), nas Constituicdes pretéritas, os direitos
sociais “saiam do capitulo da ordem social, que sempre estivera misturada com a ordem
econdmica”. Segundo o autor, “a Constituicdo de 1988 traz um capitulo proprio dos direitos
sociais (capitulo 11 do titulo 1) e, bem distanciado deste, um titulo especial sobre a ordem social
(titulo VIII)”. O artigo 6° da Constitui¢ao pontua o rol dos direitos sociais, “deixando para tratar,
na ordem social, de seus mecanismos e aspectos organizacionais”. O artigo 7° da Constituicao
elenca os direitos individuais dos trabalhadores, enquanto o artigo 8° a 11 trata dos direitos
coletivos dos trabalhadores, ambos inseridos dentro do capitulo 1l do titulo 11, sendo por ela
expressamente tratados como direitos sociais.

A Constituicdo de 1988 também marca a institucionaliza¢do dos direitos humanos no
Brasil, sendo a primeira a “elencar o principio da prevaléncia dos direitos humanos, como
principio fundamental a reger o Estado nas relagdes internacionais” (PIOVESAN, 2016, p.
107), expressamente previsto no artigo 4°, I, da Constituicdo Federal.

A escolha do constituinte pela prevaléncia dos direitos humanos, dentre outros
principios elencados no artigo 4° da Constituicdo a reger o Brasil nas suas relagfes
internacionais, conduz a corrosdo da nogdo classica de soberania estatal, de acordo com
Zagrebelsky (1995), pois reconhece que esta encontra limites nos direitos atribuidos aos

individuos em documentos internacionais, tutelaveis perante jurisdi¢fes internacionais frente
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aos Estados violadores. Assim, o Brasil abdica de parte de sua soberania para se submeter as
normas dos tratados por ele ratificados, especialmente daqueles que versam sobre direitos
humanos.

A Constituicdo de 1988 estabelece que a Republica Federativa do Brasil adota um
sistema aberto de direitos fundamentais, incluindo, neste rol, os direitos humanos previstos nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil (8 2° do art. 5° da CF). Os direitos humanos
também poderdo passar pelo processo legislativo das emendas constitucionais, sendo
recepcionados, neste caso, com forca de norma formalmente constitucional (§ 3° do art. 5° da
CF).

Conforme dispde o art. 5°, § 1° da Constituicdo, “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. De acordo com Sarlet (2015), tal norma tem
cunho eminentemente principiolodgico, impondo aos érgdos estatais e aos particulares (ainda
que ndo da mesma maneira) que outorguem maior efetividade e eficacia aos direitos
fundamentais, em favor dos quais milita uma presuncéo de imediata aplicabilidade.

Os direitos fundamentais consagram um rol normativo de regras e principios, que tem
por objetivo garantir um dos fundamentos essenciais da Republica Federativa do Brasil, que é
a dignidade da pessoa humana.

Por serem corolarios da dignidade humana, fundamento do Estado brasileiro, os direitos
humanos, presentes em documentos internacionais do qual o Brasil seja parte, se equiparam aos
direitos fundamentais e terdo aplicabilidade imediata. Tal regra constitucional amplia o rol de
direitos fundamentais e, consequentemente, a garantia de alcancar a dignidade humana nas mais
diversas e imprevisiveis situacGes concretas. Ademais, a violacdo de direitos humanos permite
ao individuo lesado que recorra & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, e, por meio
dessa, tenha acesso a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e, ainda, ao
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU, o que amplia sobremaneira o
acesso a justica, fazendo valer este importante direito fundamental constitucional.

Assim, releva saber se uma norma internacional tem ou ndo conteudo de direitos
humanos, pois, uma vez al¢ada a tal condicéo, tal norma tera tratamento diferenciado para a sua
integracdo ao ordenamento juridico brasileiro, terd aplicabilidade imediata e abrird as portas

das Comissdes Internacionais, 0 que aumenta a garantia do seu cumprimento.
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2.3 Caracteristicas dos direitos humanos

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de acordo com Piovesan (2016, p. 229),

introduziu a “concepg¢ao contemporanea de direitos humanos, alicer¢ada na universalidade e na

indivisibilidade desses direitos, tendo como fundamento ético o valor da dignidade humana”.

Os direitos humanos contemporaneos possuem caracteristicas proprias, que 0s

distinguem dos demais direitos:

a)

b)

Historicidade: os direitos humanos sdo direitos historicos, que comegaram a se
desenvolver, efetivamente, no plano internacional, somente a partir de 1945, com a
criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) e o fim da segunda guerra
mundial, embora a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ja garanta os
direitos humanos dos trabalhadores desde 1919.

Universalidade: os direitos humanos séo universais, bastando a condicdo de ser
pessoa humana para fazer jus a protecdo conferida por esses direitos. Condicbes
pessoais pertinentes a sexo, raca, credo religioso, status social, econémico, cultural,
afinidade politica, etc., em nada interfere no direito da pessoa humana a ser
destinatéria da protecdo dos direitos humanos, uma vez que todo ser humano é
dotado da mesma dignidade. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

estabelece, em seu artigo 2°, § 1°:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condigdo?.

Em relacdo a caracteristica da universalidade dos direitos humanos, Joaquin Herrera
Flores sustenta uma visdo complexa dos direitos humanos, com um universalismo
de confluéncia, ou seja, um universalismo de ponto de chegada, e ndo de ponto de
partida. Aduz o autor que, das diversas opcdes relativas aos direitos, € possivel
chegar-se a uma sintese universal, apés um processo de lutas, de conflitos e de
dialogos, e nédo o ter como algo dado desde o inicio (HERRERA FLORES, 2004, p.
374-375).

! Declarac3o Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/
2014/12/dudh.pdf
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d)

9)

h)

)

K)
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Essencialidade: os direitos humanos sdo essenciais a dignidade humana, por
conterem os valores supremos do ser humano, e ocupam uma especial posigéo
normativa, no plano internacional, apta a revelar outros direitos fundamentais, para
além dos expressamente previstos nas Constituicdes.

Irrenunciabilidade: os direitos humanos sdo irrenuncidveis, o que significa que o
a autorizacédo do seu titular ndo convalida ou justifica a viola¢éo a seu contetdo.
Inalienabilidade: a inalienabilidade dos direitos humanos estd prevista no
preambulo da Declaracdo Universal dos Direito Humanos, em trecho transcrito a

sequir:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo (...)

O fato dos direitos humanos serem inalienaveis significa que o seu titular ndo pode
se despojar destes direitos, ndo podendo transferi-los ou cedé-los a outrem.
Inexauribilidade: os direitos humanos nunca se exaurem, uma vez que sempre tém
a possibilidade de expansao, sempre lhes podendo ser acrescidos novos direitos, a
qualquer tempo.

Imprescritibilidade: diz respeito a possibilidade de reclamar, a qualquer tempo, o
respeito aos direitos humanos.

Vedacdo do retrocesso: € proibido se retroceder em matéria de direitos humanos,
pois estes devem sempre agregar algo novo e melhor ao ser humano, ndo podendo
o Estado diminuir a protecdo que ja concedia anteriormente. Assim, as normas
posteriores que revogam ou tornam nula norma anterior mais benéfica sao invalidas.
Indivisibilidade: os direitos humanos - direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos, culturais, coletivos — ndo se sucedem em gerac¢Ges, mas, ao contrario,
se cumulam e fortalecem ao longo dos anos, compondo uma unidade indivisivel, de
modo que, quando um deles é violado, os demais também o s&o.
Interdependéncia: os direitos relativos ao discurso liberal devem ser sempre
somados com os direitos do discurso social da cidadania. Democracia,
desenvolvimento e direitos humanos sdo conceitos que se reforcam mutuamente.
Interrelacionariedade: os direitos humanos e os diversos sistemas internacionais

de protecdo devem interagir em prol da efetiva garantia destes direitos.
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Ressalta-se que estas trés ultimas caracteristicas (ou principios) dos direitos humanos,
foram introduzidas pela Conferéncia de Viena de 1993, que teve o objetivo de revigorar a
mem©ria da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e trazer novos principios para
os direitos humanos contemporaneos, tendo, a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de
1993, deixado claro que as particularidades nacionais e regionais ndo podem servir de
justificativa para a violagéo ou diminui¢do destes mesmaos direitos, reforcando-lhes o carater de
universalidade.

Adverte Piovesan (2016, p. 238) que a “Declara¢do Universal de 1948 foi adotada por
voto, com abstengdes, num foro entdo composto de 56 paises”, enquanto a “Declaracdo de
Viena é consensual, envolvendo 171 Estados, a maioria dos quais era col6nia no final dos anos
40”, concluindo, portanto, que “foi em Viena, em 1993, que se logrou conferir carater
efetivamente universal aquele primeiro grande documento internacional definidor dos direitos
humanos”.

O preAmbulo da Declaragdo e Programa de Acdo de Viena de 19932 faz referéncias
expressas a necessidade do respeito universal dos direitos humanos, e a garantia do gozo pleno

e universal de tais direitos, conforme os trechos infra transcritos:

(...) Reconhecendo que as atividades das Nagdes Unidas em matéria de Direitos
Humanos deveriam ser racionalizadas e promovidas de forma a fortalecerem os
mecanismos da Organizacdo nesta area e a favorecerem os objetivos do respeito
universal e observancia das normas internacionais sobre Direitos Humanos; (grifos
Nossos)

(...) Invocando o espirito da nossa era e as realidades do nosso tempo que incitam os
povos do mundo e os Estados Membros das Nac¢des Unidas a dedicarem-se novamente
a tarefa global de promocéo e prote¢do dos Direitos Humanos e das liberdades
fundamentais, por forma a garantir o gozo pleno e universal de tais direitos; (...)
(grifos nossos)

O artigo 1° da Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena de 1993, abaixo transcrito,
afirma que a natureza universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais é
inquestionavel, reforcando a importancia da cooperagdo internacional no dominio dos direitos

humanos para a plena realizagdo dos objetivos das Nag6es Unidas:

Artigo 1. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o empenho solene
de todos os Estados em cumprirem as suas obrigagcdes no tocante a promogdo do
respeito universal, da observancia e da protecdo de todos os Direitos Humanos e
liberdades fundamentais para todos, em conformidade com a Carta das Nagdes

2 Declarac3o e Programa de Acdo de Viena de 1993. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1993%20
Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Conf
er%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201

993.pdf



https://www.oas.org/dil/port/1993%20%20Declara%C3%A7%C3%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1993%20%20Declara%C3%A7%C3%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1993%20%20Declara%C3%A7%C3%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1993%20%20Declara%C3%A7%C3%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
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Unidas, com outros instrumentos relacionados com os Direitos Humanos e com 0
Direito Internacional. A natureza universal destes direitos e liberdades é
inquestionavel. Neste ambito, o reforco da cooperacgdo internacional no dominio dos
Direitos Humanos é essencial para a plena realizacdo dos objetivos das Nacgdes
Unidas. Os Direitos Humanos e as liberdades fundamentais sdo inerentes a todos o0s
seres humanos; a sua protecdo e promog¢do constituem a responsabilidade primeira
dos Governos.

O artigo 5° da Declaracédo de Viena expressamente estabelece os trés altimos principios
ou caracteristicas dos direitos humanos supra citados, e reconhece que os Estados,
independentemente de sua politica, economia ou especificidades culturais, ttm o dever de

promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Artigo 5. Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos Humanos,
globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual énfase. Embora se
deva ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e regionais e 0s
diversos antecedentes historicos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover e
proteger todos os Direitos Humanos e liberdades fundamentais.

O artigo 18 da Declaracdo consagra a inalienabilidade dos direitos humanos quando
estabelece que “os Direitos Humanos das mulheres e das criancas do sexo feminino constituem
uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos Humanos universais. (...)”

O artigo 32 da Declaragdo estabelece que “A Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos reafirma a importancia de se garantir a universalidade, objetividade e ndo seletividade
na consideracdo de questdes relativas aos direitos humanos”.

Assim, em diversos dispositivos, ao longo de seus 100 artigos, a Declaracdo de Viena
ressalta a universalidade, a inalienabilidade a interrelacionariedade, a indivisibilidade e a
interdependéncia dos direitos humanos, alguns dos principios (ou caracteristicas) fundamentais

dessa classe de direitos.
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3 FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A quase totalidade dos sistemas politicos, desde as democracias liberais até os regimes
socialistas, admitem, ainda que formalmente, a existéncia de direitos humanos. Por este motivo,
estes direitos aparecem como uma referéncia obrigatdria em quase todos os textos
constitucionais atuais, 0 que ndo deve ser interpretado como uma prova irrefutvel de sua
efetiva realizacdo (PEREZ LUNO, 1983, p. 8)

Pérez Lufo (1991) aduz que, quando se pretende levar a cabo uma fundamentagéo
filosofica dos direitos humanos, percebe-se a impossibilidade de estabelecer um acordo geral,
ndo havendo um fundamento absoluto para tais direitos. Tal desacordo, no entanto, ndo é
privativo da especulacdo filosofica, e o fato de que se tenham produzidos, em escala
internacional, alguns documentos que parecem refletir um amplo consenso sobre a necessidade
de se reconhecer os direitos humanos, ndo deve ser interpretado como uma concepgdo unanime
de seu significado (PEREZ LUNO, 1991, p. 24).

Norberto Bobbio (2004, p. 16) afirma que a tentativa de fundamentacdo dos direitos
humanos tem o objetivo de aduzir motivos para justificar a escolha que fizemos e que
gostariamos fosse feita também pelos outros, e, da finalidade visada pela busca do fundamento,
nasce a ilusdo do fundamento absoluto, de que podemos “encontrar a razdo e o argumento
irresistivel, ao qual ninguém podera recusar a prépria adesdo”. Segundo o autor, essa ilusao foi
comum durante séculos aos jusnaturalistas, que supunham os direitos humanos acima da
possibilidade de qualquer refutacdo, pois derivados da natureza do homem. No entanto, “a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de direitos irresistiveis”.

De uma maneira geral, as teorias fundamentadoras dos direitos humanos podem ser
agrupadas em trés grandes grupos: a teoria do direito natural ou jusnaturalista; a teoria do
direito positivo ou juspositivista e a teoria historicista ou realista. Enquanto os jusnaturalistas
afirmam a existéncia de direitos que sdo inerentes a natureza humana e que, por isso, Sao
inalienaveis e ndo dependem de leis para que sejam garantidos, 0s juspositivistas, por outro
lado, reduzem o direito a lei, sem atribuir-lhe nenhum juizo de valor ou senso de justica. Os
historicistas, por sua vez, afirmam que o direito é fruto da histdria, da cultura e das lutas sociais,
que ocorrem de forma distinta em épocas distintas e em populagdes distintas. Assim, sempre
deve ser analisado dentro de um contexto, dentro de uma realidade, motivo pelo qual essa
corrente filoséfica também é chamada de realista.

Passa-se, a seguir, a analise pormenorizada das referidas teorias.
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3.1 Teoria do direito natural

Desde a mais remota antiguidade, passando pelos povos primitivos e pelo inicio da
civilizacdo ocidental, foi reconhecido pelos gregos, pelos romanos e pelos medievais, dentre
outros povos, um direito inseparavel do homem, imediatamente decorrente da natureza humana,
que foi sendo lenta e progressivamente esclarecido através da Histéria (MOURA, 2004). O
registro da crenca de tal direito, superior ao positivo, surge desde a antiguidade, em diversas
manifestacdes culturais e civilizatorias (RESENDE, 2015).

De acordo com Lafer (1988, p. 50), o termo “direito natural” abrange uma elaboragao
doutrinaria sobre o direito que, ao longo dos séculos apresentou, ¢ ainda apresenta “vertentes
de reflexdes muito variadas e diferenciadas, que ndo permitem atribuir-lhe univocidade”.
Existem, no entanto, segundo o autor, algumas notas que permitem identificar no direito natural
um paradigma de pensamento: a ideia de universalidade, de imutabilidade, de ser um direito
dado e acessado através da razdo, intuicdo ou revelagdo e que promove uma permanente
aproximacdo entre Direito e Moral.

Segundo Comparato (2015, p. 21), a primeira reflexdo do homem sobre si mesmo
surgiu, concomitantemente, em varias civilizacfes, em um periodo da Historia que se situa entre
os séculos VIII e II a.C., periodo esse chamado de “Periodo Axial”, por ter tido a fungdo de
formar o eixo histérico da humanidade. No centro deste periodo coexistiram, em locais distintos
do planeta e sem comunicacdo entre si, alguns dos maiores doutrinadores de todos os tempos:
Zaratustra, na Pérsia; Buda, na India; Lao-Tsé e Conf(cio, na China; Pitagoras, na Grécia e
Déutero-lIsaias, em Israel. Todos estes doutrinadores tém em comum o abandono das
explicagdes mitoldgicas para os fendmenos humanos e da natureza, e, assim, “o curso posterior
da Histdria passa a constituir um longo desdobramento das ideias e principios expostos durante
esse periodo”.

Foi durante o periodo axial da Historia que se desenvolveu a convic¢do de que os seres
humanos possuem uma igualdade essencial, e tém o direito de ser igualmente respeitados pelo
simples fato da sua humanidade, e esta convicgdo nasce relacionada a lei escrita, regra geral e
uniforme aplicavel a todos que vivem numa mesma sociedade. A lei escrita adquiriu um carater
sagrado entre os judeus, mas foi na Grécia, mais especificamente em Atenas, que, pela primeira
vez, se tornou o fundamento da sociedade politica (COMPARATO, 2015, p. 23-25).

Ao lado da lei escrita, no entanto, havia também entre os gregos a nocdo de lei ndo
escrita, que ora designava o costume juridicamente relevante, ora as leis universais, gerais e

absolutas. Originalmente, as leis ndo escritas tinham um carater religioso, mas foram perdendo
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esta caracteristica com o passar do tempo. Descartado o fundamento religioso, 0 novo
fundamento universal encontrado para justificar a vigéncia destas leis, primeiro para os sofistas
e, depois, para os estoicos, foi a natureza (COMPARATO, 2015, p. 25-26).

Assim, foi na Grécia antiga, portanto, onde se deu, pela primeira vez, a afirmacdo do
direito natural na civilizacdo ocidental. A ideia do direito natural foi vinculada a ideia de
natureza, sendo esta uma descoberta da filosofia. Na filosofia grega, a ideia de direito natural
sO apareceu com os sofistas, que se concentraram nos problemas propriamente humanos,
tornando a ética e a politica o problema central da filosofia. Os sofistas chamaram de “direito
por natureza” aquele que se opde ao direito positivo (as leis escritas), criado pelo homem
(MAGALHAES, 2012).

A filosofia nasceu no século V a.C., concomitantemente na Asia e na Grécia, quando o
homem ousa exercer sua faculdade racional critica a respeito da realidade. O critério supremo
das a¢Bes humanas passa a ser o proprio homem. Neste mesmo século surge, em Athenas, a
democracia e, também, a tragédia grega, que representou a primeira grande introspec¢do nas
profundezas da alma humana, muito antes da psicanalise. As paixdes, 0s sentimentos e as
emocBes humanas passam a ser um problema, um obstaculo a compreensédo do proprio homem
pela razdo (COMPARATO, 2015, p. 21-22).

De acordo com Resende (2015):

Na literatura da Grécia antiga, berco da origem filosofico-cientifica da nossa cultura
ocidental, no esfor¢co humano para desvendar o jogo entre a influéncia dos designios
divinos e a determinacdo da acdo humana sobre o destino de suas vidas, ja aparece,
como em Homero, Hesiodo e S6focles o confronto entre o que pertence ao &mbito
sobrenatural (criado pelos deuses ou por forgas cosmicas, isto &, uma lei natural) e
aquilo que depende da capacidade e do esforco do controle humano (RESENDE,
2015, p. 9 e 10).

Séfocles, na famosa tragédia grega Antigona, escrita no século V a.C., transmite-nos a
ideia ja existente de um direito ndo-escrito, associado as leis divinas. Na tragédia, o tirano
Creonte edita um decreto proibindo que os cadaveres daqueles que se insurgissem contra Tebas
fossem sepultados e recebessem honras flnebres. Antigona, contrariando o édito, resolve
realizar o sepultamento de seu irméo, que havia morrido lutando contra Tebas. Foi presa e
levada a presenca do tirano, que questionou a sua audacia ao desobedecer a proibicao expressa
do referido édito, quando Antigona invoca as leis divinas como sendo superiores a proibic¢do de

Creonte, conforme trecho transcrito a seguir:
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N&o foi, com certeza, Zeus que as proclamou, nem a Justica com trono entre os deuses
dos mortos as estabeleceu para os humanos. Nem eu supunha que tuas ordens tivessem
o0 poder de superar as leis ndo escritas, perenes, dos deuses, visto que és mortal. Pois
elas ndo sdo de ontem nem de hoje, mas sdo sempre vivas, nem se sabe quando
surgiram. Por isso, ndo pretendo, por temor as decisfes de algum homem, expor-me
a sentenca divina. (...) (SOFOCLES, 2015, p. 34).

Avristoteles em sua obra “Etica a Nicomaco” divide a justica em uma néo escrita e outra
definida por lei (escrita) (ARISTOTELES, 2001, p. 188). A justica legal ou escrita é o direito
positivo e a justica ndo escrita ¢ o direito natural (MAGALHAES, 2012).

De acordo com Magalhdes (2012, p. 12), “com relacdo a concepcdo da justica,
Aristoteles tem preferéncia pela lei ndo escrita em relacdo a lei escrita”. Neste sentido, ele

afirma na obra “A Politica”:

E evidente, pois, que, procurando pelo justo, os homens procuram por um termo
médio, visto que a lei é o justo meio. Ademais, as leis fundadas no costume tém mais
peso e sdo mais importantes do que as leis escritas; um homem pode ser um
governante mais seguro que as leis escritas, mas ndo mais seguro que as leis fundadas
nos costumes. Igualmente, ndo é facil para um Gnico homem supervisionar muitas
coisas; ele devera designar muitos subordinados para ajuda-lo (...) (ARISTOTELES,
2016, p.144)

Aristételes concebeu o ser humano como um ser racional, social e dotado de dignidade
intrinseca (CANCADO TRINDADE, 2015a), o que foi posteriormente retomado pelos
estoicos.

O direito natural estoico baseia-se em uma é€tica racional, que, como a lei da natureza
humana, possui validade universal. Por esse motivo, os estoicos aduziram um direito derivado
dessa lei, o direito natural, que se traduz pelo poder da natureza, e constitui a norma para o bem
e 0 mal, o justo e o injusto, significando uma instancia pré-positiva, que reivindica o primado
sobre a instancia positiva e que é compreendido eticamente (MAGALHAES, 2012).

Para o estoicismo, a razdo suprema da natureza, apds ser confirmada e desenvolvida
pela mente humana, é transformada em lei. A natureza é ordenada pela razéo divina, e a lei
humana s6 deve ser obedecida e seguida se estiver de acordo com a lei natural. A lei, portanto,
baseia-se na forca da natureza e no espirito e na razdo do homem que, com sua sabedoria,
discerne o justo do injusto. A fonte do Direito, portanto, ndo reside na convengdo nem na
inteligéncia do legislador, mas numa razdo natural, independente da modificacdo do
pensamento humano. A lei é algo proveniente da natureza e que administra 0 mundo por
intermédio de sabios (RESENDE, 2015).
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De acordo com Comparato (2015, p. 28), “o estoicismo organizou-Se em torno de
algumas ideias centrais como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem,
considerado filho de Zeus e possuidor, em consequéncia, de direitos inatos e iguais em todas as
partes do mundo”, ainda que os individuos e os grupos possuam inumeras diferencas.

Foi Cicero, no entanto, quem efetivamente formulou a mais célebre caracterizago da
recta ratio (razéo reta), que prescreve “o que ¢ bom” (CANCADO TRINDADE, 2015a), a
transmitindo posteriormente aos romanos (MOURA, 2004).

Segundo Resende (2015, p. 15), Marco Tulio Cicero (séc. Il a.C.) “é considerado o

principal autor do jusnaturalismo cosmoldgico”. Nas palavras do autor:

E notério, na literatura jus filosofica, que o estoicismo influiu sobre a justica romana,
e Cicero serd o maior representante na antiguidade classica da no¢do de Direito
Natural. O que interessa a Cicero é o direito e ndo a Lei. Para ele os homens nasceram
para a Justica e serd na propria natureza, ndo no arbitrio, que se funda o Direito. Apesar
da riqueza do pensamento encontrada na antiguidade sobre o direito natural e o
conceito de justica, a realidade social ndo correspondia & preocupacdo demonstrada
pelos pensadores (RESENDE, 2015, p. 15 e 16).

Consoante o que preceitua a recta ratio, as pessoas devem comportar-se de acordo com
a justica, a boa-fé e a benevoléncia, principios cogentes que emanam da consciéncia humana e
relacionam inelutavelmente o Direito a ética. Assim, o direito natural reflete os principios da
razdo reta, dotados de validade perene e inderrogavel, que se estende a todas as nacbes e em
todas as épocas, afigurando-se como o fundamento da justica (CANCADO TRINDADE,
2015a).

Esta passagem do Livro I1l, Da Republica, revela a concepc¢édo de Cicero sobre a razao

reta:

XVII. A razdo reta, conforme a natureza, gravada em todos os coracles, imutéavel,
eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem (...) Essa lei ndo pode ser contestada, nem
derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo
povo nem pelo senado; (...) una, sempiterna e imutavel, entre todos os povos e em
todos os tempos; uno serd sempre o seu imperador e mestre, que é Deus, seu inventor,
sancionador e publicador, ndo podendo o homem desconhecé-la sem renegar-se a si
mesmo, sem despojar-se do seu carater humano e sem atrair sobre si a mais cruel
expiacdo, embora tenha conseguido evitar todos os outros suplicios (CICERO, 1985,
p. 85).

Cicero faz a transigdo da concepcao de direito natural da antiguidade para a idade média,
ao defender uma lei imutavel e eterna (ndo muda no tempo e no espaco), derivada da razéo, e
gue o0 homem ndo pode violar sem renegar a sua prépria natureza. Esta concepg¢édo de um direito

natural ditado pela razao influenciou os padres da Igreja, sobretudo Santo Agostinho, para quem
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a aceitacdo da existéncia de uma lei moral autbnoma no homem era decorréncia necessaria da
influéncia da graga de Deus (RESENDE, 2015).

Na ldade Média foi desenvolvida a doutrina de um direito natural que se identificava
com o Evangelho e com a lei revelada por Deus a Moisés. Santo Tomas de Aquino (século
XI11) defendeu que a lei natural era imposta por Deus, governador do universo, que se acha
presente na razdo do homem: uma norma, portanto, racional (RESENDE, 2015).

O Cristianismo retoma e aprofunda a doutrina judaica e grega do direito natural, e
procura consolidar no mundo, “através da evangelizacdo, a ideia de que cada pessoa humana
tem um valor absoluto no plano espiritual, pois Jesus chamou a todos para a salvagdo”, sendo
que, neste chamamento, ndo ha distincao entre judeu e grego, escravo ou pessoa livre, homem
ou mulher, sendo todos iguais perante Deus. “Neste sentido, o ensinamento cristdo ¢ um dos
elementos formadores da mentalidade que tornou possivel o tema dos direitos humanos”
(LAFER, 1988, p. 164).

Santo Tomas de Aquino, em sua “Suma Teoldgica”, afirma a distin¢do entre direito
natural e direito positivo. Alicercado em Aristoteles, Santo Tomas defende um direito
proveniente “da propria natureza da coisa”, o direito natural, que se difere das normas
estabelecidas pela autoridade publica, o direito positivo. O direito natural independe da vontade
humana, e é instituido e promulgado por Deus, também sé podendo ser alterado por Deus, que
ndo o faz, porque Sua sabedoria divina ndo é contraditoria O direito natural tem a caracteristica
da imutabilidade, e ao homem é dado conhece-lo por meio da razdo (MOURA, 2004).

O direito positivo, por outro lado, é criado pelo homem, e por ele pode ser promulgado,
modificado e anulado. Evidentemente, para Santo Tomas, o direito positivo deve subordinar-se
ao direito natural. Sendo o direito natural proveniente de disposicdo divina, ele é soberano, e
ndo cabe ao homem modifica-lo, anula-lo, nem desconhecé-lo (MOURA, 2004).

“O espirito da época medieval, profundamente voltado para o teocentrismo, produziu
uma filosofia centrada na figura da Divindade, filosofia essa quase indissociavel da teologia
cristd” (RESENDE, 2015, p. 17). De acordo com Fabio Konder Comparato (2015, p. 13), “a
justificativa religiosa da preeminéncia do ser humano no mundo surgiu com a afirmacéo da fé
monoteista”. O autor afirma que a ideia biblica “da criagdo do mundo por um Deus unico e
transcendente”, foi uma das maiores contribui¢des religiosas para humanidade, de toda a
Histdria. A crenca biblica de que Deus é o criador de tudo o que existe, anterior e superior ao
mundo, supera a “crenca nos deuses antigos, que, de certa forma, faziam parte do mundo, como

super-homens, com as mesmas paixdes e defeitos do ser humano” (p. 13 e 14).
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A concepcdo de pessoa no periodo medieval relacionava-se a esséncia do homem, a
forma que molda a matéria e confere as caracteristicas de permanéncia e invariabilidade a um
ser, sendo 0 homem um composto de substancia espiritual e corporal. Foi, sobretudo, sobre a
concepcao de pessoa no periodo medieval que se iniciou o principio da igualdade da esséncia
do ser humano, ndo obstante a ocorréncia de todas as diferengas individuais ou grupais, que é
0 que forma o ndcleo essencial dos direitos humanos. (COMPARATO, 2015, p. 32).

No relato biblico da criacéo, o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus,
com o poder de dominar toda a terra e todos os animais (Gn 1, 26-27). No entanto, Deus o fez
a partir do po da terra, e soprou em suas narinas o félego da vida (Gn 2, 7). Assume 0 homem,
portanto, um caréter, a um sé tempo, divino e terreno, o de um ser situado entre o Céu e a Terra.

Posteriormente, atribui-se a0 homem a caracteristica da racionalidade, como sendo o
unico ser terreno a possuir a natureza essencialmente racional, 0 que vem a justificar sua
eminente posi¢do no mundo. Tal atributo revela-se, sobretudo, pelo sentido reflexivo, por meio
do qual Descartes inaugura a filosofia moderna (COMPARATO, 2015, p. 15-16).

A teoria do direito natural de Immanuel Kant teve grande importancia na elaboracédo
tedrica do conceito de pessoa como sujeito de direitos universais, anteriores e superiores a toda
ordenacgdo estatal. Para Kant, o conceito de direito natural é, sobretudo, um conceito critico-
normativo que parte do fato de que existem principios supra positivos, que constituem uma
regra universalmente vélida e absolutamente obrigatéria para qualquer ser racional. Estes
principios correspondem ao direito natural, fundado Unica e exclusivamente na razéo
(UGARTE, 2012).

A ideia de um direito natural fundado na razdo faz com que, em virtude desta regra
juridica suprema, toda a lei positiva deva observar e respeitar os principios imutaveis do direito.
Com efeito, uma lei é conforme ao principio transcendental do direito na medida em que se
orienta e respeita a simetria e a reciprocidade do uso da liberdade e do livre arbitrio, de modo
que o arbitrio de um se possa se conciliar com o arbitrio de outro, segundo uma lei universal da
liberdade. Assim, o direito natural, para Kant, assume o papel de uma importante instancia
critica por meio da qual se pode determinar a legitimidade (ou ndo) de uma lei positiva. Dessa
forma, pode-se afirmar que nem toda a lei “decidida democraticamente é, s6 por isso, legitima”,
uma vez que o que legitima uma lei ndo é o arbitrio humano, mas unica e exclusivamente a
razdo, que revela o direito natural (UGARTE, 2012).

Para Kant, a dignidade da pessoa consiste no fato de que o ser humano deve ser sempre
tratado como um fim em si mesmo, e nunca como um meio para o alcance de determinado

resultado, e resulta também do fato de que somente a pessoa vive em condic¢Ges de autonomia,
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como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita. Cada ser humano tem dignidade, e
ndo um prego, COmMo as coisas, o0 que resulta na concluséo de que o ser humano é insubstituivel,
ndo tem equivalente e ndo pode ser trocado por coisa alguma. A concepc¢ao da dignidade da
pessoa como um fim em si leva a condenacgédo da escravidao e de muitas outras praticas de
aviltamento humano (COMPARATO, 2015, p. 33-35).

Hugo Grocius, em seu “O Direito da Guerra e da Paz”, de 1625, “tinha como objetivo,
no plano internacional, encontrar um fundamento auténomo e laico para o Direito das Gentes”,
que pudesse ser reconhecido por todos 0s homens, independentemente de sua religido, e pelos
Estados soberanos, que ndo reconheciam uma ordem transcendente, a qual devessem se
submeter. Para Grotius, o fundamento para o jus gentium, era a razdo natural (LAFER, 1988,
p. 53).

John Locke (1632-1704), foi o mais expoente filésofo jusnaturalista moderno, tendo
exposto suas ideias sobre esse tema em sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo”, de 1689.
Locke € defensor de um direito natural, que a todos obriga no estado de natureza. A lei que
governa 0s homens no estado natural € a razdo, que 0s ensina a nao prejudicarem outrem na
vida, na saude, na liberdade ou nas posses (LOCKE, 2002, p.16).

Para Locke, no estado de natureza, os homens séo livres, iguais e independentes, e,
através do trabalho, adquirem e constroem bens, que compdem sua propriedade privada. O
trabalho é o que legitima a propriedade privada no estado de natureza. Os bens naturais, quando

modificados pelo homem por meio do seu trabalho, passam a ele pertencer.

Embora a terra e todos 0s seus frutos sejam propriedade comum a todos os homens,
cada homem tem uma propriedade particular em sua prépria pessoa; a esta ninguém
tem qualquer direito sendo ele mesmo. O trabalho de seus bracos e a obra das suas
maos, pode-se afirmar, sdo propriamente dele. Seja o que for que ele retire da natureza
no estado em que lho forneceu e no qual o deixou, mistura-se e superpde-se ao proprio
trabalho, acrescentando-lhe algo que pertence ao homem e, por isso mesmo, tornando-
0 propriedade dele. Retirando-o do estado comum em que a natureza o colocou,
agregou-lhe com seu trabalho um valor que o exclui do direito comum de outros
homens (LOCKE, 2002, p. 30).

O fundamento para o direito positivo, que sO pode ser elaborado por um poder
legislativo legitimamente constituido, para Locke (2002, p. 90), € a “preservagao da sociedade
e, até¢ onde seja compativel com o bem publico, de todos os seus membros™.

A filosofia de Hegel (1770-1831), no entanto, marca uma importante etapa da
dissolugdo do paradigma do direito natural, uma vez que o filésofo identifica o real com o
racional e propde a superagédo da dicotomia entre direito natural e direito positivo. Para Hegel,

ndo ha antagonismo entre ser e dever ser, entre aquilo que esta absolutamente certo e o0 que a
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arbitrariedade faz passar por Direito, pois, na concepcao do autor, a autoridade faz a lei porque
é sabedoria, e a lei contém, em si, os fundamentos da razdo (LAFER, 1988).

Hegel critica as doutrinas empiristas e formalistas do direito natural, por o construirem
a margem da racionalidade concreta e historica do proprio direito positivo. Assim, ao propor
que o direito natural seja tratado de maneira cientifica, Hegel concebe a doutrina deste direito
como imediatamente relacionada com a eticidade, e afirma que o direito privado, egoista e
voltado para a propriedade individual torna-se um obstaculo a plena participacdo ética do
individuo na vida da comunidade; critica, portanto, a doutrina jusnaturalista do direito natural,
que ensejou a criacdo do Estado Liberal, uma vez que ndo legitima um paradigma juridico-
filosofico que garanta apenas os direitos individuais (BAVARESCO; CHRISTINO, 2007).

Para Hegel, a anterioridade do povo em relacdo aos individuos é substancial, e o
individuo sé se expressa na vida ética do povo pela negacao. Os povos constituem as figuras
concretas da eticidade, sendo que cada povo carrega suas proprias caracteristicas éticas. As leis
positivas, portanto, constituem apenas o aspecto formal da cultura de um povo, que carrega, em
si, a eticidade. Assim, as normas objetivas que todo individuo encontra como dadas em uma
comunidade, sem que tenha interferido na sua elaboracdo, comp&éem o dominio do direito
natural (BAVARESCO; CHRISTINO, 2007).

De acordo com Lafer (1988, p. 58), esta identificacdo entre o real e o racional,
promovida pelo idealismo hegeliano, aproximando o direito positivo do direito natural,
“encontrou ressonancia na realidade e em outras correntes de pensamento na medida em que a
lei posta pelo Estado foi-se tornando, praticamente, a fonte exclusiva do Direito”. A seguranca
do principio da legalidade, que garantia aos liberais a limitacdo do poder arbitrario do Estado,
também passou a ser uma das razdes para consolidacdo do positivismo.

A escola historica, originalmente preocupada com a correspondéncia entre a norma e a
sua realidade historico-social, com seus desdobramentos, através do processo de elaboracédo
cientifica do Direito preconizado por Savigny, acabou fortalecendo o formalismo que
caracterizou, na Franca, com a escola da exegese, a reducdo do Direito a lei (LAFER, 1988).

O desenvolvimento das ciéncias, que ocorreu de forma mais acentuada no século XIX,
particularmente da Fisica e da Biologia, contribuiu para o esfor¢o dos juristas e filésofos em
evidenciar e elaborar a cientificidade do Direito. O discurso cientifico, por fornecer informacdes
e transmitir conhecimentos verificaveis, pode ser visto como um tipo ideal de discurso, que
permite ao cientista tomar conhecimento da realidade e chegar a conclusdes confiaveis e
previsiveis (LAFER, 1988).
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A justificativa cientifica da dignidade humana sobreveio com a teoria da evolugdo das
espécies, de Charles Darwin (1809-1882), descrita em sua principal obra “A Origem das
Espécies”, de 1859. A teoria de Darwin demonstra que as espécies descendem umas das outras
e estabelece que a evolucgéo das espécies e a diversidade biologica é resultado de variabilidade
genética e selecdo natural dentre os individuos, sendo que os mais fortes, e aqueles que melhor
se adaptam as condi¢Ges ambientais sobrevivem, e 0s demais, sucumbem.

Embora a teoria de Darwin mostrasse que o surgimento do homem na face da Terra
fosse resultado de tentativa e erro, até que a selecdo natural resultasse no surgimento da espécie
humana, rejeitando qualquer finalismo encontrado nas teorias religiosas, o fato é que, aos
poucos, no mundo cientifico, vai-se estabelecendo a convicgdo de que ndo € por acaso que 0
ser humano representa o apice da cadeia evolutiva das espécies (COMPARATO, 2015, p. 16).

De acordo com Fabio Konder Comparato (2015, p. 16), “os partidarios do ‘principio
antropico’ reconhecem que os dados cientificos ndo permitem afirmar (nem negar, alias) que o
mundo e 0 homem existem e evoluem em razdo da vontade de um sujeito transcendente, que
tudo criou e que tudo pode destruir”. Tais cientistas sustentam que o encadeamento sucessivo
das etapas evolutivas se dirige a uma finalidade inscrita na propria logica do processo, sem a
qual ndo se poderia compreender racionalmente o processo de evolugéo. Para o autor (Ibidem,
p. 17), “muito mais abstrusa que a explica¢ao mitoldgica e religiosa tradicional parece, assim,
a ideia de que o advento do ser humano na face da Terra seria o resultado de um estupendo
acaso”.

No quadro do evolucionismo observou-se que, diferentemente das outras espécies, a
espécie humana evolui, ndo apenas no plano bioldgico, mas também no plano cultural, o que
permitiu ao ser humano interferir no processo de evolucdo bioldgica de todas as espécies
(COMPARATO, 2015, p. 18).

A verdade, hoje indiscutivel no meio cientifico, € que o curso do processo de evolucao
das espécies foi profundamente influenciado com o aparecimento da espécie humana, surgindo
m cena um ser capaz de agir sobre 0 mundo fisico, alterando o meio ambiente, e interferindo
na sobrevivéncia de todas as espécies, inclusive da sua prépria.

O evolucionismo de Darwin, o historicismo, o positivismo, a critica religiosa e 0
cientificismo, de acordo com Lafer (1988), sdo exemplos desta nova mentalidade que quer
conhecer a realidade a partir da observacdo dos fatos, procurando desvendar leis gerais e
alcangar um conhecimento verdadeiro, passivel de verificacdo. A propagacdo da mentalidade
cientifica culminou com a erosdo do paradigma do direito natural e com a busca por uma

jurisprudéncia cientifica.
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3.2 Teoria do direito positivo

De acordo com Gregorio Peces-Barba Martinez (2009, p. 30-31), o desenvolvimento do
mundo moderno produziu a crise do direito natural como forma direta da influéncia da moral
sobre o direito. A ideia de que o direito deve ser justo para ser considerado como tal, comeca a
debilitar-se e a perder forca na cultura juridica. Esta crise do direito natural, para o autor tem
sua origem no progressivo assentamento das teses liberais nas revolugdes do século XVIII,
quando os ideais do direito natural, que eram os ideais da burguesia ascendente, se realizam no
direito positivo e deixam de ser necessarios naquele momento.

Bobbio (1995, p. 45) afirma que, para que o direito natural perdesse terreno, foi
necessario que a filosofia jusnaturalista fosse criticada a fundo e que as concepcdes ou "mitos™
jusnaturalistas (estado de natureza, lei natural, contrato social) fossem descontruidos. Esses
mitos do direito natural estavam ligados a filosofia racionalista, de inspiracdo iluminista, cuja
matriz se encontrava no pensamento cartesiano. A descaracterizacgdo do direito natural ocorreu
na primeira metade do século X1X pelo historicismo, “que surgiu e se difundiu particularmente
na Alemanha entre o fim do século XVIII e o comeco do século XIX, sendo o0 seu maior
expoente Savigny”. Apesar do historicismo ser uma corrente distinta do positivismo, de acordo
com Bobbio, foi ela que desconstruiu o direito natural, dando o necessario impulso ao
desenvolvimento da corrente positivista do direito.

Conforme afirma Bobbio (1995, p. 45), a primeira obra de expressdo da escola historica
é de Gustavo Hugo (também alemdo, como Savigny) de 1798, intitulada Tratado do direito
natural como filosofia do direito positivo. No entanto, aduz Bobbio que o inglés John Austin é
considerado o fundador do positivismo juridico propriamente dito, cuja segunda obra
fundamental, de 1832, tem 0 mesmo titulo do livro de Hugo.

A obra de Hugo, conforme afirmacdo de Bobbio, assinala a passagem da filosofia
jusnaturalista para a juspositivista. Para Hugo, o direito natural ndo é concebido como um
sistema normativo autossuficiente, “como um conjunto de regras distinto e separado do sistema
do direito positivo, mas sim como um conjunto de consideracGes filosoficas sobre o proprio
direito positivo”. Com a reducdo do direito natural a filosofia do direito positivo, a tradicdo
jusnaturalista é esgotada, sendo, o direito positivo, o direito posto pelo Estado. (BOBBIO, 1995,
p. 46).

Norberto Bobbio (1995, p. 135) aduz que “o positivismo juridico nasce do esforco de
transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas

caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais”. Afirma o autor que “a
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caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto &, na distin¢éo entre
juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a
ciéncia consiste somente em juizos de fato”. A ciéncia deseja um conhecimento objetivo da
realidade, e se a metodologia do direito positivo ndo for adotada, “ndo se farad ciéncia, mas
filosofia ou ideologia do direito” (BOBBIO, 1995, p. 238).

Na perspectiva do positivismo juridico, conforme explica Celso Lafer (1988, p. 71), o
Direito “pode ser encarado como um sistema independente e analisado a partir de um angulo
interno, sem a necessidade de se recorrer a ingredientes extrassitémicos e, portanto,
extrajuridicos para definir o que ¢ direito”. De acordo com o autor (p. 73-74), no mundo
contemporaneo, o que caracteriza o Direito Positivo ¢ a sua continua mudanga e, “por isso, ndo
¢ possivel identificar o juridico pelo seu conteudo”. Assim, surge a “necessidade de conhecer,
identificar e qualificar as normas como juridicas pela sua forma”.

A este problema pratico, segundo Lafer (1988, p. 74), “Kelsen deu uma resposta teorica
de admiravel rigor, ao elaborar, no &mbito da teoria pura o principio dindmico do Direito”. Este
principio estabelece que “uma norma é valida ndo porque tem um certo conteddo, mas sim
porque foi formalmente criada de acordo com as normas previstas no ordenamento”.

Para Kelsen (2011, p.121), o “ordenamento juridico ¢ um sistema de normas juridicas”,
e 0 que fundamenta a unidade desta pluralidade de normas que pertencem a um determinado
ordenamento é a norma fundamental, fundamento ultimo da validade do sistema. Esta norma
fundamental, portanto, constitui a unidade na pluralidade do sistema.

Segundo o autor, “o direito s6 vale como direito positivo, ou seja, como direito
regulamentado”. Prossegue dizendo que “da necessidade de ser regulamentado e de sua
decorrente autonomia em relacdo a moral e de sua validade como sistema de normas provém a
positividade do direito; dai a diferenca essencial entre o direito positivo e o denominado direito
natural (...)” (KELSEN, 2011, p. 123). Essa separacdo do direito da moral ¢ uma caracteristica
marcante do direito positivo, e o seu principal contraponto em relacéo ao direito natural.

Santi Romano, jurista italiano, também positivista, em 1946, desenvolveu uma teoria
sobre o conceito de Direito, onde o define como sendo uma instituicdo que constitui um
ordenamento. Antes de Santi Romano, ‘ordenamento’ significava apenas um conjunto de
normas. Para o autor, entretanto, o ordenamento juridico ndo € apenas a soma de varias partes,
mas uma unidade, concreta e efetiva, que deve ser reconhecida como algo diferente dos
elementos materiais que o compdem (ROMANO, 2008, p. 67).

O conceito de direito, para o autor, deve conter a ideia de sociedade, de ordem social, e

de uma unidade concreta e efetiva de normas, sendo, o ordenamento, um todo unitario, que ndo
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se confunde com 0s seus componentes. Assim, 0 “direito ndo ¢ ou ndo ¢ somente a norma posta,
mas sim a entidade que a pde”, uma vez que “o processo de objetivacdo que da lugar ao
fendmeno juridico ndo se inicia com a emanacdo de uma regra, mas n0 momento anterior”
(ROMANO, 2008, p. 72).

Segundo Celso Lafer (1988, p. 73), a teoria de Santi Romano “representou um novo
patamar para a elaboragdo doutrindria de uma Teoria Geral do Direito formal”. Inclusive o autor
introduziu uma inovacéo terminoldgica que passou, frequentemente, a substituir termos como
lei e Direito. “A teoria do ordenamento posterior a Santi Romano configurou-se Como uma
teoria formal do direito, que se ocupa das normas e dos ordenamentos na sua estrutura, e ndo
no seu contetido”.

De acordo com Gregorio Peces-Barba Martinez (2009, p. 31), o tempo do positivismo
se estende pelo século XIX e se prolonga até Kelsen, no século XX, sem volta estavel e
consolidada ao direito natural, como pretenderam o0s autores da reacdo antimoderna e
tradicionalista, contraria aos valores do direito positivo e do Estado liberal democratico. O
movimento de volta ao direito natural adquiriu forca novamente depois das grandes catastrofes
gue ocorreram na Segunda Guerra Mundial, como o holocausto, as bombas atbmicas e a morte
de milhdes de civis, dentre outros acontecimentos. No entanto, a presenca decisiva do poder
soberano na formacdo do direito moderno, na opinido do autor, tornou impossivel a volta ao
jusnaturalismo.

Cancado Trindade (2015a, p. 12-13) aduz que “a personificagdo do Estado todo-
poderoso, inspirada na filosofia do direito de Hegel, teve uma influéncia nefasta na evolugéo
do Direito Internacional em fins do século XIX e nas primeiras décadas do século XX”. Explica
o autor que “esta corrente doutrinaria resistiu com todas as forcas ao ideal de emancipacdo do
ser humano da tutela absoluta do Estado, e ao reconhecimento do individuo como sujeito do
Direito Internacional”. O positivismo juridico identificou-se com a ideia da soberania estatal
absoluta, o que levou a onipoténcia do Estado, sem qualquer responsabilidade no ambito
internacional, resultando no cometimento de sucessivas atrocidades contra os seres humanos.

Por outro lado, com opinido distinta daquela do autor espanhol Peces-Barba, argumenta
Cancado Trindade (2015a, p. 13) que, desde Hugo Grotius aos nossos dias, “a tradi¢@o
jusnaturalista do Direito Internacional jamais desapareceu; superou todas as crises por que este
passou”, sempre estando presente “na doutrina jusinternacionalista mais lUcida, que da
testemunho constante de seu perene renascimento como reag¢ao da consciéncia humana contra
as sucessivas atrocidades cometidas contra o ser humano”, que foram consequéncia da

“subserviéncia e covardia do positivismo juridico”.
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Segundo o autor, apesar do mundo contemporaneo ser inteiramente distinto do que
existia a época dos fundadores do Direito Internacional, “ndo ha como negar que a aspiragdo
humana permanece a mesma, qual seja, a de construcdo de um ordenamento internacional
aplicavel tanto aos Estados (e organizagdes internacionais) quanto aos individuos, consoante
certos padroes universais de justica” (CANCADO TRINDADE, 2015a, p. 13).

Os autores positivistas do pds Segunda Guerra Mundial passaram a entender o direito
como um conjunto de normas positivas, mas que ndo podem ser desvinculadas de qualquer
valoragdo moral ou de um senso de justi¢a. Para os autores “neopositivistas” nao ha direito para
além das normas juridicas, no entanto, as normas positivas, que constituem o arcabouco juridico
de uma sociedade devem ser dotadas de validade e de eficacia. Estes autores entendem que 0s
fundamentos do direito positivo ndo podem ser dissociados dos aspectos histéricos,
sociologicos, econémicos e politicos, que determinardo a possibilidade ou ndo de realizacao
dos direitos positivados, e a validade e eficacia da norma posta, num determinado tempo e
espaco.

Bobbio, um dos principais expoentes da doutrina neopositivista, admite que existem trés
modos de se fundar os valores de uma norma: “deduzi-los de um dado objetivo constante, como,
por exemplo, a natureza humana; considera-los como verdades evidentes em si mesmas; e,
finalmente, a descoberta de que, num dado periodo historico, eles sdo geralmente aceitos
(precisamente a prova do consenso)”, considerando, o autor, que a apenas o Ultimo modo €
dotado de legitimidade (BOBBIO, 2004, p. 26).

Norberto Bobbio (2004, p. 26-27) argumenta que o problema do fundamento dos
direitos humanos teve sua solugdo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
uma vez que esta Declaracdo “representa a manifestacdo da Unica prova através da qual um
sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa
prova é o consenso geral acerca da sua validade”. Segundo o autor, “a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histérica até hoje dada do
consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores”.

Apos a positivacao dos direitos humanos na Declaragdo Universal, e considerando-se o
consenso em relacdo a sua aprovagéo, para Bobbio (2004, p. 23), a partir de entdo, “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, néo € tanto o de justifica-los, mas o de

protegé-los”. Aduz o autor que:

Com efeito, o problema que temos diante de nds nao é filoséfico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos séo esses direitos,
gual ¢ sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos
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ou relativos, mas sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados (BOBBIO, 2004,
p. 25)

Outro grande expoente da doutrina neopositivista do direito € Miguel Reale, jurista
brasileiro que ficou internacionalmente conhecido pela sua Teoria Tridimensional do Direito,
publicada originariamente em 1967. Inspirado em Bobbio, autor que cita recorrentes vezes em
sua obra, e em outros autores neopositivistas tridimensionalistas como como Emil Rask, Gustav
Radbruch, Paul Roubier, Giorgio Del Vecchio, etc., Reale desenvolve uma teoria onde
demonstra que o fenémeno juridico decorre de um fato social, que recebe uma carga de valor,
atribuida pelo homem, antes de tornar-se norma, superando o normativismo juridico estrito,
decorrente do positivismo Kelseniano, que predominava entre os filésofos de sua época. O
tridimensionalismo do direito, portanto, abarca a interconexdo entre fato, valor e norma na
esséncia do fendmeno juridico.

O autor rechaca a historicidade pura do direito, enquanto entende que apenas a horma
positivada compde o arcabouco juridico, mas esta deve ser dotada de validade e de eficacia.
Nas palavras de Miguel Reale (2003, p. 89) “que o direito seja fato historico-cultural, eis um
ponto com o qual estou de pleno acordo: mas e fato historico-cultural, ou produto da vida
humana objetivada, somente enquanto os fatos humanos se integram normativamente no
sentido de certos valores”.

O espanhol Gregorio Peces-Barba Martinez também se destaca como outro grande nome
neopositivista, apresentando-se como um adepto do positivismo juridico corrigido. Para ele, 0
direito é um sistema normativo, ainda que valorizando as abordagens sociolégicas e axioldgicas
gue se concretizam em cenarios regionais e, por isso, a dimensdo normativa deve considerar a
realidade social e os valores e as finalidades do Direito para alcancar uma visao integrada e
matizada, superando a rigidez de uma estrita doutrina pura do Direito (PECES-BARBA
MARTINEZ, 2009, p. 28-29).

Para Peces-Barba, um sistema juridico justo (ou que tenda a justica) &€ sempre um
sistema apoiado no poder democratico, o do Estado parlamentar representativo, que ndo tem
concorréncia de nenhum outro modelo alternativo, pelo menos até agora (PECES-BARBA
MARTINEZ, 2009, p. 32-33).

O autor aceita a importancia historica do direito natural e das posi¢des que consideram
a justica nos casos concretos, mas as descarta como sendo dimensodes centrais de uma definigédo
de Direito na modernidade, porque estas posi¢des ignoram o papel decisivo que ocupa o poder

e a ideia de soberania para a formacéo do Direito moderno, conforme trecho infra transcrito:
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Aceptando la importancia histérica del Derecho natural y de las posiciones topicas,
del Derecho vinculado a lo que es justo en el caso concreto, las descarto como
dimensiones centrales de una definicion del Derecho a partir del transito a la
modernidad, porque ignoran el papel decisivo que ocupa el poder, la idea de soberania
para la formacion del Derecho moderno. La comprension de la relacién del Derecho
con el poder y con la moral y de su caracteristica propia de ser un sistema u
ordenamiento de normas juridicas condiciona una aproximacion correcta (PECES-
BARBA MARTINEZ, 2009, p. 29)°.

Em estudo realizado por Rafael de Asis Roig, colega de Peces-Barba, sobre a concep¢éo
de direitos fundamentais de Gregorio Peces-Barba Martinez, afirma o autor que se trata de um
modelo dualista, assim determinado porque leva em consideragdo duas perspectivas dos
direitos, no momento de concebé-los e justifica-1os: a perspectiva ética e a perspectiva juridica.
Dito de outra maneira, para Peces-Barba o discurso dos direitos se desenvolve tanto no ambito
ético como no juridico, se concebendo como instrumentos normativos (norma juridica) que se

apoiam e se justificam em razdes de indole moral (ROIG, 2008, p. 391-392). Segundo o autor:

Los derechos se conciben, en el dualismo, como instrumentos que se apoyan y se
justifican en razones de indole moral. No cabe hablar asi de derechos cuando no es
posible aportar razones morales que sirvan para justificarlos. La consideracion de los
derechos como instrumentos justificados éticamente convierte el discurso de los
derechos en un discurso complejo (empapado de todos los problemas de los discursos
morales), pero al mismo tiempo, sirve para dotar de fuerza y consistencia a los
derechos.

E, igualmente para el dualismo, los derechos son instrumentos que se apoyan y que
necesitan del Derecho, en el sentido de que no cabe hablar de ellos si no encontramos
referentes juridicos que los soporten o, si se prefiere, si ho podemos aportar razones
juridicas que sirvan para justificarlos (ROIG, 2008, p. 392)*.

O modelo dualista de Peces-Barba utiliza, de acordo com Roig (2008, p. 392),

juntamente com a dimensdo ética e a juridica, outras dimensfes essenciais para a sua

3 Aceitando a importancia histérica do direito natural e das posi¢des tépicas do Direito, vinculado ao que é justo
no caso concreto, as descarto como dimensdes centrais de uma defini¢cdo do Direito a partir da transi¢cdo para
a modernidade, porque ignoram o papel decisivo que ocupa o poder, a ideia da soberania para a formagao do
Direito moderno. A compreensdo da relagdo do direito com o poder e com a moral, e de sua caracteristica
prépria de ser um sistema ou ordenamento de normas juridicas, determina uma abordagem correta.

4 Os direitos se concebem, no dualismo, como instrumentos que se apoiam e se justificam por razdes de indole
moral. Ndo cabe falar, assim, de direitos, quando ndo é possivel fornecer razGes morais que sirvam para
justifica-los. A consideragdo dos direitos como instrumentos justificados eticamente, converte o discurso dos
direitos em um discurso complexo (embebido de todos os problemas dos discursos morais), mas, ao mesmo
tempo, serve para dotar de forca e consisténcia aos direitos.

E, igualmente para o dualismo, os direitos sdo instrumentos que se apoiam e precisam do Direito, no sentido
de que ndo cabe falar deles se ndo encontrarmos referéncias juridicas que o suportem, ou, se preferir, se ndo
podemos fornecer razdes juridicas que sirvam para justifica-los.
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compreensdo que sdo: a historia, o poder politico e o &mbito social, que também devem ser
contemplados como realidades sociais. Assim, so se cabe falar em Direito quando se trata de
pretensdes morais justificadas eticamente, incorporadas ao ordenamento juridico (normas) e
suscetiveis de ser eficazes em uma determinada realidade social e em um determinado ambito
politico. Adverte Roig que, na realidade, a utilizacdo das trés perspectivas nos Ultimos trabalhos
de Peces-Barba tem servido para caracterizar sua teoria sobre os direitos como tridimensional.

Dessa forma, a teoria de Peces-Barba se aproxima da teoria dos demais autores

neopositivistas tridimensionalistas.

3.3 Teoria Historicista

Do contraste entre 0s jushaturalistas, que alcam o direito ao aspecto puramente
valorativo e moral das normas e 0s juspositivistas, que atribuem validade as normas pela sua
forma e ndo por seu conteddo, apenas por ter passado pelo devido processo previsto no
ordenamento juridico para a sua formacao, resultou a posicdo intermediaria, que deu origem a
corrente historicista ou realista do direito. Tais fildsofos historicistas estabeleceram uma ponte
entre a formalidade da norma posta e o valor atribuido a estas, que € 0 mundo da cultura ou da
historia, que, de acordo com Miguel Reale (2003, p. 42), “¢ o complexo de bens espirituais e
materiais constituido pela espécie humana através dos tempos”.

Os tedricos do historicismo juridico atribuem a situacdo histérica, temporal, cultural,
espacial, politica e juridica de um determinado Estado e da propria sociedade internacional, a
possibilidade de se conferir eficicia aos direitos humanos. Pérez Lufio (1983) nomeia de
“realistas” as correntes historicistas de direitos humanos e aduz que, para estas correntes, as
condicdes de democracia politica e econdbmica devem servir de marco para o desfrute dos
direitos humanos, assim como as condi¢des juridicas e socioldgicas podem influenciar
decisivamente na vigéncia em escala nacional e internacional destes direitos, conforme trecho

infra transcrito:

Asi, desde enfoques que globalmente pueden ser denominados realistas, se insiste en
el plano politico en las condiciones de democracia politica y econdmica que deben
servir de marco para un disfrute efectivo de los derechos humanos; en el juridico, en
los instrumentos y mecanismos de garantia que van a dar la medida real de su disfrute;
y en el sociolégico en la sensibilizacion de la opinion publica que, con su presion
sobre los poderes publicos, puede influir decisivamente en la vigencia a escala
nacional e internacional de tales derechos (PEREZ LUNO, 1983, p. 8).



54

De acordo com Bidart Campos (1989, p. 334-335), houve um momento na histéria que
se tornou comum a ocorréncia de se inscrever os direitos em uma declaragdo, o que néo existia
em tempos anteriores. A partir deste momento, esta pratica adquiriu caracteristicas universais.
Deve-se admitir, sem duvida alguma, que este fendmeno tenha sido historico, porque apareceu
historicamente em uma data suficientemente precisa.

Um outro fendmeno historico e moderno que vivemos é a prética de que a inscri¢do dos
direitos em uma declaracdo se torna contagiosa e se expande progressivamente. Culturalmente,
devemos reconhecer as consequéncias sociologicas de uma circulacdo dos modelos e a
reciproca de uma osmose ou permeabilidade para assimila-los e imita-los extraterritorialmente.
Juridicamente, este mesmo dado sociocultural mostra fontes estrangeiras que influenciam o
direito de cada Estado, expandindo-se de modo que, hoje, estende-se a praticamente todo o
planeta Terra. E a mimica se tornou tdo acentuada, especialmente depois da criacdo da ONU,
que todos as constituicdes dos Estados, incluem, de alguma forma, uma declaracéo de direitos.
Muitas vezes trata-se de uma farsa, porque néo se trata de democracias, mas, pelo menos a
ficcdo vale como testemunho de que existe um consenso geral a favor dos direitos humanos no
contexto universal e que nenhum Estado se atreve a contradizé-lo, a0 menos em seus textos
legais, sob cuja mascara se incorpora a organizacdo internacional (BIDART CAMPOS, 1989,
p. 336).

Michel Villey (2016, p. 3) aponta os direitos humanos como sendo um “antidoto ao
positivismo juridico”, que nasceu paralelamente “a producao dos Codigos dos grandes Estados
modernos”, com as Declarac¢Bes dos Direitos Humanos, tendo inicio nos Estados Unidos da
América, por volta de 1776. Segundo Villey (2016, p. 6), “os direitos humanos ndo sao
‘direitos’ no sentido do positivismo juridico, mas um ideal”.

O fato histoérico de incorporacdo macica dos direitos humanos previstos nas declaracfes
e tratados internacionais nos ordenamentos juridicos de quase todos os Estados do planeta, no
entanto, ndo é, de forma alguma, prova da realizacéo e da efetivacdo destes direitos em ambito
mundial. Basta olharmos a nossa volta para percebermos que a efetivagdo “universal” dos
direitos humanos esta muito distante de ocorrer.

Assim inicia o primeiro capitulo da sua Teoria Critica, Helio Gallardo (2014, p. 17),
quando afirma que “partimos da constatacdo de um fato: a distancia, quando ndo o abismo, ou
seja, a ruptura, entre o que se diz e 0 que se faz no campo de direitos humanos”.

Helio Gallardo (2014, p. 11), importante expoente desta corrente filosofica, afirma que,
para se construir uma cultura de direitos humanos, exige-se um esforgo politico permanente.

Para o autor, “determinar direitos humanos como um fendmeno politico significa radica-los na
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sociedade humana, tragar seu fundamento sdcio-historico e integrador e, Nno mesmo movimento,
estimar sua universalidade como projeto, irradiagdo e processo”. No entanto, constata que “a
apreciacdo mais difundida sobre estes direitos os reivindica como inatos ou naturais, proprios
da espécie e de cada individuo, e justifica-os pela dignidade inerente a condi¢do humana”, o
que é uma grande falacia.

Gallardo é um grande critico da concepcdo inata (jusnaturalista) dos direitos humanos,
porque, de fato, tais direitos ndo sdo algo dado pela propria natureza, mas advindos de uma
postura politica que deseja e persegue a sua efetivacdo. Entende ele que “a concepgao socio-
historica indica que o fundamento dos direitos humanos estd em outro mundo possivel, derivado
das lutas das diversas sociedades civis emergentes modernas”. Estas lutas que fundamentam os
direitos humanos séo as capazes de conseguir a judicializacdo de suas demandas, com a
respectiva incorporacdo dos direitos na cultura dominante e no cotidiano que se segue e
potencializa sua reproducédo (GALLARDO, 2014, p. 11-12).

Joaquin Herrera Flores se destaca, contemporaneamente, como um dos maiores
expoentes da corrente historicista dos direitos humanos. De acordo com Herrera Flores (20009,
p. viii), “os direitos humanos tém uma origem histérica resultante do processo cultural de reacdo
que os seres humanos colocam em funcionamento em suas constantes relagdes com 0s outros
seres humanos, com a natureza e com eles mesmos”. O autor define os direitos humanos como
sendo “a colocacdo em pratica de processos (sociais, econdomicos, politicos, normativos) que
abram ou consolidem espacos de luta pela dignidade”.

Explica Herrera Flores (2009, p. 1-2) que “toda formagéo social constitui um processo
cultural, ou seja, uma forma particular e concreta de reagir diante dos entornos de relagdes que
seus componentes mantém entre eles, consigo e com a natureza”. Cada formacéao social constrdi
suas vias para a dignidade. Assim, toda forma de reacdo diante da realidade sempre ha de ser
considerada tdo cultural quanto qualquer outra forma de reacdo diante do mundo. Todas as
formas de relagdo com o mundo devem ser consideradas como relagdes culturais, “quebrando
com isso toda pretensao de uniformidade e homogeneizacao do mundo em que vivemos™.

Para Herrera Flores (2004, p. 363), os problemas culturais se vinculam diretamente aos
problemas politicos e econdmicos, pois “a cultura ndo é uma entidade alheia ou separada das
estratégias de acdo social; ao contrario, € uma resposta, uma reacao a forma como se constituem
e se desenvolvem as relagdes sociais, econdmicas e politicas em um tempo e um espaco
determinados”.

Segundo Herrera Flores (2009, p. 2-3), “para comegar a falar de direitos humanos como

produtos culturais, € preciso tomar consciéncia do diferente. Assumir isso nao € tarefa facil”. O
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autor propde que os direitos humanos sdo “um produto cultural surgido em um contexto
concreto e preciso de relagcBes que comega a expandir-se por todo o globo, desde o século XV
até estes incertos inicios do século XXI, sob o nome de modernidade ocidental capitalista”. Tais
direitos, em determinados momentos cumpriram um papel legitimador deste novo sistema de
relagdes e, em outros momentos, desempenharam o “papel de mobilizacdo popular contra a
hegemonia que o capital veio impondo durante seus cinco séculos de existéncia”.

No ocidente, de acordo com Herrera Flores, a forma hegemonica de relacdo social,
capitalista, teve uma vocacdo globalizadora e dominante de forma muito mais intensa do que
nas outras regides do mundo, impondo uma forma de ideologia-mundo que se colocou como
superior a qualquer outra forma de percepcao da realidade.

Para Boaventura de Souza Santos, “a hegemonia dos direitos humanos como linguagem
de dignidade humana é hoje incontestavel. No entanto esta hegemonia convive com uma
realidade perturbadora. A grande maioria da populacdo mundial ndo é sujeito de direitos
humanos” (SANTOS, 2014, p.15).

Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 16-17), outro critico da concepg¢do inata dos
direitos humanos, afirma que a concepcdo hegemonica de direitos humanos esta vinculada a
matriz liberal e ocidental destes. O autor concebe as versdes dominantes do direito “da
modernidade ocidental como construidas a partir de um pensamento abissal, um pensamento
que dividiu abissalmente o mundo entre sociedades metropolitanas e coloniais”. Com essa
divisdo, o discurso de emancipacdo dos direitos humanos foi historicamente concebido para
vigorar apenas nas metrépoles. Com o fim do colonialismo histérico, essa linha abissal, longe
de ter sido eliminada, tomou outras formas como o racismo, a xenofobia, o neocolonialismo, o
terrorismo, os trabalhadores imigrantes sem documentos, candidatos a asilo ou cidad&os vitimas
de politicas de austeridade ditada pelo capital.

Por outro lado, Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 17-18) afirma que, nas
metropoles, o direito e os direitos tém uma genealogia revolucionaria, uma vez que as
revolucdes americana e francesa foram feitas em nome da Lei e do direito, cujo conceito
adequava-se bem ao individualismo burgués emergente, “que tanto a teoria liberal como o
capitalismo tinham por referéncia”. Assim, o autor afirma que é “facil ser-se levado a pensar
que a hegemonia de que hoje gozam os direitos humanos tem raizes muito profundas, e que o
caminho entre entdo e hoje foi um caminho linear de consagracdo dos direitos humanos como
principios reguladores de uma sociedade justa”.

Partindo destas premissas, Boaventura de Sousa Santos (2014, p. 18 e ss.) concebe a

ideia de um consenso anunciado sobre os direitos humanos assentada em quatro ilusdes: a
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teleoldgica, onde a ilusdo consiste em pensar os acontecimentos histéricos como se tivessem
sido linearmente orientados para conduzir ao consenso sobre os direitos humanos; o
triunfalismo, que traduz a ideia de que a vitdria dos direitos humanos é um bem humano
incondicional, pois os direitos humanos sdo superiores a todas as outras possibilidades ja
aventadas para garantir a dignidade humana, como o socialismo, o comunismo e as revolucdes;
a descontextualizacdo, uma vez que os direitos humanos vém sendo utilizados como discurso
e como arma politica em contextos muito distintos e com objetivos contraditérios; e, por fim, o
monolitismo, que consiste em negar ou minimizar as tensdes e até mesmo as contradi¢des
internas das teorias direitos humanos (como direitos “do homem™ e “do cidadao”, prevista na
declaragdo francesa de 1789, e os direitos “individuais” e “coletivos”).

Em obra conjunta, Boaventura de Sousa Santos e Marilena Chaui (2013, p. 50-51)
apontam uma quinta ilusdo a hegemonia dos direitos humanos, que é o antiestatismo. Os
direitos humanos surgem como uma reacdo ao Estado absolutista, impondo uma postura
negativa por parte do Estado. No entanto, com o surgimento dos direitos econdémicos, sociais e
culturais, passa-se a exigir uma prestacdo positiva por parte do Estado para a efetivacdo destes
direitos. Com o neoliberalismo e a globalizagdo, o Estado se reorganiza, “diluindo a sua
soberania, submetendo-o a crescente influéncia de poderosos atores econémicos nacionais e
internacionais, fazendo com que os mandatos democréaticos sejam subvertidos por mandatos de
interesses minoritarios, mas muito poderosos”.

Para os autores, num contexto onde ha a diluicdo do poder politico e do poder
econdmico, “a centralidade do Estado na discussdo dos direitos humanos ndo permite
estabelecer o nexo de causalidade entre poderosos atores ndo estatais e algumas das mais
massivas violacdes de direitos humanos (...)”. Com a reconfiguracdo do poder do Estado
decorrente do novo cenario mundial, torna-se obrigatorio que “na identificacdo e na punicdo
das violacbes de direitos humanos sejam incluidas as a¢des daqueles cujo poder econdmico é
suficientemente forte para transformar o Estado num docil instrumento dos seus interesses”
(SANTOS; CHAUI, 2013, p. 52).

Samuel Moyn construiu uma teoria dos direitos humanos como utopia, como a grande
missao politica que surge apos o colapso de diversas outras tentativas prévias de garantia da
dignidade humana. Nas palavras do autor “0s direitos humanos surgem como a ultima utopia,
mas ndo a partir do zero: eles apareceram somente apds outras utopias, talvez mais inspiradoras,
terem falhado” (MOYN, 2014).

De acordo com Samuel Moyn (2014), ainda que possa parecer estranho “dizer que a

imaginacao utopica tem que ser originada no mundo real”, quando se trata de direitos humanos
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“fica claro que a utopia e a realidade, além de ndo serem excludentes, dependem uma da outra”.
Afirma o autor que “a esperanga encarnada em normas e movimentos de direitos humanos,
germinada na ultima metade do século XX, surgiu a partir de uma avaliacéo realista do tipo de
utopia capaz de fazer a diferenca”. No entanto, preocupa-se que “os direitos humanos tenham
se conformado excessivamente com a realidade”, tendo se mostrado tao “minimalistas em suas
propostas para mudar o mundo que foram facilmente neutralizados e foram até mesmo usados
como justificativas por exemplo, em guerras que serviram a outros interesses para escolhas que
seus defensores originais ndo previram.”

Aduz Moyn (2014) que, “os direitos humanos, como nds os conhecemos, nasceram
ontem”, tendo se cristalizado “na consciéncia moral das pessoas apenas na década de 1970, (...)
principalmente como resultado da decepcdo generalizada com formas anteriores, até entdo mais
inspiradas, do idealismo, que estavam fracassando”. Na década de 1970, com a divisdo da
Europa pela Cortina de Ferro e o colapso da dissidéncia estudantil no Ocidente, “néo parecia
viavel sonhar com um mundo melhor da mesma maneira que antigamente, ou seja, propondo
uma alternativa politica real e controversa”. Neste contexto de dominacdo e opressao do
comunismo, os direitos humanos se consolidam como uma opg¢ao “‘antipolitica’ para resistir e
indiciar o Estado comunista”. No Ocidente, os direitos humanos também surgem, na mesma
época, como ideologia moral, especialmente para uma “América que buscava se recuperar do
desastre autoimposto que foi 0 Vietnad”.

Para Samuel Moyn (2014), os direitos humanos surgem como uma utopia, uma
ideologia, que passou a fazer sentido em um mundo de Estados descolonizados, e “apenas apos
terem tentado alternativas anteriormente, como o socialismo, e desistido delas em desespero”.
O idealismo dos direitos humanos “é nascido da decepcdo, e ndo do horror ou da esperanca”.
Afirma o autor que “claramente, considerar os direitos humanos internacionais como dadivas
divinas ou um advento natural, ou até mesmo como um legado de continuo discernimento moral
apo6s o horror genocida da Segunda Guerra Mundial, é um equivoco”.

Os autores historicistas, por basear suas observacfes na realidade, s&o unanimes em
afirmar que os direitos humanos néo sdo efetivados. De acordo com Michel Villey (2016, p. 5),
“os ‘direitos do homem’ sdo irreais. Sua impoténcia é manifesta. A Constituicdo Francesa ou
seus predmbulos proclamam o direito ao trabalho, ha na Franca um milhdo e meio de
desempregados (...)”. Herrera Flores (2009, p. 4), afirma que “depois de sessenta anos de
vigéncia de uma declaracdo de direitos humanos que se autoproclama como universal, 0s
direitos humanos seguem sem cumprir-se em grande parte do nosso mundo”. Segundo Herrera

Flores:
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A histéria dos descumprimentos dos direitos é tdo longa, tdo continuada e,
desafortunadamente, tdo atual, que ndo é preciso sequer se aprofundar mais nela.
Consultemos unicamente os informes anuais promovidos pelas Nac¢bes Unidas e
constataremos o abismo cada vez maior que existe entre o proclamado na declaracéo
e as realidades concretas nas quais vivem quatro quintas partes da humanidade. Por
muito que as filosofias idealistas e jusglobalizadoras que predominam em tal texto
tentem escamotear o peso fatal desta realidade, esta irrompe em nossas vidas cada vez
que abrimos os olhos e contemplamos o0 que ocorre ao nosso redor. Os idealismos e
espiritualismos que se proclamam a encarnacéo da condicdo humana (abstraida, esta
claro, de seus contextos e circunstancias particulares) nunca poderao substituir o real.

As solugdes apontadas para que os direitos humanos possam vir a se tornarem efetivos
passa pelas lutas e pela mudanca do pensamento hegeménico de direitos humanos, que hoje
domina o mundo. Herrera Flores (2009, p. 5-6) aduz que urge um “pensamento sintomatico e
afirmativo que irrompa sobre o real mostrando as contradigdes e fissuras da ordem hegemonica,
a partir das quais se construira a alternativa”. Atualmente, vivemos em um mundo subsumido
ao capital, e a subsuncao ideoldgica ao capital produziu um pensamento unico onde os direitos
humanos se apresentam como um “conjunto de propostas normativas universalistas”,
“absolutamente abstraidas de nossa realidade concreta”. O autor propde que a luta pelos direitos
humanos contra hegeménicos deve ocorrer com as mesmas armas dos capitalistas: a ideologia.

Para Herrera Flores (2004, p. 367-368), as visdes abstratas (universalistas) e as visdes

localistas (culturalistas) dos direitos humanos enfrentam um problema comum: o do contexto.

Para a primeira, ha uma falta absoluta de contexto, vez que se desenvolve no vazio de
um existencialismo perigoso por ndo se considerar como tal, mas fala de fatos e dados
"da" realidade. Para a segunda, hd um excesso de contexto que, ao final, se esfumaga
no vazio, provocando a exclusdo de outras perspectivas: outro existencialismo que
somente aceita o que inclui, o que incorpora e o0 que valora, excluindo e desdenhando
0 que ndo coincide com ele (HERRERA FLORES, 2004, p. 367-368).

Herrera Flores (2004, p. 366) propfe uma visdo complexa da construcdo dos direitos
humanos, que supere a “polémica entre o pretenso universalismo dos direitos e a aparente
particularidade das culturas”, uma vez que, para o autor, “ambas as afirmacdes sdo produtos de
visdes reducionistas da realidade”, que acabam por dogmatizar seus pontos de vista, ndo
relacionando suas propostas com 0s contextos reais. Levando-se em consideracdo estas duas
correntes de pensamento, torna-se relevante construir uma cultura dos direitos que recorra a
universalidade das garantias e ao respeito pelo diferente. Nas palavras de Piovesan (2016, p.
240), “Joaquin Herrera Flores sustenta um universalismo de confluéncia, ou seja, um

universalismo de ponto de chegada, e ndo de ponto de partida”.
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Por isso, nossa visdo complexa dos direitos aposta por uma racionalidade de
resisténcia. Uma racionalidade que ndo nega que é possivel chegar a uma sintese
universal das diferentes opgBes relativas aos direitos. E tampouco descarta a
virtualidade das lutas pelo reconhecimento das diferencas étnicas ou de género. O que
negamos € considerar o universal como um ponto de partida ou um campo de
desencontros. Ao universal ha de se chegar - universalismo de chegada ou de
confluéncia - depois (ndo antes) de um processo conflitivo, discursivo de dialogo ou
de confrontacdo no qual cheguem a romper-se os prejuizos e as linhas paralelas.
Falamos do entrecruzamento, e ndo de uma mera superposicdo de propostas
(HERRERA FLORES, 2004, p. 374-375).

Pérez Lufio (1983, p. 66-67) defende uma fundamentacgéo intersubjetiva dos direitos
humanos, afirmando que os valores que informam o contetido dos direitos humanos nao podem
ser concebidos como um sistema fechado e estatico de principios absolutos situados na esfera
ideal, anterior e independente da experiéncia, como pretende o objetivismo, nem podem
reduzir-se ao plano dos desejos e interesses dos individuos, como propugna o subjetivismo.
Explica o autor que a fundamentacao intersubjetivista parte da possibilidade de estabelecer as
condigOes em que a atividade discursiva da razdo permite chegar a um certo consenso, aberto e
passivel de revisdo sobre o fundamento dos direitos humanos. Um consenso que, longe de
traduzir-se em formulas abstratas e vazias recebe seu conteddo material do sistema de
necessidades béasicas ou radicais, que constitui seu suporte antropologico.

Esta postura corresponde, segundo o autor, a reflexdo critica sobre a praxis historico-
social na que o direito e os valores ético-juridicos (portanto, também os direitos humanos)
surgem e se desenvolvem, o que implica atribuir a fundamentacdo dos direitos ao
desenvolvimento multilateral e consciente das necessidades humanas que emergem da
experiéncia concreta da vida pratica (PEREZ LUNO, 1983, p. 68).

Apesar de defender uma postura histdrica dos direitos humanos, Pérez Lufio (1983, p.
68) atribui a estes direitos um carater de universalidade, uma vez que justifica que as
necessidades humanas, enquanto dados social e historicamente vinculados a experiéncia
humana, possuem uma objetividade e uma universalidade que possibilitam sua generalizacéo,
através da discussdo racional e do consenso, medida em que difere dos demais autores
historicistas e se aproxima da corrente jusnaturalista.

Herrera Flores (2009, p. 8), por outro lado, opbe-se a todo e qualquer humanismo
abstrato, “que proponha uma ideia da condi¢cdo humana como algo eterno e uniforme que vai
se esclarecendo por si mesma, ou apoiada em alguma racionalidade privilegiada e universal” e

aposta em um humanismo concreto, “em uma condigdo humana sustentada nessa capacidade
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de fazer e desfazer mundos, de irromper no real com nossas teorias e nossas préaticas sociais,

que nos faz sermos seres humanos completos”.
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4 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

4.1 Afirmacao e consolidacéo dos direitos humanos

Os direitos humanos sdo um produto da época e da filosofia moderna, surgido no século
XVII.

A gueda do império romano do ocidente, no ano de 453 da era cristd, inaugurou uma
nova civilizacao, constituida pelos valores cristdos e estruturada em estamentos rigidos (clero,
nobreza e povo): a Idade Média, dividida, historicamente, em dois periodos. A Alta ldade
Média, periodo que avancou até o século XI d.C., foi marcada pelo esfacelamento do poder
politico e econdmico, com a instauracdo do feudalismo.

A partir do século XI o sistema feudal entrou em decadéncia devido as inovacgdes
tecnoldgicas no setor agricola. A partir de entdo, assiste-se a um movimento de reconstrucao da
unidade politica e territorial e de reivindicagdes de concentracao de poder pelos reis. Os abusos
dessa reconcentracdo de poder fizeram surgir as primeiras manifestacdes de rebeldia: a
Declaracdo das Cortes de Ledo, de 1188, na peninsula ibérica e a Magna Carta, de 1215, na
Inglaterra. Os valores reivindicados eram principalmente a liberdade e a limitac&o do poder do
rei pela lei, liberdades estas conquistadas, em um primeiro momento, pelo clero e pela nobreza.
A limitacdo do poder do governante por normas superiores, fundadas no costume ou na religido,
e pelos direitos subjetivos dos governados, iniciada nestes documentos medievais, consiste na
pedra angular para a construcdo da democracia moderna (COMPARATO, 2015, p. 92).

De todos os documentos medievais, segundo Pérez Lufio (2004, p. 34), sem davida, o
que alcancou maior significado para a posteridade foi a Magna Carta, contrato estabelecido
entre o rei Jodo Sem Terra e 0s bispos e bardes da Inglaterra. Segundo Comparato (2015, p.
92), a Magna Carta expressamente reconhecia “que os direitos proprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero - existiam independentemente do monarca e ndo podiam, por
conseguinte, ser modificados por ele”

A populacdo comecgou a crescer e 0s habitantes comecgaram a lucrar devido ao aumento
da produtividade pela tecnologia. A partir dai, comecaram a se formar vilas ao redor dos
castelos, onde se concentravam os artesdos e comerciantes, que deram origem aos primeiros
burgos, gérmen do sistema capitalista, que se tornaram, desde logo, o territorio da liberdade
pessoal. “Concomitantemente, entre 0 século Xl e o século XIlII, a Europa medieval viveu um
periodo fecundo em invengdes técnicas, que revolucionaram toda a estrutura produtiva”

(COMPARATO, 2015, p. 59).
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O advento da modernidade foi marcado por trés grandes eventos, que provocaram
radicais mudangas de paradigmas: a Revolugéo Cientifica, onde o homem descobre que a Terra
ndo é o centro do Universo; as Grandes Navegac6es, onde o homem descobre que a Europa nao
é o centro do mundo, e a Reforma Protestante, onde a igreja catolica deixa de ser o centro da
civilizacdo (BITTAR; SOARES, 2004).

Para Michel Villey, os direitos humanos tém como primeira fonte uma teologia crista,
mas uma teologia desviada, pois 0 homem passa a tentar compreender Deus através da razao e,
com a ruptura da Inglaterra e de metade da Europa com a igreja catdlica, ocasionada pela
reforma protestante, aumenta o desprezo pela tradigdo religiosa. Anuncia-se a religido do
homem sem Deus, vez que, na modernidade, transfere-se ao homem a adoragéo anteriormente
conferida a Deus. Para o autor, ndo foi o catolicismo o ber¢o dos direitos humanos, “mas
glorificar o Homem, o Progresso da histéria humana, forjar a nova Trindade expressa por essas
trés palavras: Liberdade, Igualdade e Fraternidade, talvez seja uma consequéncia da mensagem
do evangelho” (VILLEY, 2016, p. 138).

O inicio da ldade Moderna também é marcado por uma extraordinaria retomada da
concentracdo do poder, o que culminou com o surgimento dos Estados-nacao e do absolutismo
monarquico, que se tornou uma forma de governo hegeménico em toda a Europa e,
reflexamente, também nas coldnias europeias.

Nesse cenario, o século XVII foi integralmente marcado como um tempo de “crise da
consciéncia europeia”, como uma época de profundo questionamento das certezas tradicionais,
e gque fez ressurgir, primeiramente na Inglaterra, o sentimento de liberdade, alimentado pela
memoria de resisténcia a tirania declarada na Magna Carta, de 1215. Dois documentos de
extrema importancia para garantir as liberdades pessoais promulgados no final do século: o
Habeas Corpus Act, de 1679 e o Bill of Rights, de 1689, pela formulacdo mais geral e abstrata
de ambos do que a observada na Magna Carta, acabaram por aproveitar, € muito, a classe
burguesa que despontava como uma classe rica (COMPARATO, 2015).

As numerosas mudancas de paradigmas que marcaram a transicdo da ldade Média para
a Idade Moderna resultaram na auséncia de um centro e de um referencial Gnico que diga ao
homem como se comportar. A solucéo dada a esse problema é o surgimento da ideia de sujeito
e de individuo, pois, como ndo existe mais um centro Unico que oriente a acao de todos, cada
um deve orientar sua propria acdo (BITTAR; SOARES, 2004).

O individuo tem existéncia independente da sociedade, e passa a prevalecer sobre ela,
ao contrario do que ocorria na Antiguidade e na Idade Média, onde havia uma procedéncia

ontolégica da parte sobre o todo. A separacdo do individuo da sociedade permitiu o



65

desenvolvimento da concepcdo do Contratualismo, uma vez que 0 contrato pressupde a
manifestacdo de vontade livre advinda de individuos distintos, pois ndo € possivel que se
contrate consigo mesmo, condicdo impensavel na Antiguidade e na Idade Média, onde nao
havia uma nitida separacéo entre o individuo e a comunidade (BITTAR; SOARES, 2004).

De acordo com Bittar e Soares (2004), o individuo moderno se constroi por um processo
de diferenciagédo; a sociedade deixa de ser homogénea e passa a ser caracterizada pelas
diferencas. O individuo, retraido em sua subjetividade, deixa de ver o outro como semelhante.
Ao contrério, a grande gama de projetos e valores divergentes que surgem com a pluralidade
de individuos, dificilmente serdo tolerados pelos demais. O individualismo e 0 egoismo sdo
caracteristicas do homem moderno.

Thomas Hobbes é o grande defensor desta teoria. Para Hobbes, a natureza criou 0s
homens iguais nas faculdades do corpo e do espirito, e mesmo que haja uma distribuicéo
equitativa dos bens, o0 homem nédo se contenta com a parte que lhe cabe. Por serem iguais,
guando desejam a mesma coisa, tornam-se inimigos e tratam de eliminar ou subjugar o0s outros
para alcancarem o que desejam, usando a violéncia. Por isso, quando ndo existe um poder para
controlar os impetos humanos, o que ocorre no “estado de natureza”, temos a condigao de uma
guerra de todos contra todos (HOBBES, 2012).

Conforme afirmado por Michel Villey (2016), Thomas Hobbes € o primeiro fil6sofo
moderno a definir o “direito do homem”, em sua obra maior, O Leviata, que data do ano de

1651, no inicio do capitulo X1V, em passagem transcrita a seguir:

O direito natural, a que muitos autores comumente chamam de jus naturale, é a
liberdade que cada homem tem de utilizar seu poder como bem lhe aprouver, para
preservar sua propria natureza, isto é, sua vida: consequentemente € a liberdade de
fazer tudo aquilo que, segundo seu julgamento e razédo, é adequado para atingir esse
fim. (HOBBES, 2012, p. 107).

Hobbes considerava que o Unico direito natural do homem é a liberdade de agir ou de
omitir. Para alcancar a paz, todos os homens abrem méo da sua liberdade, cedendo-a em prol
do soberano que, ao governar e exercer um poder acima dos demais, os beneficiam com a
seguranca e a vida, estabelecendo-se, entre 0 governante e 0s governados, um contrato social.

Thomas Hobbes foi o primeiro filésofo de destaque do Contratualismo moderno,
doutrina esta adepta ao jusnaturalismo, corrente filosofica que traduz a ideia de que 0 homem
possui “direitos naturais”, inerentes a sua condi¢do de ser humano, que retoma a ideia de

direitos naturais, ja defendida nas civilizagdes antigas. Hobbes, no entanto, era defensor do

Estado Absolutista, e admitia a transferéncia, ao soberano, da liberdade, direito natural do
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homem, com o objetivo de que o soberano, através de seu poder coercitivo, concedesse aos
governados a seguranga e a vida, evitando a guerra de todos contra todos.

O mais proeminente filosofo contratualista, entretanto, foi John Locke (1632-1704),
que, assim como Hobbes, admite que, primitivamente, os homens viviam em um “estado de
natureza”, individualmente, por si mesmos, governados pela razéo.

Nem todas as pessoas no estado natural, no entanto, se sujeitam a lei comum da razéo,
mas algumas se deixam levar pela lei da forca e da violéncia, e, por meio dela, tentam se
apropriar dos bens e da liberdade de outrem, neste Gltimo caso, o escravizando. “Disso resulta
que aquele que tenta impor a outro o poder absoluto, pde-se em estado de guerra em relagéo a
ele” (LOCKE, 2002, p. 23). O “estado de guerra”, que para Locke ndo se confunde com o
“estado de natureza”, trata-se de uma condicdo de inimizade e destruicdo, onde um individuo
declara intencGes de tentar contra a vida do proximo, podendo mesmo aniquila-lo.

De acordo com John Locke, ndo ha, no estado natural, uma protecdo a vida, a liberdade
e a propriedade privada, ndo havendo a quem apelar em caso de violacéo a tais direitos, sendo
para “o céu”, e, por isso, 0s homens, neste estado, vivem sem seguranca e sem progresso, pois
estdo sujeitos a que se instale, a qualquer momento, o estado de guerra. Assim, evitar o estado
de guerra “€ motivo decisivo e bastante para que homens se reunam em sociedade, abandonando
o estado de natureza” (LOCKE, 2002, p. 26).

John Locke, no entanto, ao contrério de Thomas Hobbes, era defensor dos ideais
liberais. Para Locke, quando certo nimero de homens constitui uma comunidade através do
consentimento individual de todos, o poder de agir do governante apenas ocorre pela vontade e
resolucdo da maioria, e deve se submeter a vontade do parlamento, poder supremo de uma
sociedade. O objetivo do governo é o bem dos homens, e este deve garantir a liberdade
individual, a vida e a propriedade, direitos naturais do homem. De acordo com Bobbio (2004,
p. 28), para Locke, o estado civil é uma criacdo artificial, que ndo tem outra meta além da de
permitir a mais ampla explicitacdo da liberdade e da igualdade naturais, uma vez que 0 homem
enquanto tal tem direitos, por natureza, inalienaveis, e que ninguém, nem mesmo o Estado, lhe
pode subtrair.

A instituicdo que foi a chave para a limitacdo do poder monérquico e da garantia das
liberdades na sociedade civil foi o parlamento, a partir do Bill of Rights briténico, onde a ideia
de um governo representativo comec¢a a firmar-se como uma garantia institucional
indispensavel para a garantia das liberdades civis (COMPARATO, 2015, p. 61-62).

O termo "direitos do homem", no entanto, apenas comegou a circular na Franca depois

de sua aparicdo em “O Contrato Social”, de Jean-Jacques Rousseau, 1762, ainda que ele ndo
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desse ao termo nenhuma definigdo e o usasse ao lado de "direitos da humanidade", "direitos do
cidadao" e "direitos da soberania™ (HUNT, 2009).
Nas palavras de Celso Lafer (1988, p. 54):

Direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos que, embora
utilizados com acepcdes variadas, permitiram a elaboracéo de uma doutrina do Direito
e do Estado a partir da concepcéo individualista de sociedade e da histéria, que marca
0 aparecimento do mundo moderno. Sdo estes conceitos 0S que caracterizam o
jusnaturalismo dos séculos XVI1 e XVIII, que encontrou o seu apogeu na llustragéo.

Os ideiais iluministas de liberdade e garantia dos direitos civis culminaram com a
proclamacdo da independéncia dos Estados Unidos da América, em 4 de julho de 1776. No
entanto, poucos dias antes, foi proclamada a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, que
afirmou direitos inerentes ao ser humano, e influenciou grandemente o texto da Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América. O artigo 1° da Declaracdo da Virginia assim
estabeleceu: “Todos os homens séo, por natureza, igualmente livres e independentes, e possuem
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por
qualquer acordo privar ou despojar sua posteridade, e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade,
com 0s meios de adquirir e de possuir a propriedade, bem como de buscar e obter felicidade e
a seguranga”.

De acordo com Fabio Konder Comparato (2015, p. 62), “o artigo I da Declaracao ‘que
o bom povo da Virginia’ tornou publica em 16 de junho de 1776, constitui o registro do

(3

nascimento dos direitos humanos na Historia”. Segundo o autor, “a ‘busca da felicidade’
repetida na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, duas semanas apds, € a razdo de
ser desses direitos inerentes a propria condigdo humana”, sendo esta uma razao universal, aceita
por todos 0s povos e em todas as épocas.

A declaracdo da independéncia dos Estados Unidos, escrita por Thomas Jefferson
proclamou: "Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos os homens sdo criados
iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienaveis, que entre estes estdo a Vida, a
Liberdade e a busca da Felicidade". “Com essa Unica frase, Jefferson transformou um tipico
documento do século XVI11I sobre injusticas politicas numa proclamacao duradoura dos direitos
humanos” (HUNT, 2009, p. 13).

Treze anos mais tarde, em janeiro de 1789, Thomas Jefferson estava em Paris, quando
0 marqués de Lafayette, amigo de Jefferson e veterano da Guerra da Independéncia americana,
delineou uma declaracdo francesa, muito provavelmente com a ajuda de Jefferson. Com a queda

da Bastilha, em 14 de julho do mesmo ano, que marcou o inicio oficial da Revolucdo Francesa,
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a necessidade de uma declaracdo ganhou impulso. O documento n&o foi forjado apenas pela
mé&o de Lafayette, como Jefferson fizera para o Congresso americano, mas por um comité de
quarenta deputados. Em 20 de agosto, a nova Assembleia Nacional comecou a discusséao de 24
artigos rascunhados pelo comité e, depois de seis dias de tumultuado debate e inimeras
emendas, os deputados franceses tinham aprovado apenas dezessete artigos. No dia 27 de
agosto de 1789, exaustos pela disputa prolongada e com outras questdes prementes em pauta,
0s deputados votaram por adotar provisoriamente os artigos ja aprovados e os publicaram com
o titulo de “Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo” (HUNT, 2009)

Consoante afirmagdo de Lynn Hunt (2009, p. 14), “o documento tdo freneticamente
ajambrado era espantoso na sua impetuosidade e simplicidade”, e “declarava que ‘os direitos
naturais, inaliendveis e sagrados do homem’ sdo a fundacdo de todo e qualquer governo”. A
declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o atribui a soberania a nacao e proclama que
"0s homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos".

A consequéncia imediata da proclamacdo de que todos os homens s&o iguais em
dignidade e direito foi uma mudanca profunda nos fundamentos da legitimidade politica. A
democracia que ressurge na era moderna, no entanto, nada tem a ver com a antiga democracia
Ateniense, uma vez que se trata agora de uma democracia representativa, e que passa a defender
0s interesses da classe dominante, a burguesia. A democracia moderna visa limitar o poder do
Estado, mas ndo distribuir o poder para o povo, e ndo tem qualquer preocupacdo em defender
a maioria pobre contra a minoria rica (COMPARATO, 2015, p. 63-64).

A Declaracao de 1789 encabecou a primeira Constituicdo Francesa, de 1791, chamada
de Constituicdo Girondina. Pouco tempo depois, a Constituicdo Jacobina, de 1793, se inicia
com um rol de direitos do homem, muito importante por seu contelldo democratico, onde se
reconhecem o direito ao trabalho, a protecdo frente a pobreza e a educacdo. A partir de entéo,
as declaracBes de direitos se incorporam & histdria do constitucionalismo (PEREZ LUNO,
2004, p. 36-37).

De acordo com Comparato (2015), enquanto a Revolugdo Americana visava estabelecer
a independéncia norte-americana em relacdo a coroa britanica, a Revolucdo Francesa
apresentou um carater bem mais amplo e um alcance universal. Os franceses investiram-se de
uma missdo universal de libertacdo dos povos, de modo que o espirito desta revolugédo se
difundiu, em pouco tempo, da Europa para o resto do mundo, atingindo a Asia e a América
Latina. Para o autor, foi na acepcdo francesa, e ndo na inglesa, que a transformacdo radical no
modo de producdo na industria recebeu o nome de Revolugdo Industrial, ainda que esta tenha

se iniciado na Inglaterra.
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Instaura-se, com as revolucBes burguesas, um regime politico liberal, que se insurge
contra a intervencao do Estado na vida privada do cidad&o, em resposta aos abusos do Estado
Absoluto. A igualdade alcancada pela lei era uma igualdade meramente formal, e os direitos
humanos que foram conquistados, neste primeiro momento, foram os chamados ‘direitos civis
e politicos’.

Afirma Norberto Bobbio (2004, p. 6) que “os direitos ndo nascem todos de uma vez.
Nascem quando devem ou podem nascer”. Segundo o autor, 0 aumento do poder de dominacéo
do homem sobre 0 homem ameaca a liberdade dos individuos e resulta em lutas pela limitacdo
do poder estatal.

O Estado Absolutista tolheu a liberdade individual, o que culminou com as revolugdes
burguesas, e a tomada do poder pela burguesia. Por outro lado, a limitacdo extrema do poder
estatal e a ndo intervencdo do Estado nas relagdes privadas resultou em uma liberdade absoluta
que privilegiou a classe burguesa dominante. A total liberdade de pactuacdo gerou imensas
desigualdades sociais, 0 que resultou nas lutas para a intervencgdo de um poder que proteja 0s
individuos socialmente vulneraveis. De acordo com Bobbio (2004, p. 6) a primeira luta,
decorrem os direitos de liberdade, que impdem uma conduta negativa por parte do Estado; da
segunda, os direitos sociais, que impdem uma agéo estatal positiva.

No Estado liberal, patrbes e operarios eram considerados pela lei como contratantes
perfeitamente iguais em direitos, com total liberdade para pactuar as condi¢des de trabalho e a
respectiva remuneracdo. Os operarios, que nada mais tinham para garantir sua sobrevivéncia
do que a propria forca de trabalho, viam-se obrigados a aceitar a oferta de salarios miseraveis,
jornadas de trabalho extenuantes e condi¢Oes degradantes e insalubres de trabalho para
conseguirem sobreviver.

Ao longo do século XI1X o proletariado foi adquirindo protagonismo histérico, a medida
do avanco do processo de industrializacdo e, quando se desenvolve uma consciéncia de classe,
passa a reivindicar direitos econémicos e sociais, frente aos classicos direitos individuais. A
partir de entdo, o direito ao trabalho e seus frutos, e a seguridade social, passam a ser as novas
exigéncias de protecdes juridicas (PEREZ LUNO, 2004, p. 38).

Com a Revolucdo Industrial, a maquina entra no processo produtivo diminuindo a
necessidade de esforco humano despendido na producdo, ocasionando a “produ¢do em larga
escala” concentrada na estrutura da grande fabrica, a qual passou a utilizar o emprego de
mulheres e criancas em detrimento dos homens, pois aqueles (chamados de “meias forgas”)
aceitavam mais docilmente as condi¢des de trabalho aviltantes e os salarios miseraveis pagos
pelo capitalista (TEODORO, 2011, p. 42).
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Os salérios aviltantes, a falta de seguranga no manuseio com as maquinas, as condi¢es
insalubres de trabalho, especialmente nas minas, o grande nimero de doencas e acidentes
relacionados com o trabalho e a falta de amparo estatal para aqueles que perdessem sua
condicdo laborativa levou a massa proletaria a situacdes de pobreza extrema, péssimas
condi¢Oes de salde e baixissima expectativa de vida.

Como resposta ao tratamento oferecido pelo capitalismo industrial e diante da inércia
do Estado Liberal, a partir de meados do século XIX surgiram diversas doutrinas de cunho
social, defendendo a intervencéo estatal como forma de reparar a iniquidade vigente (WEIS,
2012). As condicOes deploraveis dos trabalhadores suscitaram a indignacdo de uma classe
intelectual que lancou a semente filosofica de uma outra forma de organizagdo social,
diametralmente oposta ao capitalismo: o socialismo, cujo principal representante é Karl Marx.

Os ideais filosoficos de Karl Marx e Friedrich Engels, lancados no Manifesto do Partido
Comunista, de 1848, servem de base para as transformacdes sociais que dardo origem ao Estado
Social. Nesta célebre obra, os autores fazem criticas sobre a situacdo dos trabalhadores nas
fabricas, e lancam as sementes do socialismo, instigando 0s operarios a se unirem e
promoverem uma revolugdo contra o capitalismo. De acordo com Teodoro (2011, p. 51), “a
doutrina do Estado Social se vale do marxismo na medida em que Marx analisa as disparidades
do sistema capitalista e prega a reforma do capitalismo. Ele condena as mazelas do capitalismo
e lanca a irrevogavel necessidade de sua reforma ou, até mesmo, de sua superacdo”.

A situacdo critica dos trabalhadores, diante do panorama supra exposto, despertou a
sensibilizacdo da igreja catdlica, resultando na promulgacdo da enciclica Rerum Novarum, de
1891, do Papa Ledo XIlII, que se insurgiu em defesa dos trabalhadores. A organizacdo dos
trabalhadores em associacOes (sindicatos), a doutrina socialista, a enciclica Rerum Novarum,
dentre outros fatores, culminou no reconhecimento dos direitos humanos econdémicos e sociais,
cujo titular é, de acordo com Comparato (2015, p. 66) “o conjunto dos grupos sociais esmagados
pela miséria, a doenga, a fome e a marginaliza¢do”.

Surgem, nessa toada, direitos trabalhistas e previdenciarios, ‘“direitos estes
fundamentalmente anticapitalistas, e, por isso mesmo, s6 puderam prosperar a partir do
momento histérico em que os donos do capital foram obrigados a se compor com 0s
trabalhadores” (COMPARATO, 2015, p. 67).

Os direitos sociais, no entanto, so vieram atingir a plenitude de sua afirmacao no século
XX, com a Constituicdo mexicana de 1917, seguida pela Constituigdo de Weimar, de 1919 e
pela criacdo da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, que se deu por meio

do Tratado de Versalhes, que colocou fim a primeira guerra mundial.
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A Constituicdo do México, conforme afirma Pérez Lufio (2004, p. 39-40), pode ser
considerada como a primeira tentativa de se conciliar os direitos de liberdade com os direitos
sociais, superando assim os polos opostos do individualismo e do coletivismo. Mas, sem
duvida, o texto constitucional mais importante e o que melhor reflete 0 novo estatuto dos
direitos fundamentais na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social de Direito é a
Constituicdo de Weimar, de 1919. Esta tltima foi, durante muito tempo, o texto inspirador das
cartas constitucionais que tentaram conjugar em seus sistemas de direitos fundamentais as
liberdades com os direitos econdmicos, sociais e culturais.

De acordo com Mazzuoli (2015, p. 51), “a proposta de triangulacdo dos direitos
humanos em ‘geragdes’ € atribuida a Karel Vasak”, e foi apresentada em conferéncia ministrada
no Instituto Internacional de Direitos Humanos em Estrasburgo, no ano de 1979, “inspirado no
lema da Revolucdo Francesa: Liberdade, Igualdade, Fraternidade”. Para Karel Vasak, os
direitos de liberdade correspondem aos de primeira geracdo, os de igualdade, aos de segunda
geragéo e os de fraternidade, aos de terceira geragéo.

Norberto Bobbio (2004), em “A era dos direitos”, disserta sobre as geragdes de direitos,
na esteira da divisdo primeiramente estabelecida por Karel Vasak, atribuindo, aos direitos de
primeira geracao, os direitos civis (como a vida, liberdade e igualdade) e politicos; aos de
segunda geracao, os direitos sociais (trabalho, saude, educacdo, moradia, etc.), econdmicos e
culturais; aos de terceira geragéo, os direitos coletivos ou difusos, abrangendo a protecéo ao
meio ambiente e o direito do consumidor, e, por fim, referiu-se também aos direitos de quarta
geracdo, que compreenderiam direitos ligados a protecdo do patriménio genético, a
preocupacdo com a bioética, dentre outros. O autor afirma que as geracfes de direitos se
sucedem e se somam ao longo da Histdria, e que séo reflexo dos avancos tecnoldgicos e dos
anseios morais das sociedades, que estdo em constante expansao.

Os direitos evoluem conforme as necessidades sociais apontam para eles, durante a
evolucdo natural da Historia. Novos carecimentos nascem em funcao da mudanca das condicGes
sociais e quando o desenvolvimento técnico permite satisfazé-los. Assim, os direitos de terceira
geragdo, como o de viver num ambiente ndo poluido, ndo poderiam ter sido sequer imaginados
quando foram propostos os de segunda geracdo, do mesmo modo como estes ultimos, como 0s
direitos trabalhistas ou assistenciais, ndo eram sequer concebiveis quando foram promulgadas
as primeiras declaracgdes setecentistas (BOBBIO, 2004, p. 6).

Mazzuoli (2015, p. 53) assinala que “talvez uma quinta geracao ja possa ser programada
para os séculos vindouros, a envolver todas as geracfes (dimensdes) anteriores, consistente no

direito ao porvir e ao futuro da humanidade: a geracao esperanca”.
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Esta classificagéo tradicional dos direitos humanos em geracGes, no entanto, tem sido
alvo de inimeras criticas, que apontam ndo existir uma correspondéncia entre as referidas
“geragOes de direitos” e o processo historico de desenvolvimento dos direitos humanos (WEIS,
2012). De acordo com os criticos dessa teoria, o termo “gerag¢do” induz a ideia de sucessio, por
meio da qual uma categoria de direitos sucede a outra que se finda, e a realidade historica, ao
contrario, aponta para a concomitancia do surgimento de diversos textos juridicos concernentes
a direitos humanos de maltiplas naturezas (civis, politicos, sociais, econdmicos, etc.) (WEIS,
2012).

Um dos grandes criticos da teoria das geracGes de direitos humanos € Antdnio Augusto
Cancado Trindade, que afirma que a referida teoria é infundada e indemonstravel. Segundo o
autor, a convic¢do na unidade do direito internacional dos direitos humanos e o reconhecimento
da necessaria inter-relacdo entre todos os direitos consagrados devem servir de alerta quanto a
improcedéncia e 0s riscos de uma visdo atomizada ou compartimentalizada dos mesmaos.
(CANCADO TRINDADE, 1994, p. 64),

A analogia da suposta sucessdo de geracdes de direitos, segundo Cancado Trindade
(1994, p. 65) ndo é historicamente demonstravel, pois tudo indica que a evolucdo de tais direitos
ndo se deu da mesma forma no direito interno e no direito internacional. No direito interno,
positivado nas constituigdes dos Estados, o reconhecimento dos direitos sociais foi posterior ao
dos direitos civis e politicos, enquanto no plano internacional, a consagracdo de direitos sociais
em muitas convencdes internacionais do trabalho, a partir do estabelecimento da OIT, em 1919,
precedeu a adocdo de convengdes internacionais mais recentes, dirigidas aos direitos civis e
politicos, ndo havendo um paralelismo entre a evolugdo dos direitos humanos no plano interno
dos Estados e no plano internacional.

Carlos Weis (2012, p. 51) ressalta, no entanto, que as geracdes de direitos ndo sdo nada
além de “uma tentativa de tornar mais palatavel a nogao da historicidade dos direitos humanos,
isto é, de explicar de forma sintética que o surgimento daqueles obedeceu as injungdes
historico-politicas, cujas caracteristicas marcaram os direitos nascidos naquele momento”.

Os novos direitos humanos reconhecidos, portanto, sempre hdo de contribuir para
reforcar os direitos pré-existentes, e nunca para restringi-los ou debilita-los, caso contrério,
estariamos diante de um retrocesso, e ndo de uma ampliagdo da protecdo aos direitos humanos

no plano internacional, cada vez que fosse reconhecido um novo direito.
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4.2 Surgimento do direito internacional dos direitos humanos

A normatividade internacional de protecao aos direitos humanos foi fruto de um lento e
gradual processo de internacionalizacdo e universalizacdo iniciado anteriormente a segunda
guerra mundial, De acordo com Mazzuoli (2015, p. 59), o “direito internacional dos direitos
humanos” tem como “primeiros e mais remotos antecedentes os tratados de paz de Westfalia
de 1648, que colocaram fim a Guerra dos Trinta Anos e fomentaram o nascimento do
contemporaneo direito internacional publico”. No entanto, afirma o autor que 0S precedentes
historicos mais concretos desse direito sdo: o Direito Humanitério, a Liga das NacOes e a
Organizagdo Internacional do Trabalho, afirmacdo também feita por Piovesan (2016, p. 195).

O direito humanitario é aquele que se aplica nas hipoteses de guerra, destinando a sua
protecdo a militares postos fora de combate e a populacéo civil e fixando limites a atuacéo do
Estado, sendo o primeiro limite, no &mbito internacional, a liberdade e autonomia estatal. Seus
principios devem ser aplicados as guerras internacionais, as guerras civis ou qualquer outro
conflito armado, internacionais ou ndo (MAZZUOLLI, 2015, p. 60; PIOVESAN, 2016, p. 195-
196).

O direito humanitario nasceu intimamente ligado ao Comité Internacional da Cruz
Vermelha, criado em 1863 com a finalidade de proporcionar protecéo e assisténcia humanitaria
as vitimas da guerra e da violéncia armada (MAZZUOLLI, 2015, p. 60-61).

A Liga das NacGes, organizacdo internacional criada ap6s a primeira guerra mundial,
tinha como finalidade promover a cooperacdo, a paz e a seguranca internacional, também
apontando para a necessidade de relativizar a soberania estatal, com a aceitagdo da obrigacao
de ndo recorrer a guerra. A Convencéo da Liga das Nacdes, de 1920, continha normas genéricas
de direitos humanos, relativas ao sistema de protecdo das minorias € aos parametros
internacionais do direito ao trabalho, estabelecendo sangdes econdmicas e militares a serem
impostas pela comunidade internacional contra os Estados que violassem suas obrigacdes
(PIOVESAN, 2016, p. 196-197).

A Organizacdo Internacional do Trabalho, criada ap6s a primeira guerra mundial, tinha
por finalidade promover padrdes internacionais de condi¢Oes de trabalho e bem-estar dos
trabalhadores (PIOVESAN, 2016, p. 197), tendo em vista assegurar padrdes mais protetores de
dignidade e bem-estar social (MAZZUOLLI, 2015, p. 62).

Os trés precedentes citados contribuiram, cada um a sua maneira, para implementar a

ideia de que a protecdo aos direitos humanos deve ultrapassar as barreiras da soberania e das
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fronteiras dos Estados, registrando o fim de uma época em que o direito internacional estava
adstrito as regulamentacdes estatais (MAZZUOLLI, 2015, p. 63).

De acordo com Comparato (2015, p. 67-68), outro setor onde se observou a
internacionalizacdo dos direitos humanos foi a luta contra a escravatura, pelo Ato Geral da
Conferéncia de Bruxelas, de 1890, que estabeleceu as primeiras regras internacionais de
repressdo ao tréfico de escravos, embora sem efetividade.

Carlos Weis (2012, p. 79) afirma que, a partir da crise do modelo de Estado
Democratico-Liberal, desde meados do século XIX, as doutrinas politicas “passaram a
desdenhar do fundamento jusnaturalista dos direitos humanos, afastando a ideia de que o ser
humano tem direitos a ele inerentes, decorrentes exclusivamente de sua condi¢do humana, 0s
quais, bem por isso, constituiam limite a agdo estatal”. Em sentido contrario, o0 novo pensamento
emergente via no Estado a unica fonte legitima de poder, Unica capaz de conceder aos cidadaos
os seus direitos fundamentais.

A preponderancia do direito positivo na experiéncia juridica dos séculos XIX e XX,
profundamente influenciada pela evolucdo das ciéncias naturais e dos esforcos para tornar o
direito uma ciéncia, teve como consequéncia a corrosao do paradigma do direito natural e fez
com que o Direito evoluisse para a dogmatica juridica, que ndo comporta a dicotomia entre um
direito real e um direito ideal. A dogmatica juridica possui como caracteristica principal a
inegabilidade aos pontos de partida colocados pelo direito positivo, que passa a ndo ser mais
questionado ou problematizado, de onde decorre a conviccdo de que o direito € um instrumento
de gestdo da sociedade, e ndo tem como funcdo qualificar eticamente as condutas (LAFER,
1988).

O estrito positivismo e a separacdo do Direito da moral e da politica, como sendo uma
ciéncia pura, muito influenciada pela obra de Hans Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, de 1934,
tornaram o Direito uma ferramenta de legitimacdo do poder, um instrumento de gestdo
autoritaria das sociedades, permitindo o cometimento de horrores contra a humanidade que
ultrapassaram a l6gica do razoavel.

O né&o-reconhecimento dos freios impostos pelo direito natural ao poder estatal resultou
em regimes politicos que delegavam exclusivamente ao Estado a definicdo do bem comum dos
seus “suditos”, e a legitimidade para tragar, “sem peias, os meios para alcanga-lo (WEIS, 2012,

p. 79).

O uso do poder politico deixou de resultar da nogdo de contrato social estabelecido,
hipoteticamente, por seres humanos livres e racionais, para recair em liderancas
carismaticas que encarnariam elementos culturais irracionais proprios de cada raca, a
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partir dos quais estariam legitimados a liderar seus povos rumo ao futuro. Futuro, esse,
que, constatou-se amargamente, resultou no indizivel sofrimento de milhGes e milhdes
de pessoas (WEIS, 2012, p. 79 e 80).

A segunda guerra mundial foi marcada pelas monstruosas atrocidades cometidas por
Hitler. “Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi
marcada pela logica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no
exterminio de onze milhdes de pessoas” (PIOVESAN, 2016, p. 202).

A dindmica do totalitarismo parte do pressuposto de que 0s seres humanos sédo
supérfluos, o que criou as condi¢des para 0 genocidio observado na segunda guerra mundial
(LAFER, 1988). Nesse cenario, 0 ser humano se torna descartavel e reduzido a condicéo de
“coisa”, o que fez com que a humanidade compreendesse, mais do que em qualquer outra época
da Histéria, o valor da dignidade humana.

A barbérie do totalitarismo, a negacédo do valor da pessoa humana como fonte de direito,
0 genocidio, a logica da destruicdo e a ruptura com os direitos humanos ja proclamados nas
declaragGes do século XVIII fez emergir a “necessidade de reconstruir os direitos humanos,
como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral”. “Se a segunda guerra
significou a ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra deveria significar sua reconstrugao”
(PIOVESAN, 2016, p. 202).

Em decorréncia dos horrores da segunda guerra mundial, desenvolve-se a crenca de que
parte destas violacdes aos direitos humanos poderiam ser prevenidas através de um efetivo
sistema de protecdo internacional destes direitos (PIOVESAN, 2016, p. 203).

De acordo com Mazzuoli (2015, p. 64), “pode-se dizer que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos ¢ o ‘direito do pos-guerra’, nascido em decorréncia dos horrores cometidos
pelos nazistas durante o Holocausto (1939-1945)”. O legado do Holocausto para a
internacionalizacdo dos direitos humanos foi a preocupa¢do mundial com um sistema
internacional de protecédo destes direitos, que pudesse impedir que atrocidades daquela natureza
jamais viessem a se repetir no planeta.

A verdadeira consolidacdo do direito internacional dos direitos humanos surge,
portanto, em consequéncia das atrocidades praticadas na segunda guerra mundial. Para que os
direitos humanos se internacionalizassem, entretanto, o conceito tradicional de soberania estatal
precisou passar por uma redefinicdo em relagdo ao seu &mbito e ao seu alcance, tendo sido,
ainda, necessario que o individuo passasse a ser reconhecido como sujeito do Direito

Internacional, e ndo apenas como objeto (PIOVESAN, 2016, p. 203).
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No pos segunda guerra, segundo Piovesan (2016, p. 203), nasce a “certeza de que a
protecédo dos direitos humanos néo deve se reduzir ao ambito reservado de um Estado, porque
revela tema de legitimo interesse internacional”. A falha da Liga das Nagbes em promover a
paz e 0 éxito dos regimes totalitarios demonstrou a necessidade de uma agéo internacional mais
eficaz para a protecdo dos direitos humanos, o que “impulsionou o processo de
internacionalizacdo desses direitos, culminando na criagdo da sisteméatica normativa de
protecdo internacional, que faz possivel a responsabilizacdo do Estado no dominio
internacional” quando este é falho ou omisso na protecdo dos direitos humanos.

A doutrina da soberania estatal foi dramaticamente alterada, de modo que muitos
doutrinadores concluissem que ela ndo é absoluta, mas deve estar sujeita a certas limitagdes em
prol dos direitos humanos, que se tornaram uma legitima preocupacéo internacional. Com a
criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e a adocdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos pela Assembleia Geral da ONU, em 1948, os direitos humanos passam a
ocupar um espaco central na agenda das instituicdes internacionais, e a estrutura do direito
internacional dos direitos humanos passa a se consolidar (PIOVESAN, 2016, p. 203).

Nesse contexto, o Tribunal de Nuremberg (1945-1946), tribunal de excecdo instituido
com a competéncia de julgar os crimes cometidos pelos nazistas, que teve sua composicéo e
seus procedimentos basicos fixados pelo Acordo de Londres de 08 de agosto de 1945, deu um
grande impulso a internacionalizacdo dos direitos humanos. O referido tribunal aplicou
fundamentalmente o costume internacional para a condenacéo criminal dos nazistas. De acordo
com Piovesan (2016, p. 208):

A condenacdo criminal dos individuos que colaboraram para a ocorréncia do nazismo
fundamentou-se, assim, na violagcdo de costumes internacionais, ainda que muita
polémica tenha surgido, com base na alegagéo da afronta ao principio da legalidade
do direito penal, sob 0 argumento de que 0s atos punidos pelo Tribunal de Nuremberg
ndo eram considerados crimes no momento em que foram cometidos.

A criacdo da ONU e de suas agéncias especializadas inaugura uma nova ordem
internacional, que instaura um novo modelo de conduta nas relagdes internacionais que inclui,
dentre outras preocupacdes, a protecdo internacional dos direitos humanos, consagrada na
“Declaragao Universal dos Direitos Humanos™ de 1948.

De acordo com Norberto Bobbio (2004):

Com efeito, pode-se dizer que o problema do fundamento dos direitos humanos teve
sua solucdo atual na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1848. A Declaracdo
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Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacdo da Unica prova através
da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e,
portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade
(BOBBIO, 2004, p. 26).

Com essa declaracdo, um sistema de valores é - pela primeira vez na histéria -
universal, ndo em principio, mas de fato, na medida em que o consenso sobre sua
validade e sua capacidade para reger os destinos da comunidade futura de todos 0s
homens foi explicitamente declarado. Somente depois da Declaragdo Universal é que
podemos ter a certeza histdrica de que a humanidade - toda a humanidade - partilha
alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no
Unico sentido em que tal crenca é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que
universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido
pelo universo dos homens (BOBBIO, 2004, p. 27-28).

Norberto Bobbio (2004, p. 28) observa que, ainda que a hipbtese do estado de natureza,
que fundamentou as teorias jusnaturalistas que embasaram as Revolugdes Burguesas e,
consequentemente, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789, na Franca,
tenha sido abandonada, as primeiras palavras que abrem “a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem conservam um claro eco de tal hipotese: ‘“Todos 0os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos.” que € uma maneira diferente de dizer que os homens sdo livres e iguais
por natureza”.

A partir do surgimento da Organizacdo das NacGes Unidas, em 1945, e da proclamacéo
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o direito internacional dos direitos
humanos ganha forca e “comeca a dar ensejo a producdo de inumeros tratados internacionais
destinados a proteger os direitos basicos dos individuos”. Pouco mais tarde, “comegam a
aparecer tratados internacionais versando direitos humanos especificos, como os das pessoas
com deficiéncia, das criancas, dos idosos, das popula¢des indigenas e povos tradicionais etc.”
(MAZZUOLLI, 2015, p. 66)

Foi o surgimento da ONU, portanto, o verdadeiro “divisor de 4guas” no processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, pois criou-se um sistema especifico de normas
protetoras dos individuos na sua condicdo de ser humano. A partir de entdo, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos comecou a se desenvolver e a se efetivar como ramo
autdbnomo do direito internacional publico (MAZZUOLI, 2015, p. 67).

Cangado Trindade (2003a, p. 44), ressalta que “ndo ha que perder de vista que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos ndo rege as relag0es entre iguais; opera precisamente em
defesa dos ostensivamente mais fracos”. Assim, nas “relagdes entre desiguais, posiciona-se em
favor dos mais necessitados de prote¢ao”, inspirando-se nas consideracdes de ordem publica

“em defesa de interesses comuns superiores, da realiza¢ao da justiga”.
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O direito internacional dos direitos humanos busca “remediar os efeitos do desequilibrio
e das disparidades” entre as partes, “na medida em que afetam os direitos humanos”, sendo “o
direito de protecao internacional dos mais fracos e vulneraveis” que sao as vitimas que tiveram
seus direitos humanos violados. A evolucgéo histdrica desse direito se deve, em grande parte, “a
mobilizagdo da sociedade civil contra todos os tipos de dominagdo, exclusdo e repressao”,
contando com o indispensével concurso da participacdo dos Estados, responsaveis primarios
pela salvaguarda dos direitos humanos (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 44-45).

De acordo com Cancado Trindade (2003a, p. 50), é inegavel o avanco da protecdo aos
direitos humanos ocorrido desde a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, sobretudo na “jurisdicionaliza¢éo” destes direitos, no ambito do direito internacional
dos direitos humanos, mas, “tampouco ha como negar que, para a realizacao do prop6sito basico
de protecdo integral, ainda resta um longo caminho a percorrer”. Para tanto, ¢ necessario
alcangarmos a “ratificag@o universal” e sem reservas dos tratados de direitos humanos, para que
se assegure a prevaléncia da universalidade dos direitos humanos, ndo sé no plano conceitual
como também no plano operacional.

“O que se pretende, pela sedimentacdo e plena vigéncia deste novo e vasto COrpus juris
de protecdo, €, em ultima andlise, contribuir, no &mbito da ciéncia juridica contemporanea, a
construcdo de uma cultura universal de observancia aos direitos humanos” (CANCADO

TRINDADE, 20033, p. 50).

4.3 Universalismo e Relativismo Cultural

Debate polémico envolvendo a questéo dos direitos humanos diz respeito aos chamados
“particularismos culturais”, em face da universalidade dos direitos humanos. De acordo com
Piovesan (2016, p. 234), este debate alcanca novo vigor em face do movimento internacional
dos direitos humanos, que “flexibiliza as no¢des de soberania nacional e jurisdicdo doméstica,
ao consagrar um parametro internacional minimo, relativo a protecdo dos direitos humanos, aos
quais os Estados devem se conformar”.

Duas correntes doutrindrias se desenvolveram a respeito do tema. A primeira,
relativista, sustenta que o direito, assim como os direitos humanos, deve se ser compreendido
de acordo com o contexto cultural em que esta inserido. Esta doutrina atribui a cultura a fonte
de validade das regras morais e juridicas, ou, a0 menos um auxiliar importante na determinacéao

de validade destas regras. A segunda, universalista, por outro lado, sustenta que os direitos
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humanos tém validade universal, independentemente das particularidades culturais dos povos
(MAZZUOLLI, 2015, p. 90-92).

Conforme observa Piovesan (2016, p. 234), “para os relativistas, a nocao de direito esta
estritamente relacionada ao sistema politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em
determinada sociedade”. Para essa corrente, 0S direitos fundamentais estdo relacionados a
historia e a cultura de cada sociedade, impedindo, o pluralismo cultural, a formacdo de uma
concepcao universal sobre estes direitos. Nesta Otica, 0 ponto de partida € a coletividade, sendo
o individuo parte integrante desta.

Os instrumentos internacionais de direitos humanos, no entanto, “sédo claramente
universalistas, uma vez que buscam assegurar a protecdo universal dos direitos e liberdades
fundamentais”. Para os relativistas, “a pretensdo de universalidade destes instrumentos
simboliza a arrogancia do imperialismo cultural do mundo ocidental, que tenta universalizar
suas proprias crengas”, argumentando que o universalismo visa a destruir a diversidade cultural
(PIOVESAN, 2016, p. 236-237).

Os universalistas reagem a esta critica, “alegando que a posicéo relativista revela o
esforco de justificar graves casos de violacdes aos direitos humanos que, com base no
sofisticado argumento do relativismo cultural, ficariam imunes ao controle da comunidade
internacional”. Ademais, argumentam que, se 0S Estados optaram por ratificar instrumentos
internacionais de direitos humanos, ndo podem, posteriormente, isentar-se do controle pela
comunidade internacional no caso de violacdes a estes direitos (PIOVESAN, 2016, p. 237).

Segundo Cancado Trindade (2003b, p. 335-336), “as culturas nao sdo pedras no
caminho da universalidade dos direitos humanos, mas sim elementos essenciais ao alcance
desta ultima”. Para o autor, a diversidade cultural deve ser vista como um elemento constitutivo
da prépria universalidade dos direitos humanos, pois elas ndo sdo impenetraveis ou herméticas,
mas possuem um denominador comum, vez que “todas revelam conhecimento da dignidade
humana”. “O respeito pelo préximo constitui um principio basico comum a todas as culturas,
crengas e religides.

Para Cangado Trindade (2003b, p. 336), ha que se distinguir entre a busca das raizes
sociais e da auto identidade como uma reagdo & modernizacdo da acdo politica e sem base
cultural, que invoca um passado cultural como meio de manipulagdo politica.

A Conferéncia de Viena de 1993 (segunda conferéncia de direitos humanos, ocorrida
25 anos ap0s a primeira, que ocorreu em Teerd, em 1968), teve o propdsito de revigorar a

memoria da Declaragcdo Universal de 1948, consagrando os direitos humanos como tema global
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e consagrando sua universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacionariedade,

conforme disposto no item 5 da declaracdo, transcrito a seguir:

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de
forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora
particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em consideracdo, assim
como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.®

A Conferéncia de Viena deixou claro o posicionamento majoritario mundial em relacéo
a abrangéncia dos direitos humanos, ndo se permitindo, a partir de entdo, que relativismos
culturais ou quest@es relacionadas a soberania possam ser invocados para justificar violacdes a
direitos humanos, afirmando-se, cada vez mais, o dever dos Estados em proteger estes direitos
em relacdo a todos os individuos. O argumento relativista, acredita-se, é falso, e visa esconder
0s abusos de governos autoritarios (MAZZUOLLI, 2015, p. 92-93).

A partir de entdo, de acordo com Cangado Trindade (2003b, p. 337), “a suposta
contraposi¢do de pretensos ‘particularismos’ a universalidade dos direitos humanos haveria de
mostrar-se com toda clareza como uma falacia”. Era essa a esperanga nutrida ao final da Il
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Viena, 1993).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a prépria estrutura organizacional da
ONU, de carater mundial, inspiraram o desenvolvimento de sistema regionais de protecdo aos
direitos humanos. O direito internacional, na atualidade, convive com trés sistemas regionais
de protecdo aos direitos humanos: o europeu, o interamericano e o africano, que buscam
internacionalizar estes direitos no plano regional, levando em consideracdo as peculiaridades
existentes em cada regido. Dentre eles, 0 que nos interessa é o Sistema Interamericano, pois é
0 sistema de protecdo regional aos direitos humanos dos brasileiros.

A seguir, passemos a analise dos principais documentos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, mantendo o foco nos instrumentos de protecdo aos brasileiros. Assim,
analisaremos os documentos internacionais do sistema global de protecéo e os documentos do

sistema regional interamericano de protecéo aos direitos humanos.

5> Declarac3o e Programa de Acdo de Viena. Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/direitos-humanos/declaracao-programa-acao-viena-1993
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5 PRINCIPAIS DOCUMENTOS PROTETORES DOS DIREITOS HUMANOS

Diversos sdo os instrumentos protetores dos direitos humanos, que compdem o sistema
global e os sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos.

Historicamente, o primeiro instrumento internacional de protecéo aos direitos humanos
foi a Declaracdo do Povo da Virginia, de 1776, que antecedeu a Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos.

Treze anos depois, na Franca, foi proclamada a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789, reforcando os ideais de liberdade e igualdade promulgados nas
declaracGes americanas, porém, com um sentido mais amplo e um impacto universal, diferente
das declaracGes americanas, que tiveram uma repercussdo mais local. Os franceses, de acordo
com Comparato (2015, p. 64) “consideraram-se investidos de uma missdo universal de
libertagdo dos povos”.

As declaracbes americanas de direitos, juntamente com a declaragcdo francesa,
“representaram a emancipag¢ao historica do individuo perante os grupos sociais aos quais ele
sempre se submeteu: a familia, o cla, o estamento, as organizagdes religiosas”. Por outro lado,
“a perda da protegdo familiar, estamental ou religiosa, tornou-0 muito mais vulneravel as
vicissitudes da vida”. A igualdade formal levou a “brutal pauperizagdo das massas proletarias,
jana primeira metade do século XIX”. Nesse sentido, “o reconhecimento dos direitos humanos
de carater econdmico e social foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do
movimento socialista”, iniciado também na primeira metade do século XIX, em resposta ao
massacre dos trabalhadores e das péssimas condicGes de trabalho nas sociedades industriais
(COMPARATO, 2015, p. 65-66).

Devido ao impacto mundial das suas disposi¢des, ainda que tratando apenas de direitos
de cunho liberal, analisaremos, a seguir, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
consectaria da Revolucdo Francesa. Em seguida procederemos a anélise dos documentos que
constituem o sistema global de protecdo aos direitos humanos vigente na atualidade, o que
ocorreu com a criagdo da ONU e a promulgacéo da sua Carta fundadora, e, posteriormente, com
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e seus dois Pactos com os respectivos Protocolos
Facultativos, que formam a base do sistema global internacional de protecdo aos direitos
humanos.

Posteriormente, analisaremos 0s principais documentos do sistema interamericano de
protecdo aos direitos humanos, que consistem na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres

do Homem, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, com os seus dois Protocolos e 0s
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dois drgaos de protecdo (a Comissédo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos) e a Carta
Democrética Interamericana.
A Constituicao da Organizacdo Internacional do Trabalho e suas principais convencdes

serdo analisadas em topico especifico.

5.1 Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789)

A Revolugdo Francesa, ao contrario das revolucdes que a antecederam (Revolucao
Inglesa e Revolucdo Americana), veio operar na palavra “revolu¢cdo” uma mudanga semantica
de 180° As revolugbes anteriores tinham por objetivo restaurar 0s antigos costumes e
liberdades, as prerrogativas dos suditos presentes no antigo regime, que remonta a Magna Carta
(COMPARATO, 2015).

De acordo com Comparato (2015), com a Revolucédo Francesa, o termo passa a ser usado
para indicar o inicio de uma nova era, que rompe totalmente com o regime anterior, e ndo mais
um resgate de antigos costumes. Instala-se, com a Revolugdo Francesa, uma sociedade sem
precedentes na Histdria, que se opunha radicalmente ao absolutismo monérquico, regime este
que foi violentamente destruido pela revolugéo.

A novidade histérica era tamanha que os lideres revolucionarios aboliram o calendario
Cristdo entdo vigente e substituiram-no por um novo calendario, cujo ano | iniciou-se em 22 de
setembro de 1792, no dia seguinte a instauracdo do regime republicano, que deixou de vigorar
com o término da revolucdo. Simultaneamente, operaram-se mudancas também no sistema de
pesos e medidas, que passaram a ser substituidos pelo sistema métrico decimal, fundado no
calculo matematico, que foi definitivamente adotado em quase todo o mundo (COMPARATO,
2015).

Conforme afirma Eric Hobsbawm (2015, p. 97), “se a economia do mundo do século
XI1X foi formada principalmente sob a influéncia da revolug&o industrial britanica, sua politica
e ideologia foram formadas fundamentalmente pela Revolucao Francesa”.

A Revolucéo Francesa foi o0 exemplo mais dramético e de maior alcance e repercussdo
das revolugdes democraticas do século XVI1II que visavam acabar com o antigo regime. Foi a
Franca que forneceu o grande exemplo e o conceito de nacionalismo, os codigos legais, 0
vocabulario e os temas da politica liberal e radical-democratica para a maior parte do mundo
(HOBSBAWM, 2015).

A revolucdo da Franca foi, nas palavras de Hobsbawm (2015, p. 99), a Unica revolucéo

“ecuménica” do século XVIII. De acordo com Comparato (2015, p. 148), “a Revolugdo
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Francesa desencadeou, em curto espago de tempo, a supressdo das desigualdades entre
individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais experimentara até entdo”.

No entanto, em pouco tempo, ficou evidente que 0 movimento da Revolugéo Francesa
suprimiu muito mais as desigualdades dos estamentos do que consagrou as liberdades
individuais para todos. De um s6 golpe, foram extintas todas as servidfes feudais que
vigoravam ha séculos, todos 0s grupos sociais institucionalizados (das corporagdes de oficio as
assembleias provinciais), com a Lei Chapelier, em 1891, e também foi proclamada a
emancipacao dos judeus e a abolicdo de todos os privilégios religiosos, em 1791. Em agosto de
1792, foi promulgado um decreto que proibiu o tréfico de escravos nas colénias, posteriormente
revogado, em 1802. Esse movimento igualitario, no entanto, s6 ndo conseguiu derrubar a
barreira da desigualdade entre os sexos (COMPARATO, 2015).

Nas palavras de Celso Lafer (1988, p. 174):

Os direitos humanos da Declaracdo de Virginia e da Declaragdo Francesa de 1789 sdo
neste sentido, direitos humanos de primeira geragdo, que se baseiam numa clara
demarcacao entre Estado e ndo Estado, fundamentada no contratualismo de inspiracéo
individualista. S&o vistos como direitos inerentes ao individuo e tidos como direitos
naturais, uma vez que precedem o contrato social. Por isso, sdo direitos individuais:
(1) quanto ao modo de exercicio — ¢ individualmente que se afirma, por exemplo, a
liberdade de opinido; (1) quanto ao sujeito passivo do direito — pois o titular do direito
individual pode afirma-lo em relacdo a todos os demais individuos, ja que esses
direitos tém como limite o reconhecimento do direito de outro [...].

Pouco mais de meio século depois da Revolucdo Francesa, Comparato (2015, p. 158 e
159) relata que, em um escrito de juventude datado de 1844, “Karl Marx enxergou-a como a
instauracdo do regime do individualismo egoista, em lugar do egoismo corporativo do Ancien
Régime”. Marx afirmava que a Revolugdo Francesa provocou uma verdadeira revolucdo
copernicana em relacdo ao feudalismo, suprimindo a dominacdo social fundada na propriedade
da terra. A revolugdo, ao destruir os estamentos e abolir as corporagdes, “acabou por reduzir a
sociedade civil a uma colegdo de individuos abstratos, perfeitamente isolados em seu egoismo”.

Com efeito, em um primeiro momento, os direitos do homem se afirmam como direitos
do individuo em face ao poder soberano no Estado Absolutista, e as reivindicagdes versavam
sobre o reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido, a emancipacdo do poder politico,
liberdade de iniciativa econdémica e emancipacdo do poder econdémico dos individuos do
arbitrio do poder politico e dos privilégios de classes (LAFER, 1988).

A Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, representa o “atestado de
Obito do Ancien Régime, constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios feudais e, neste

sentido, volta-se claramente para o passado”. As formulas empregadas na declaragdo, de carater



84

geral e abstrato, a tornaram uma espécie de “carta geografica fundamental para a navegacao
politica nos mares do futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de
constitucionaliza¢ao dos povos” (COMPARATO, 2015, p. 163).

A declaracao, expressamente, em seu artigo primeiro, afirma que “os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade
comum”. No artigo segundo afirma que “a finalidade de toda associacdo politica ¢ a
conservacéao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Tais direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao”. A estrita legalidade, a limita¢dao do poder
do Estado, a expressdo da vontade geral e a defesa dos direitos naturais (ainda de primeira
geracgdo) permeiam todo o texto desta declaragéo de direitos francesa.

E evidente nesta declaragfo a influéncia dos fildsofos iluministas, principalmente de
John Locke (defensor da propriedade, liberdade e igualdade enquanto direitos naturais), Jean
Jacques Rousseau (defensor de que a vontade do povo € a Unica fonte legitima do poder dos
governantes) e Montesquieu (pela teoria dos freios e contrapesos, da necessidade de divisao e
delimitacdo de poderes dos governantes). De acordo com Comparato (2015, p. 162), Rousseau
¢ considerado o “pai espiritual da Revolu¢do Francesa”, tendo sido o seu busto, juntamente com
um exemplar do Contrato Social, colocados na sala da Assembleia Nacional desde outubro de
1790.

Conforme ressalvado por Comparato (2015, p. 163), “muito se discutiu a razao da dupla
mencao, ao homem e ao cidaddo, no titulo da declara¢ao”. Para o autor, a explicagdo mais
razoavel ¢ que a expressdo “homem” era bastante ampla, ndo se dirigindo apenas ao povo
francés, mas a todos os povos do mundo, enquanto a expressao “cidadaos” era destinada apenas
aos franceses.

Essa distin¢do entre homens e cidadaos acabou perdendo o sentido com a consolidacdo
dos Estados-nacdo, onde s6 os cidaddos tinham direitos civis e politicos, mas ndo o0s
estrangeiros ou os apatridas, que ndo tinham possibilidade de recorrer a qualquer direito,
inclusive aos direitos humanos. O numero de apatridas aumentou significativamente depois da
Primeira Guerra Mundial, com a instauragdo dos regimes soviético, fascista e nazista, por razdes
politicas ou raciais (LAFER, 1988).

A descartabilidade do ser humano, as atrocidades e os genocidios observados na
segunda guerra mundial, romperam com a construcao progressiva dos direitos humanos, que ja
haviam atingido a segunda geracdo em diversos Estados, iniciando-se com a Constituicdo do

México de 1917, seguida pela Constituicdo de Weimar de 1919 e pela criacdo da Organizagdo
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Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, no bojo do tratado que pés fim a Primeira Guerra
Mundial (Tratado de Versalhes).

A ruptura com os direitos humanos, ocorrida de forma mais intensa com a segunda
guerra, fez surgir a necessidade de construcdo de um sistema protetor de direitos humanos, em
escala internacional, de forma até entdo jamais vista, o que foi inaugurado com a criagdo da
ONU por meio da Carta das NacOes Unidas, de 26 de junho de 1945, e, posteriormente, com a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, datada de 1948, documentos que serdo analisados

a sequir.

5.2 Sistema Global de Protegdo aos Direitos Humanos

5.2.1 Carta das Nac¢6es Unidas (1945)

A Segunda Guerra Mundial costuma ser apontada como a consequéncia da falta de
solucdo das questBes suscitadas pela Primeira Guerra Mundial e como a retomada das
hostilidades interrompidas em 1918. A Segunda Guerra, no entanto, diferiu da Primeira em
diversos aspectos: maior nimero de paises envolvido, duracdo mais prolongada do conflito e
pelo descomunal numero de vitimas (aproximadamente 60 milhdes, sendo a maior parte de
civis, seis vezes mais do que na Primeira Guerra, onde o maior numero de mortos eram
militares). A Segunda Guerra provocou o0 assustador numero demais de 40 milhdes de
refugiados, contra cerca de 4 milhdes, na Primeira Guerra (COMPARATO, 2016).

Enquanto a Primeira Guerra foi deflagrada pelo objetivo dos Estados em alcancgar
conquistas territoriais, sem escravizar ou aniquilar povos inimigos, “a Segunda Guerra
Mundial, diferentemente, foi deflagrada com base em proclamados projetos de subjugacao de
povos considerados inferiores, lembrando os episédios de conquista das Américas a partir dos
descobrimentos”. Ademais, os atos finais da tragédia, que se caracterizaram pelo lancamento
das bombas nucleares de Hiroshima e Nagasaki, em 6 e 9 de agosto de 1945, respectivamente,
soaram como prenuncios do apocalipse, pois 0 homem demonstrara que tinha adquirido o poder
de devastar toda a forma de vida sobre a face da Terra (COMPARATO, 2016, p. 226).

Neste cendrio cadtico, as consciéncias se abriram para o fato de que a sobrevivéncia da
humanidade exigia a colaboracdo de todos 0s povos, promovendo a reorganizacgao das relagdes
internacionais com base na dignidade da pessoa humana. Apos a Segunda Guerra, objetivou-se
colocar a guerra definitivamente fora da lei. A Organizagdo das Nagbes Unidas, portanto,

nasceu com a vocagdo de se tornar a “organiza¢do da sociedade politica mundial, a qual
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deveriam pertencer, portanto, necessariamente, todas as nagdes do globo empenhadas na defesa
da dignidade humana” (COMPARATO, 2016, p. 226).

A Carta das Nacdes Unidas, documento instituidor da Organizacao das Na¢6es Unidas,
foi elaborada pelos representantes de 50 paises presentes a Conferéncia sobre Organizagéo
Internacional, realizada na cidade de S&o Francisco, nos Estados Unidos da América, no periodo
de 25 de abril a 26 de junho de 1945. No dia 26 de junho, ultimo dia da Conferéncia, a Carta
foi assinada pelos representantes dos 50 paises presentes a conferéncia, e, dois meses depois,
pela Pol6nia, que também é membro original da ONU.®

A existéncia oficial da ONU, no entanto, coincide com a data da entrada em vigor da
Carta, que efetivamente ocorreu em 24 de outubro de 1945, apds a sua ratificacdo por China,
Estados Unidos, Franca, Reino Unido e a ex-Unido Soviética, bem como pela maioria dos
signatarios.

A Carta da ONU é o documento mais importante da Organizacdo, como registra seu
artigo 103: “No caso de conflito entre as obrigagdes dos membros das Nagdes Unidas, em
virtude da presente Carta e as obrigacdes resultantes de qualquer outro acordo internacional,
prevalecerdo as obrigagdes assumidas em virtude da presente Carta”.

Segundo Mazzuoli (2015, p. 71), “foi a partir de 1945, quando da adogdo da Carta das
Nacdes Unidas, no segundo pds-Guerra, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
comecgou a verdadeiramente se desenvolver e a se efetivar como ramo autdnomo do direito
internacional publico”. Antes da criagdo da ONU existiam normas esparsas de protegdo
internacional aos direitos humanos; faltava, no entanto, um sistema especifico de normas que
protegesse os individuos na sua condic¢do de seres humanos”.

De acordo com Piovesan (2016, p. 210), “a criacdo das Nacbes Unidas, com suas
agéncias especializadas, demarca o surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura
um novo modelo de conduta nas relagdes internacionais”. As preocupacdes da ONU, segundo
a autora, incluem a manutencdo da paz e da seguranca internacional, a relagcdo amistosa entre
os Estados, a cooperacdo internacional no ambito econdmico, social e cultural, a protecdo ao
meio ambiente, a criagdo de uma nova ordem econdmica internacional e a protecdo
internacional dos direitos humanos. A partir de sua criagdo, o processo de internacionalizacéo
dos direitos humanos passa a intensificar-se e desenvolver-se de forma intensa, estabelecendo

profundas mudancas na sociedade internacional.

6 Site oficial da ONU no Brasil. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/carta/
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Para alcancar seus objetivos, a ONU foi dividida em vérios 6rgdos, sendo os principais:
a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho Econdmico e Social, o conselho de
Tutela, a Corte Internacional de Justica e o Secretariado, de acordo com o artigo 7° da Carta.

A Carta da ONU, em diversos dispositivos, revela a preocupagdo do organismo
internacional com a protecdo e efetivacdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais,
sendo este o propdsito basico de sua existéncia. “Nesse cendrio, os problemas internos dos
Estados e suas relagdes com seus cidadaos passaram a fazer parte de um contexto global de
protecdo, baseado na cooperacdo internacional e no desenvolvimento das relacdes entre as
Nacdes” (MAZZUOLLI, 2015, p. 72).

Sd&o vérios os dispositivos da Carta da ONU que fazem referéncia expressa a protecao
dos direitos humanos e as liberdades fundamentais, conforme pode-se observar em trechos

recortados da Carta a seguir:

Art. 1°, [...] 3. Conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carter econémico, social, cultural ou humanitario, e para promover
e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos,
sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido; [...]

Art. 13, 1. A Assembleia Geral iniciara estudos e fard recomendagdes, destinados a:
[...] b) promover cooperacdo internacional nos terrenos econémico, social, cultural,
educacional e sanitario e favorecer o pleno gozo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, por parte de todos os povos, sem distin¢do de raga, sexo,
lingua ou religido.

Art. 55. Com o fim de criar condi¢Bes de estabilidade e bem-estar, necessarias as
relagBes pacificas e amistosas entre as NacOes, baseadas no respeito ao principio da
igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nagdes Unidas
favorecerdo: [...] ¢) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido.
Art. 56. Para a realizagdo dos propdésitos enumerados no Artigo 55, todos os Membros
da Organizacdo se comprometem a agir em cooperagcdo com esta, em conjunto ou
separadamente.

Art. 62, 1. O Conselho Econdmico e Social fara ou iniciard estudos e relatérios a
respeito de assuntos internacionais de carater econdmico, social, cultural [...]. 2.
Poderd, igualmente, fazer recomendagdes destinadas a promover o respeito e a
observéancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos.

Art. 68. O Conselho Econdmico e Social criard comissdes para 0s assuntos
econdmicos e sociais e a prote¢do dos direitos humanos assim como outras comissfes
que forem necessarias para o desempenho de suas funcGes.

Art. 76. Os objetivos bésicos do sistema de tutela, de acordo com os Propdsitos das
NacBes Unidas enumerados no Artigo 1 da presente Carta serdo: a) favorecer a paz e
a seguranca internacionais; [...]; ¢) estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raga, sexo lingua ou religido e
favorecer o reconhecimento da interdependéncia de todos os povos; [...] (Grifos
nossos)’

7 Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em: http://unicrio.org.br/img/CartadaONU Versolnternet.pdf
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O objetivo destes dispositivos é o estabelecimento de um sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos que obriga os Estados-membros a proteger os direitos humanos
minimamente reconhecidos, independentemente de seus sistemas politicos, econdémicos e
culturais, sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religido.

Cabe ao Conselho Econémico e Social, de acordo com o artigo 62, 2, da Carta da ONU,
fazer recomendacOes destinadas a promover o respeito e a observancia dos direitos humanos,
podendo criar comissdes para tratar deste assunto (artigo 68). Nesse sentido, foi criada a
Comissao de Direitos Humanos da ONU, em 1946. Apds mais de 50 anos de trabalho, em 24
de marco de 2006 a comissdo teve sua Gltima sessdo, sendo abolida em 16 de junho de 2006 e
substituida pelo Conselho de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2016).

A Comisséo de Direitos Humanos era formada por 53 membros governamentais eleitos
pelo Conselho Econdmico e Social, para um mandato de 3 anos. A Comissao se reportava a
esse Conselho, e qualquer resolucdo ou decisdo com consequéncias financeiras exigia a sua
aprovacdo final, sendo a recusa do Conselho ao endosso das decisbes da comissédo
extremamente rara. Como consequéncia de sua grande autonomia, os Estados-membros da
Comissao de Direitos Humanos se valiam da sua condicdo ndo para fortalecer os direitos
humanos, mas para uma atitude defensiva, de autoprotecéo, ante criticas de outros Estados, o
que fez com que Comissdo sofresse uma crescente crise de credibilidade, fato que acabou
abalando a reputacdo da prépria ONU (PIOVESAN, 2016, p. 213).

Por esse motivo, a Comissao foi substituida por um Conselho de Direitos Humanos,
cujos membros sdo eleitos diretamente por voto secreto da maioria da Assembleia Geral,
observada a distribuicdo geografica equitativa dentre os grupos regionais, sendo 13 membros
dos Estados africanos, 13 membros dos Estados asiaticos, 6 membros dos Estados do Leste
Europeu, 8 membros dos Estados da América Latina e Caribe e 7 membros dos Estados da
Europa ocidental e demais Estados. “A composi¢do do Conselho de Direitos Humanos aponta
um novo critério para a formacdo de maiorias, tendo em vista que os paises com reduzido e
médio grau de desenvolvimento contardo com a expressiva maioria de 40 membros do universo
total de 47 membros” (PIOVESAN, 2016, p. 218).

De acordo com Piovesan (2016), a eleicdo dos 47 membros, por mandato de 3 anos, fica
condicionada a um criterio explicito de respeito aos direitos humanos, uma vez que deve levar
em consideracé@o a contribuicdo destes para a promoc¢éo e protecdo dos direitos humanos, e a
Assembleia Geral pode, por voto de dois tergos dos seus membros, suspender os direitos do

Estado-membro do Conselho que cometer graves e sistematicas violagdes aos direitos humanos.
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Apesar da Carta das NagGes Unidas ter contribuido para a universalizacéo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, através da consagracdo destes direitos em diversos
dispositivos supracitados, deixando claro que os temas relativos aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais sdo de interesse internacional, e ndo adstritos a jurisdicdo interna dos
Estados, a Carta ndo definiu o contetdo dos referidos direitos, o que ficou a cargo da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, promulgada trés anos ap6s a Carta, em 10 de dezembro de
1948.

Tal documento teve por objetivo definir com precisdo o rol dos direitos humanos e
liberdades fundamentais a que se refere a Carta da ONU, preenchendo as lacunas da Carta nessa
seara. Além da Declaracdo, dois pactos também foram criados com a finalidade de dar
operatividade técnica aos direitos nela previstos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos firmados
em Nova lorque, em 1966.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em conjunto com o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e seus dois Protocolos Opcionais (sobre procedimento de queixa
e sobre pena de morte) e com o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e seu Protocolo Opcional, formam a chamada “Carta Internacional dos Direitos

Humanos”.8

5.2.2 Declaracgado Universal dos Direitos Humanos (1948)

Durante a sessdo de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho Econémico e Social da ONU,
foi criada a Comissédo de Direitos Humanos, que deveria desenvolver seu trabalho em trés
etapas. A primeira consistiu na atribuicdo de elaborar uma declaracdo de direitos humanos, de
acordo com o disposto no artigo 55 da Carta das Na¢6es Unidas (COMPARATO, 2016, p. 237),

que estabelece:

Art. 55, Carta da ONU: Com o fim de criar condicfes de estabilidade e bem-estar,
necessarias as relagdes pacificas e amistosas entre as NagOes, baseadas no respeito ao
principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nag¢des Unidas
favorecerdo:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicbes de progresso e
desenvolvimento econémico e social,

b) a solucéo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e conexos;
a cooperagdo internacional, de carater cultural e educacional; e

c) o respeito universal e efetivo raca, sexo, lingua ou religido.®

8 Site oficial da ONU no Brasil. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/declaracao/
% Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em: http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf
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De acordo com Comparato (2016, p. 237-238), a segunda etapa consistiu na producao,
pela Comisséo, de um documento juridicamente mais vinculante do que uma mera declaracao,
que deveria ser um tratado ou convencdo internacional. Finalmente, a terceira etapa seria criar
uma maquinaria adequada para assegurar o respeito aos direitos humanos e tratar os casos de
sua violagéo.

A primeira etapa foi concluida “em 18 de junho de 1948, com um projeto de Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro do mesmo ano”. A segunda etapa somente foi concluida em 1966, com a aprovagao
de dois Pactos, um sobre direitos civis e politicos e outro sobre direitos econémicos, sociais e
culturais, em Nova lorque. A terceira etapa, consistente na criacdo de mecanismos para
assegurar o respeito aos direitos humanos e as liberdades individuais ainda ndo se completou.
Até os dias atuais, o0 que temos em relacéo a defesa destes direitos é a possibilidade de reclamar
perante a Comisséo de Direitos Humanos da ONU (COMPARATO, 2016, p. 237-238).

De acordo com Mazzuoli (2015, p. 81), a Declaragao Universal ¢ o “instrumento
considerado o ‘marco normativo fundamental’ do sistema protetivo das Na¢des Unidas, a partir
do qual se fomentou a multiplicacdo dos tratados relativos a direitos humanos em escala
global”.

Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as
regibes do mundo, a Declaracdo foi proclamada pela Assembleia Geral das Na¢6es Unidas em
Paris, em 10 de dezembro de 1948, através da Resolucdo 217 A-Ill, como uma norma comum
a ser alcancada por todos os povos e nacgdes. Ela estabelece, pela primeira vez, a protecao
universal dos direitos humanos. Desde sua adocdo, em 1948, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos foi traduzida em mais de 360 idiomas, sendo considerada o documento mais
traduzido do mundo, e inspirou as constituicdes de muitos Estados e democracias recentes.*

Dos 56 paises representados na sessdo da Assembleia Geral, 48 votaram a favor e
nenhum contra, com oito abstencdes (Africa do Sul, Arabia Saudita, Bielorrussia, lugoslavia,
Polonia, Tchecoslovaquia, Ucrdnia e Unido Soviética). A “Declaracdo Universal visa
estabelecer um padrdo minimo para a protecdo dos direitos humanos em ambito mundial,
servindo como paradigma etico e suporte axiologico desses mesmos direitos” (MAZZUOLI,
2015, p. 82).

10 Sjte oficial da ONU no Brasil. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/declaracao/
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Segundo Celso Lafer (2008, p. 297), a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos “ao
afirmar, pela primeira vez, em escala planetéria, o papel dos direitos humanos na convivéncia
coletiva, pode ser considerada um evento inaugural de uma nova concepcdo da vida
internacional”.

A Declaragdo Universal nasceu como um cédigo de conduta mundial, baseado na
dignidade da pessoa humana, para dizer que os direitos humanos sdo universais, bastando a
condicdo de ser pessoa para que se possa exigir a protecao destes direitos, em qualquer ocasido
ou circunstancia (MAZZUOLL, 2015, p. 82). Conforme observa Piovesan (2016, p. 223) “desde
seu preambulo ¢é afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais
e inaliendveis”. Prossegue a autora dizendo que “a universalidade dos direitos humanos traduz
a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de direitos a
pertinéncia a determinada raga (a raga pura ariana).”

A logica da Declaracdo € bastante distinta da I6gica do direito internacional classico,
que consagrava como sujeitos desse ramo do direito apenas os Estados, e ndo atribuia peso a
povos e individuo, sendo que a Declara¢do Universal coloca os povos e os individuos como
sujeitos centrais da ordem internacional (MAZUOLLI, 2015, p. 82).

De acordo com Celso Lafer (2008, p. 297-298), a partir do século XIX “as necessidades
de interdependéncia no relacionamento entre Estados foram diminuindo a efetividade da l6gica
de Westfalia e de suas normas de muitua abstencdo e propiciando normas de mutua
colaboragdo”, o que foi assinalado pela Sociedade das Nagoes, de 1919 (primeira tentativa de
se criar um pacto societario no plano internacional) e, posteriormente, pela Carta da ONU, de
1945. Essa nova ordem “aponta para uma comunidade internacional ndo s6 de Estados
igualmente soberanos, mas de individuos livres e iguais”.

Mazzuoli (2015, p. 83) aduz que “sao significativas as referéncias a Declaracdo
Universal nos preambulos de inimeros tratados internacionais de direitos humanos, tanto do
sistema global como dos sistemas regionais de protecdo”, assim como sao incontaveis as
referéncias a Declaracdo nas sentencas de tribunais internacionais e nacionais, o que demonstra
a forca e a importancia deste documento.

Estruturalmente, o documento é composto por 30 artigos, e se refere a protecdo tanto
dos direitos civis e politicos (artigos 1° ao 21) quanto dos direitos sociais, econémicos e
culturais (artigos 22 ao 28). O artigo 29 estabelece deveres dos cidaddos para com a
comunidade, e o artigo 30, uma regra de interpretacdo, que visa resguardar os direitos ali
proclamados. Retomando os ideais jusnaturalistas que inspiraram a Declarac¢éo dos Direitos do

Homem e do Cidadao, de 1789, o artigo 1° da Declaragdo Universal proclama que “Todos 0s
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seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade™*?.
Conforme bem observa Dalmo de Abreu Dallari (2013, p. 211)

Contendo trinta artigos, a Declaracao é precedida de um preambulo, onde se diz que
a Assembleia Geral das Nag6es Unidas proclama os direitos fundamentais. E bem
expressivo esse termo, pois torna evidente que ndo ha concessdo ou reconhecimento
dos direitos, mas proclamacdo deles, significando que sua existéncia independe de
qualquer vontade ou formalidade. Assim sendo, tratando-se de direitos fundamentais
inerentes a natureza humana, nenhum individuo ou entidade, nem os governos, 0s
Estados ou a propria Organizacdo das Nacdes Unidas, tem legitimidade para retira-
los de qualquer individuo.

De forma inédita, a Declaracdo Universal combinou o “discurso liberal com o discurso
social da cidadania, conjugando o valor da liberdade com o valor da igualdade”, introduzindo
a indivisibilidade destes direitos (PIOVESAN, 2016). O discurso liberal conota a preocupagéo
com os direitos de liberdade em sentido amplo, representando os direitos civis e politicos, e 0
discurso social, por sua vez, representa as preocupacfes nascidas no inicio do século XIX
relativa a igualdade, em sentido restrito (igualdade material) (MAZZUOLLI, 2015, p. 84).

Sob uma perspectiva histérica, de acordo com Piovesan (2016, p. 223), anteriormente a
proclamagdo da Declaragdo era intensa a “dicotomia entre o direito a liberdade e o direito a
igualdade”. As declaragdes setentistas (americana e francesa) consagravam a “Otica
contratualista liberal, pela qual os direitos humanos se reduziam aos direitos a liberdade,
seguranca e propriedade, complementados pela resisténcia a opressdo”. Neste primeiro
momento de afirmacdo dos direitos humanos, fazia-se necessario o combate ao absolutismo,
evitar os excessos e o arbitrio de poder. A ndo intervencdo do Estado traduzia a nogdo de
liberdade.

Avancando na histéria verificou-se, de forma mais acentuada no periodo que sucedeu a
Primeira Guerra Mundial, que, além dos direitos de liberdade e cidadania, houve um grande
crescimento das reivindicacdes pelos direitos sociais. Sob grande influéncia das doutrinas
marxista e leninista, foi elaborada a Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado
da entdo Republica Soviética Russa, em 1918. Esta Declaragédo, que estava prevista na primeira
parte da Constituicdo da Republica Socialista Soviética do mesmo ano, “estabeleceu, em seu
artigo 3°, a abolicdo da propriedade privada da terra, a assunc¢do da propriedade dos meios de
producdo pelo Estado e a soberania do povo trabalhador” (PIOVESAN, 2016, p. 225).

11 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf
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O direito a abstengao do Estado “converte-se em direito & acdo estatal, com a emergéncia
dos direitos a prestagdo social”. Apds a Primeira Guerra Mundial proliferam-se documentos
prevendo tais direitos, como a Constituicdo Mexicana de 1917, a Declaracdo dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado da Unido Soviética, de 1918, a Constituicdo de Weimar, de 1919
e a criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, no mesmo ano, pelo Tratado de
Versalhes. “Considerando este contexto, a Declara¢do de 1948 introduz extraordinaria inovagéo
ao conter uma linguagem de direitos até entdo inédita”, combinando o discurso liberal, da
cidadania, com o discurso social, pacificando a igualdade de importancia entre ambas as classes
de direitos e afirmando a inter-relagdo, indivisibilidade e interdependéncia de tais direitos.
Assim a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos introduz a concepgdo contemporanea de
direitos humanos, alicercada na universalidade e indivisibilidade destes direitos, tendo, por
fundamento ético, a dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2016, p. 225-229).

O exame dos artigos da Declaragdo revela que ela consagrou trés objetivos
fundamentais: a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacdo prévia e clara
dos direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer
imposicOes; a seguranga dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a
garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados;
a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os individuos
0s meios necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo
cinico e mentiroso da afirmacédo de igualdade de direitos onde grande parte do povo
vive em condigdes subumanas (DALLARI, 2013, p. 211)

Em relacdo a sua natureza juridica, a Declara¢do Universal ndo é um tratado, pois foi
adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas sob a forma de resolu¢éo, sendo assim, ndo
tem forca de lei. O preambulo da declaracéo revela que ela se destina a desvelar o significado
das expressoes “direitos humanos e liberdades fundamentais”™ citadas repetitivamente na Carta
da ONU e, assim, ela “tem sido concebida como a interpretacdo autorizada da expressdo
‘direitos humanos’ constante da Carta das Na¢des Unidas, apresentando, por este motivo, forga
juridica vinculante” (PIOVESAN, 2016, p. 229-230). Afirma a autora que, devido a inter-
relacdo que existe entre a Carta da ONU e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 0s
Estados-membros das Nagbes Unidas tém a obrigacdo de observar e respeitar os direitos
proclamados pela Declaragdo

Ademais, ressalta Flavia Piovesan (2016, p. 233), que “a natureza juridica vinculante da
Declaragdo Universal € reforcada pelo fato de, na qualidade de um dos mais influentes
instrumentos juridicos e politicos do século XX, ter-se transformado [...] em direito costumeiro

internacional e principio geral do Direito Internacional”.
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A declaragdo ainda exerce um forte impacto no direito interno dos Estados, uma vez que
a maioria dos direitos nela proclamados tém sido incorporados pela maioria das Constitui¢oes
nacionais, e também atuam como fonte juridica para respaldar decisdes judiciais nacionais. No
ambito internacional, é referéncia para a elaboracdo de inumeros tratados internacionais e
regionais de direitos humanos, e, ainda, tem sido adotada como “referéncia para a adogéo de
resolugdes no ambito das Nacdes Unidas” (PIOVESAN, 2016, p. 233).

A preocupacdo que ainda se tem em relacdo aos direitos proclamados na Declaragédo
Universal € em relacdo a consecucao de eficacia das suas normas (DALLARI, 2013). Observa
Mazzuoli (2015, p. 83) que a Declara¢do ndo instituiu “qualquer 6rgdo internacional com
competéncia para zelar pelo cumprimento dos direitos que o seu texto estabelece”. De acordo
com Piovesan (2016, p. 243), considerando que a Declaracéo é uma resolucéo, e ndo um tratado,
e, portanto, ndo possui forca juridica vinculante quando considerada isoladamente, “instaurou-
se larga discussdo sobre qual seria a maneira mais eficaz de assegurar o reconhecimento e a
observancia universal dos direitos nela previstos”.

Para que a Declaracdo Universal passasse a ter forca vinculante, prevaleceu o
entendimento de que ela “deveria ser “juridicializada”, sob a forma de tratado internacional,
que fosse juridicamente obrigatorio e vinculante no ambito do Direito Internacional”. Esse
processo teve inicio em 1949 e a sua conclusdo ocorreu apenas em 1966, com a elaboragédo de
dois tratados internacionais distintos, que passaram a incorporar os direitos constantes na
Declaracdo Universal: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. A “conjugagdo destes
instrumentos internacionais simbolizou a mais significativa expresséo do movimento
internacional dos direitos humanos, apresentando central importancia para o sistema de
protegdo em sua globalidade” (PIOVESAN, 2016, p. 244).

O longo periodo de dezoito anos decorridos entre a proclamacdo da Declaracao
Universal de 1948 e os dois Pactos de Nova lorque, firmados em 1966, com a finalidade de Ihe
conferir dimensdo técnico-juridica, ocorreu devido as varias discordancias surgidas na
Comissdo de Direitos Humanos da ONU (hoje Conselho), especialmente em relagdo a
promulgacdo de apenas um ou de dois pactos para garantir os direitos da Declaracéo
(MAZZUOLLI, 2015).

Duas correntes doutrinarias se firmaram, a época, defendendo, respectivamente, a
elaboragdo de um Unico pacto e de dois pactos distintos. A primeira corrente, que foi vencida,
defendia a confeccdo de um Unico documento (um Gnico pacto), o que demonstraria a

indivisibilidade e a inter-relacionariedade dos direitos previstos na Declaragdo, de carater “civis
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e politicos” e “econdmicos, sociais e culturais”. A segunda corrente, que se consagrou
vencedora, sustentava a elaboracdo de dois pactos distintos, um para enunciar os “direitos civis
e politicos” e outro para tratar dos “direitos econdmicos, sociais e culturais” (MAZZUOLI,
2015).

No inicio de suas atividades (de 1949 a 1951), de acordo com Piovesan (2016, p. 246),
“a Comissdo de Direitos Humanos da ONU trabalhou em um Unico projeto de pacto, que
conjugava as duas categorias de direitos”. Porém, em 1951, sob a influéncia dos paises
ocidentais, a Assembleia Geral optou pela confec¢do de dois Pactos em separado, a serem
aprovados e assinados simultaneamente pelos Estados-membros, no sentido de enfatizar a
unidade dos direitos previstos em ambos, o que foi afirmado pela ONU no preambulo dos
documentos. Segundo Lindgren Alves (1997, p. 33), “a argumenta¢do doutrindria contraria a
confeccdo de um unico instrumento insistia nas caracteristicas diferentes dessas duas categorias
de direitos”.

Consoante afirma Cancado Trindade (2003a, p. 447), a consagracao de dois Pactos nas
NacOes Unidas afigurou-se como “um reflexo da profunda divisdo ideologica do mundo no
inicio dos anos cinquenta, a repercutir inexoravelmente nos trabalhos das Nagdes Unidas”. O
bloco capitalista, enfatizava os direitos civis e politicos, enquanto que o bloco socialista
privilegiava os direitos econdémicos, sociais e culturais. Segundo o autor, no entanto, “tal
compartimentalizacdo ndo havia sido antecipada ou propugnada pelos redatores da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, uma vez que as duas categorias de direitos ja
constavam na Declaracdo Universal.

Os paises ocidentais que defenderam a elaboracéo de dois pactos distintos, em virtude
de sua natureza capitalista e liberal, argumentaram que a implementacéo dos direitos humanos
civis e politicos poderia ocorrer de imediato (eram autoaplicaveis), enquanto que os direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais, por terem a caracteristica de “norma programatica”,
sO poderiam ser concretizados a longo prazo. “Por outro lado, as nagdes socialistas,
tradicionalmente regidas pelo forte intervencionismo estatal, como forma de garantir os direitos
sociais, defendiam uma posicdo exatamente contraria quanto & auto aplicacdo e a
implementacdo a longo prazo dos direitos” (HIDAKA, 2002, p. 10).

O argumento dos paises socialistas era de que, a depender do regime, os direitos civis e
politicos poderiam ser programaveis, e o0s direitos econdmicos sociais e culturais,
autoaplicaveis. “Nesse raciocinio, a feitura de dois instrumentos distintos poderia ainda
significar uma diminuicdo da importancia dos direitos sociais, econémicos e culturais”
(PIOVESAN, 2016, p. 247).
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Nas palavras de Lindgren Alves (1997, p. 34), “em termos ainda mais simples, os
direitos civis e politicos seriam realizados ‘contra o Estado’, e os direitos econdmicos, sociais
¢ culturais seriam realizados ‘pelo Estado’”. Naturalmente, prossegue o autor, esta
caracterizacdo € reducionista, uma vez que os direitos civis como o direito a seguranga, a
prestacdo jurisdicional, dentre outros, e os direitos politicos (elei¢cGes periddicas), requerem
investimento vultosos do Estado para sua efetivacdo. Por outro lado, os direitos trabalhistas,
que sdo direitos tipicamente sociais, sdo perfeitamente passiveis de vindicacao judicial.

Ainda que ambas as categorias de direitos tenham ambitos de aplicacdo diferentes, o
verdadeiro fator da criacdo de dois pactos para a implementagdo destes direitos, ao inves de um
unico, se deu devido a “dificuldade para se chegar a acordo sobre os mecanismos de
monitoramento de sua implementagdo”, “o que decorria da recusa de muitos governos das mais
diferentes ideologias em aceitar qualquer tipo de controle externo sobre o0 que se passava dentro
das respectivas fronteiras” (LINDGREN ALVES, 1997, p. 34).

A posicéo ocidental, ao final, prevaleceu, e foram elaborados dois pactos distintos. De
acordo com Lindgren Alves (1997, p. 34-35), por determinagao da Assembleia Geral, “os dois
pactos contém algumas provisdes semelhantes ou idénticas”, com predmbulos contendo
praticamente a mesma redacdo, mas com contetido de direitos substancialmente distintos, que

serdo analisados a seguir.

5.2.2.1 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966)

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, embora aprovado em 1966, s6 entrou
em vigor dez anos depois, em 23 de marcgo de 1976, apds as 35 ratificagdes minimas exigidas
pelo seu art. 49 (HIDAKA, 2002).

Consiste em um tratado que obriga os Estados signatarios a conceder “a todos os
individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicio™*?, os direitos
humanos de “primeira geragdo”, descrevendo, aprofundando, modificando e ampliando o
conjunto de direitos do individuo consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(LINDGREN ALVES, 1997).

Em seu Predmbulo, com a mesma redacdo do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, reiterou a universalidade e a indivisibilidade dos direitos

humanos, principios j& consagrados pela Declaracdo Universal de 1948.

12 Artigo 29, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
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De acordo com Lingren Alves (1997), ao longo do seu texto normativo, o Pacto enuncia
e regulamenta quase todos os direitos estabelecidos na Declaragcdo Universal, do artigo 3° ao
23°, como o direito a vida, abordando o genocidio e a pena de morte (art. 6°), o direito a nao ser
submetido a tortura e penas e tratamentos desumanos, cruéis e degradantes (art. 7°), o direito a
ndo ser submetido a escravidao ou a servidao (art. 8°), reafirma o direito de liberdade, banindo
a priséo arbitraria (art. 99), determina tratamento humanitario aos presidiarios (art. 10), garante
a liberdade de ir e vir (art. 12), restringe as possibilidades de expulséo de estrangeiros (art. 13),
afirma a igualdade das pessoas perante os tribunais (art. 14), garante o principio da legalidade
no direito penal (art. 15), reitera o direito ao reconhecimento da personalidade juridica do ser
humano (art. 16), proibe a ingeréncia na vida privada do individuo, em sua familia ou sua
correspondéncia (art. 17), garante as liberdades de pensamento e de religido (art. 18) bem como
a de expressdo (art. 19).

O artigo 20, no entanto, estabelece uma restricdo a liberdade de opinido e expressao,
quando estabelece que “Toda a propaganda a favor da guerra estara proibida por lei. Toda a
apologia ao &dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a
hostilidade ou & violéncia estara proibida por lei.”*3. Essa restricdo ndo estava prevista na
Declaragdo Universal. Lindgren Alves (1997), explica que esta ressalva foi vigorosamente
objetada pelos Estados Unidos, que registraram reserva ao artigo 20 do Pacto quando da sua
adesdo, por ser contrario a primeira emenda a Constituicdo americana.

A liberdade de reunido (art. 21) e a liberdade de associacdo, inclusive sindical (art. 22)
também séo garantidas pelo Pacto, e s6 podem ser restringidas por critérios especialissimos
previstos em leis nacionais. A protecdo a familia e a igualdade entre os conjuges esta prevista
no artigo 23, o artigo 25 ressalta os direitos politicos e o artigo 26 reitera a igualdade de todos
perante a lei.

Além dos direitos ja afirmados pela Declaracdo Universal, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos elenca direitos que ndo constavam da Declaracdo, reconhecendo,
assim, a sua importancia, como € o caso do direito a autodeterminacao (art 1°), o direito de ndo
ser preso por descumprimento de obrigacdo contratual (art. 11), e o direito das minorias a
identidade cultural, religiosa e linguistica (art. 27) (HIDAKA, 2002), além da ressalva feita pelo
artigo 20 a liberdade de expressdo. Ademais, consoante Lindgren Alves (1997), o artigo 24

amplia a Declaragéo Universal ao tratar, especificamente, dos direitos humanos das criangas.

13 Artigo 20, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
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O direito a propriedade, no entanto, previsto no artigo 17 da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, néo foi reproduzido no Pacto, devido a desentendimentos ocorrentes entre
0s paises ocidentais capitalistas e os do bloco socialista sobre a formula a ser adotada para
definir as suas limitacGes, o que impediu um consenso aceitavel sobre a condigao “universal”
desse direito (LINDGREN ALVES, 1997).

O artigo 4° do pacto estabelece quais séo os direitos humanos inderrogéveis, e em quais
condicdes e de que forma os direitos previstos no Pacto (salvo os inderrogaveis) podem ser
suspensos.

Piovesan (2016, p. 250) afirma que, “no sentido de assegurar a observancia dos direitos
civis e politicos, o Pacto desenvolve uma sistematica peculiar de monitoramento e
implementagdo internacional destes direitos”, e “oferece, assim, suporte institucional aos
preceitos que consagra, impondo obrigacGes aos Estados-partes”.

Mazzuoli (2015, p. 103) aduz que os Estados resistiram muito em aceitar os mecanismos
de superviséo e monitoramento impostos pelo Pacto, para assegurar os direitos nele elencados,
mecanismos estes que se encontram regulados nos artigos 28 a 45. Dentre eles, foi instituido
um Comité de Direitos Humanos, formado por 18 peritos de diferentes nacionalidades, com
reconhecida competéncia na matéria de direitos humanos, eleitos pelos Estados-partes.

Ao ratificar o Pacto, os Estados-partes assumem a obrigacdo de “submeter relatorios
sobre as medidas por eles adotadas para tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente
Pacto e sobre o processo alcancado no gozo desses direitos™*. Tais relatorios devem ser
submetidos: a) Dentro do prazo de um ano, a contar do inicio da vigéncia do presente pacto nos
Estados Partes interessados; b) A partir de entdo, sempre que o Comité vier a solicitar (art. 40).

Os relatorios serdo apresentados ao Secretario-Geral das Na¢des Unidas e analisados
pelo Comité de Direitos Humanos. O Comité tem a atribuicdo de “examinar e estudar 0s
relatorios, tecendo comentarios e observagdes gerais a respeito; posteriormente, cabe a esse
6rgdo encaminhar o relatorio, com os comentarios aduzidos, ao Conselho Econdmico e Social
das Nagoes Unidas” (PIOVESAN, 2016, p. 251).

Além da sistemética dos relatorios, o Pacto também estabelece a sistematica das
comunicagdes de um Estado contra o outro. “Por esse mecanismo, um Estado-parte pode alegar
haver outro Estado-parte incorrido em violagéo dos direitos humanos enunciados no Pacto, nos
termos do art. 41”. (PIOVESAN, 2016, p. 251). Prossegue a autora explicando que o acesso a

esse mecanismo € “opcional e esta condicionado a elaboragdo pelo Estado-parte de uma

4 Artigo 40, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
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declaracdo em separado, reconhecendo a competéncia do Comité para receber as comunicagoes
interestatais” (p. 252). Até novembro de 2013, dos 167 Estados-partes, apenas 49 haviam feito
a declaracdo no sentido de aceitar a competéncia conciliatéria do Comité (PIOVESAN, 2016).

De acordo com Piovesan (2016, p. 253), “o procedimento das comunicagdes
interestatais pressupde o fracasso das negociacOes bilaterais e o esgotamento dos recursos
internos”, sendo a fungdo do Comité a de “auxiliar na superagéo da disputa, mediante proposta
de conciliacdo amistosa”.

Todos os direitos constantes do Pacto sdo garantidos a todas as pessoas,
independentemente de cor, raca, nacionalidade, sexo, ou qualquer outra caracteristica pessoal
ou peculiaridade cultural. De acordo com Piovesan (2016), até julho de 2015, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos j& havia sido ratificado por 168 Estados, que, com
isso, comprometeram-se a promover e garantir os direitos nele constantes.

No Brasil, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi promulgado pelo
Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, ap6s a aprovacdo do texto pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991. A Carta de Adesdo ao Pacto
foi depositada em 24 de janeiro de 1992, e este entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril

de 1992, na forma de seu art. 49, § 2° (trés meses ap6s a deposi¢do do documento de adesao).

5.2.2.2 Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966)

O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi
aprovado em 16 de dezembro de 1966, e entrou em vigor em 23 de marco de 1976, com a
finalidade de assegurar o melhor resultado dos propésitos do Pacto, ao facultar ao Comité de
Direitos Humanos “receber e considerar peti¢oes individuais, em caso de violagdes dos direitos
humanos ali consagrados”, sistematica esta que ndo foi prevista no Pacto (MAZZUOLLI, 2015,
p. 106).

No Brasil, o Protocolo foi aprovado pelo Decreto Legislativo n® 311, de 16 de junho
2009, juntamente com o Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos com vistas a Aboligdo da Pena de Morte, adotado e proclamado pela Resolucéo
n°44/128, de 15 de dezembro de 1989, com a reserva expressa no art. 2°, entrando em vigor na
data de sua publicagéo.

Dispbe o artigo 2° do Protocolo que os Estados-partes do Pacto, que aderirem ao
Protocolo, reconhecem a competéncia do Comité para “receber e examinar comunicagdes

provenientes de individuos sujeitos a sua jurisdicdo que aleguem ser vitimas de uma violagéo,
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por esses Estados Partes, de qualquer dos direitos enunciados no Pacto”. O Comité, no entanto,
ndo podera receber nenhuma comunicacéo relativa a Estados-partes no Pacto que ndo tenham
aderido ao Protocolo.

Afirma Mazzuoli (2015, p. 106) que “esse mecanismo de peti¢cdes individuais agregado
a sistematica de protecdo do Pacto veio sedimentar, de vez, a capacidade processual
internacional dos individuos, ao permitir a estes a utilizacdo (direta) do direito de peti¢do
individual”. Esta previsdo de peticdo individual ao Comité de Direitos Humanos, de acordo
com o autor, trouxe reflexos nos ordenamentos internos de diversos Estados, que passaram a
prever o direito de petigdo as cortes internacionais de direitos humanos pelos individuos que
tiveram seus direitos violados, como um direito constitucional.

A “importancia do Protocolo estd em habilitar o Comité de Direitos Humanos a receber
¢ examinar petigdes encaminhadas por individuos”, que se aleguem vitimas de viola¢Ges dos
direitos civis e politicos previstos no Pacto. Ate julho de 2015, 115 Estados haviam ratificado
o0 Protocolo (PIOVESAN, 2017, p. 255).

Dois requisitos para a admissibilidade de uma queixa individual sdo previstos no artigo

5°, § 2° do Protocolo, que estabelece:

Art. 5° 8§ 2°. O Comité ndo examinard nenhuma comunicacdo de um individuo sem
se assegurar de que: a) A mesma questdo ndo esteja sendo examinada por outra
instancia internacional de inquérito ou de decisdo; b) O individuo esgotou os recursos
internos disponiveis. Esta regra ndo se aplica se a aplicacdo desses recursos é
injustificadamente prolongada.

O primeiro requisito diz respeito a existéncia de litispendéncia no &mbito internacional,
ndo podendo a mesma questdo suscitada no Comité estar sendo examinada por outra instancia
internacional de investigacdo (outro Comité) ou de solucdo (uma corte internacional). O
segundo requisito requer que haja esgotamento das instancias internas destinadas a salvaguardar
seus direitos, ndo sendo aplicavel quando tais recursos prolongarem-se injustificadamente
(MAZZUOLLI, 2015, p. 107-108).

De acordo com Piovesan (2016, p. 257), admitida a petigdo, “o Estado dispde do prazo
de seis meses para submeter ao Comité explicagdes e esclarecimentos sobre o caso, bem como
as medidas que tenham sido por ele adotadas”, que serdo encaminhadas para o autor, que podera
enviar informac6es adicionais ao Comité. Apos analise das informacdes colhidas, o Comité
decidird, pelo voto da maioria dos membros presentes, e publicard no relatorio anual que o

Comité apresenta a Assembleia Geral.
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Ao decidir, o0 Comité determina a obrigacdo do Estado de reparar a leséo cometida e de
adotar medidas para “prover a estrita observancia do Pacto”. Tal decisdo, no entanto, ndo tem
“for¢a obrigatdria ou vinculante”, mas causa embaragos ao Estado que foi condenado por violar
direitos humanos, o que € muito constrangedor, no ambito internacional, e enseja consequéncias
politicas e econbmicas. Assim, ha uma grande resisténcia de muitos Estados em aderir ao
Protocolo, especialmente aqueles que violam direitos humanos, uma vez que a sistemética de
peticdo individual pode lhe “gerar situagdes politicamente delicadas e constrangedoras no

ambito internacional (PIOVESAN, 2016, p. 258-260).

5.2.2.3 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966)

De acordo com Lindgren Alves (1997, p. 44), o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais ¢ o “primeiro e unico instrumento juridico de abrangéncia
genérica e escopo mundial a conferir obrigatoriedade a promoc¢do e protecdo dos direitos
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humanos ‘de segunda geragdo’”, que “descreve, aprofunda e amplia os direitos da pessoa
humana como ser social, estabelecidos nos artigos 23 a 27 da Declaragdo de 1948”.

A exemplo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais s6 entrou em vigor dez anos ap0s a sua aprovacao,
em 03 de janeiro de 1976, apds conseguir o nimero minimo de 35 ratificacfes necessario para
0 inicio da sua vigéncia, de acordo com o seu art. 27, 8 1°. Em julho de 2015, de acordo com
Piovesan (2016, p. 146), 164 Estados haviam aderido ao Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Em seu PreAmbulo, este Pacto também reafirma as qualidades de universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos, assim como o fez o Predmbulo do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.

Conforme observa Piovesan (2016, p. 260-261), “enquanto o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos estabelece direitos enderecados aos individuos, o Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais estabelece deveres enderegados aos Estados”. O primeiro Pacto determina
que “todos tém o direito a” ou “ninguém podera”, dirigindo-se aos individuos, enquanto o
segundo dirige as suas determinagdes aos estados, usando a foérmula “os Estados-partes
reconhecem o direito de cadauma (...)”.

De forma distinta do que se passa com os direitos civis e politicos, que possuem

aplicacdo imediata, sem condicionantes para os Estados para a sua aplicagdo, os direitos



102

econdmicos, sociais e culturais sdo de implementacdo progressiva, e dependem dos recursos
disponiveis pelos Estados (LINDGREN ALVES, 1997).

Estabelece o artigo 2°, § 1° do Pacto que os Estados-partes se comprometem a “adotar
medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis”
para assegurar, de forma progressiva, “por todos 0os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas
legislativas”.

De acordo com Hidaka (2002, p. 10-11) os direitos incluidos no Pacto devem ser
“realizados progressivamente e a longo prazo, mediante a atuacéo e o investimento dos Estados
(sujeitos destes deveres), inclusive com a adocao das medidas legislativas cabiveis”. Devem 0s
Estados, no entanto, comprometer-se a investir para alcancarem a completa realizacdo destes
direitos. Observa o autor que, em relacdo a implementacdo destes direitos, o pensamento
ocidental, de carater capitalista e liberal, prevaleceu, pois “enquanto os direitos humanos civis
e politicos mereciam aplicabilidade imediata, os direitos humanos econémicos, sociais e
culturais so alcancariam esta condicdo em sua plenitude a longo prazo” (HIDAKA, 2002, p.
11).

No artigo 2°, § 2°, é consagrado o principio da ndo-discriminacdo, pelo qual os direitos
humanos devem ser garantidos, universalmente, a todas as pessoas, independente de
particularismos de qualquer espécie. “A obrigacdo de ndo discriminar, alids, consiste num
dispositivo de aplicagdo imediata” (HIDAKA, 2002, p. 11).

Os paises em desenvolvimento, levando em consideracdo os direitos humanos e a sua
condicdo econdmica, poderdo determinar em que medida garantirdo os direitos reconhecidos
no Pacto aqueles que ndo sdo seus nacionais (art. 2°, § 3°).

Hidaka (2002, p. 12) chama a atencdo para as dificuldades em relacdo a protecédo e
realizacdo dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais, sendo a implementacao
progressiva apenas a primeira delas. De acordo com o autor, como estes direitos “refletem
preocupacles consideradas mais relevantes pelos paises do Oriente, principalmente os
socialistas, acabam por perder a sua visibilidade dentro de um cenario internacional onde 0s
grandes atores sdo 0s poderosos Estados capitalistas desenvolvidos”. Alem disso, prossegue, “a
necessidade de um minimo de recursos econdémicos disponiveis para possibilitar a efetiva
realizacdo dos direitos estabelecidos no Pacto”, e “diante de uma realidade socioeconémica

mundial onde a miséria ainda é corriqueira e dominante em muitos paises”, o resultado é a
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violacdo destes direitos por muitos Estados, sem que se possa responsabiliza-los com base no
Pacto.

Uma outra dificuldade que se relaciona com a implementacdo destes direitos € a
oscilagdo dos investimentos, que fica “a mercé dos interesses dos governantes e de crises
econdmicas internas ou externas”, “apesar da exigéncia de progressividade constante da
efetivacdo dos parametros estabelecidos pelo Pacto pressupor que fica proibido o retrocesso
nos investimentos na area social”, o que ndo ocorre, na realidade (HIDAKA, 2002, p. 12-13).

Frequentemente, no Brasil, observamos retrocessos na area social, em relacdo aos
direitos trabalhistas, previdenciarios, direito a salde, etc., que s&o atribuidos a crises
econdmicas, mas que dependem, essencialmente, do plano de governo e das politicas
econbmicas adotadas pelos governantes. Quando o governo adota diretrizes mais liberais, estes
direitos ficam em segundo plano e sdo, frequentemente, acusados de serem 0s responsaveis
pelas crises, argumentos que sdo utilizados para tentar justificar a sua supresséo. Por outro lado,
governos com um viés mais social, fortalecem estes direitos com o argumento de que aumentam
0 poder de compra dos trabalhadores e fazem a economia girar.

Para evitar estes retrocessos, faz-se necessario o fortalecimento de uma “ordem
internacional voltada a promogdo e protecdo dos direitos humanos universalmente
reconhecidos, sejam eles de natureza civil e politica, ou econémica, social e cultural”, que
efetivamente responsabilize internacionalmente os Estados violadores dos direitos humanos,
compelindo-os a evitar o desrespeito aos direitos, ou em caso de inevitabilidade, punindo as
violacdes e garantindo, “na sua integralidade todos os direitos estabelecidos pelos instrumentos
internacionais”. “Dentro desse processo, a mobilizacao e a pressdo da comunidade internacional
séo fatores muito importantes” (HIDAKA, 2002, p. 13).

De forma diferente do previsto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, “o
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais estabeleceu um sistema de
monitoramento restrito a apresentacdo de relatorios periddicos elaborados pelos Estados”
(LIMA JR, 2004, p. 125).

Explica Piovesan (2016, p. 265) que, da mesma forma que ocorre com os relatérios
exigidos pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, “esses relatorios devem
consignar as medidas adotadas pelo Estado-parte no sentido de conferir observancia aos direitos
reconhecidos pelo Pacto”, devendo, ainda, “expressar os fatores e as dificuldades no processo
de implementacéao das obriga¢des decorrentes do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais”.
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Todos os relatérios devem ser apresentados ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas, que
encaminhara copia ao Conselho Econémico e Social e as agéncias especializadas (art. 16, § 2°,
a e b). Conforme estabelece o artigo 17, a apresentacdo dos relatdrios pelos Estados-partes sera
feira por etapas, “segundo um programa a ser estabelecido pelo Conselho Econdémico e Social
no prazo de um ano a contar da data da entrada em vigor do presente Pacto, ap6s consulta aos
Estados Partes e as agéncias especializadas interessadas”.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de forma diversa
do estipulado pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ndo instituiu um Comité
como 6rgao de monitoramento, tendo sido criado, posteriormente, pelo Conselho Econdémico e
Social, e também ndo estabeleceu um mecanismo de comunicagdes interestatais, o que so foi
estabelecido em 2008, com a adocdo do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIOVESAN, 2016, p. 265).

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais s6 foi criado em 1987, por meio
de resolucdo, com a atribuicdo de monitorar a implementacdo do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, através da elaboracdo de relatorios ou pareceres com
conclusdes e recomendacdes para os Estados (LIMA JR, 2004).

Conforme observa Lima Jr (2004, p. 125-126), ao comité também foi concedida a
prerrogativa de receber relatérios dos Estados-partes do Pacto, “o que resultou num
aperfeicoamento do sistema, num esfor¢co por atribuir igualdade aos direitos humanos
econémicos, sociais e culturais, em relacdo aos direitos humanos civis e politicos, que ja
contavam, e de modo convencional, com um sistema de monitoramento”.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais reiterou a
importancia de diversos direitos incluidos na Declarac¢do Universal, e também, “tal qual o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, este Pacto expandiu a gama de direitos econdémicos,
sociais e culturais incluidos na Declaracdo Universal, algumas vezes aumentando a sua
abrangéncia” (HIDAKA, 2002, p. 13).

Dentre os direitos expressos no Pacto, podem ser citados: o direito a autodeterminacéao
dos povos (art. 1°), igualdade de direitos aos homens e mulheres (art. 3), o direito ao trabalho
digno, a justa remuneragdo, ao descanso a ao lazer (arts. 6° e 7°), o direito a associacdo e a
filiacdo e fundacdo de sindicatos (art. 8°), o direito a previdéncia social (art. 9°), a protecdo a
familia, & maternidade e a infancia e adolescéncia (art. 10), o direito a um nivel de vida
adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condicGes de vida e a prote¢éo contra

a fome (art. 11), o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude
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fisica e mental (art. 12), o direito a educacéao (art. 13), o direito a educacdo priméria gratuita
(art. 14) e o direito de cada individuo de participar da vida cultural, desfrutar o progresso
cientifico e suas aplicacdes e beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de toda a producéo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor.

No Brasil, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi
promulgado pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, apds a aprovacdo do texto pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991. A
Carta de Adeséo ao Pacto foi depositada em 24 de janeiro de 1992, e este entrou em vigor, para
o0 Brasil, em 24 de abril de 1992, na forma de seu art. 27, § 2°.

5.2.2.4 Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (2008)

O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais somente foi adotado em 10 de dezembro de 2008, entrando em vigor apenas em 5 de
maio de 2013, trés meses a contar da data do depdsito do décimo instrumento de retificacdo
(art. 18 do Protocolo). Em julho de 2015 o Protocolo contava com 20 Estados-partes
(PIOVESAN, 2016, p. 271-272).

O referido Protocolo introduziu a sistematica das peti¢cdes individuais, das medidas de
urgéncia, das comunicagOes interestatais e das investigacGes in loco em caso de graves e
sistematicas violacdes a direitos econdémicos, sociais e culturais por um Estado-parte, sendo de
extrema importancia para “romper com o desequilibrio até entdo existente entre a protecado
conferida aos direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais na esfera
internacional, endossando a visdo integral dos direitos humanos”, assim como a sua
indivisibilidade e interdependéncia (PIOVESAN, 2016, p. 273).

Os requisitos de admissibilidade das peti¢des individuais sdo 0s mesmos estabelecidos
pelo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (auséncia de
litispendéncia internacional e prévio esgotamento dos das instancias jurisdicionais internas,
salvo se 0s recursos excederem prazo razoavel).

O § 2° do artigo 3° estabelece que o Comité devera declarar uma comunicagao
inadmissivel quando:

a) Nao for submetida no prazo de um ano apds o esgotamento das vias de recurso internas,

exceto nos casos em que 0 autor possa demonstrar que ndo foi possivel submeter a

comunicacéo dentro desse prazo;
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b) Os fatos que constituam o objeto da comunicagéo tenham ocorrido antes da entrada em
vigor do presente Protocolo para o Estado Parte em causa, salvo se tais fatos persistiram
apos tal data;

c) A mesma questdo ja tenha sido apreciada pelo Comité ou tenha sido ou esteja sendo
examinada no &mbito de outro processo internacional de investigacdo ou de resolugéo
de litigios;

d) A comunicacéo for incompativel com as disposi¢oes do Pacto;

e) A comunicacdo seja manifestamente infundada, insuficientemente fundamentada ou
exclusivamente baseada em noticias divulgadas pelos meios de comunicacéo;

f) A comunicagdo constitua um abuso do direito de submeter uma comunicagéo; ou
quando

g) A comunicacgdo seja andnima ou ndo seja apresentada por escrito.

A sistemética do protocolo também admite as comunicagdes interestatais ao Comité,
caso em que “o recebimento e a apreciacao das comunicagdes s6 serdo viaveis se o Estado em
causa declarar a competéncia do Comité para tal” (MAZZUOLI, 2015, p. 115).

Como bem observa Piovesan (2016, p. 274), “o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais é instrumento com extraordinaria
potencialidade de impactar positivamente o grau de justiciabilidade dos direitos econdmicos,

sociais e culturais, nas esferas global, regional e local”.

5.3 Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos

Os Estados das Américas, no &mbito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
firmaram uma série de tratados e outros documentos internacionais que consistem na base
normativa de um sistema regional de promocéo e protecdo dos direitos humanos, conhecido
como o Sistema Interamericano de Protecéo aos Direitos Humanos.

O referido sistema teve a sua origem histérica com a proclamacdo da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos (Carta de Bogotd), de 1948, aprovada na 92 Conferéncia
Interamericana, mesma ocasido em que ocorreu a aprovagdo da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem. Esta Gltima formou a base normativa de protecdo no sistema
interamericano, no periodo antecedente a adocdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e até hoje constitui-se na principal base normativa dos Estados que néo ratificaram a
Convencdo Americana (CANCADO TRINDADE, 2003b).
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A Convencgdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, é o instrumento normativo
mais importante do sistema. Para a protecdo e monitoramento dos direitos que a Convencgéo
estabelece, esta é integrada por dois oOrgdos autbnomos e independentes: a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Adicionalmente, o sistema conta com outros instrumentos como a Protocolo a
Convencdo Americana de Direitos Humanos Referente a Aboligdo da Pena de Morte (1990); a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985), a Convencéo para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994); a Convencdo Interamericana sobre
Tréfico Internacional de Menores (1994); a Convencdo Interamericana para a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999), entre
outras.

A fonte inspiradora “dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos,
em operacdo nos planos global e regional”, de acordo com Cangado Trindade (2003b, p. 28),
tem sido a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, sendo “o ponto de irradiagdo
dos esfor¢os em prol da realizacdo do ideal de universalidade dos direitos humanos”. Segundo
0 autor, todas as convencgdes regionais vigentes fazem referéncia expressa a Declaracdo
Universal em seus predmbulos, inclusive a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969.

Piovesan (2016) aduz que, diante de um vasto aparato de instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, cabe ao individuo que teve o seu direito violado escolher o que
Ihe seja mais favoravel, tendo em vista que o mesmo direito é previsto por diversos
instrumentos, de alcance global e regional. O prop6sito da coexisténcia de varios instrumentos
juridicos tratando de temas idénticos, alias, € o de ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos
humanos, que deve atingir, no caso concreto, o0 maior grau de eficacia possivel.

Sobre este tema, afirma Cancado Trindade (2003b, p. 29) que ndo ha “lugar para
pretensdes ou insinuagdes de supostos antagonismos entre solugfes nos planos universal ou
regional”, e que a multiplicidade de instrumentos objetiva ampliar a prote¢do da pessoa
humana. Os sistemas regionais, entretanto, sdo enriquecidos pelas particularidades e
especificidades de cada regiéo.

Devido a maior correspondéncia com a “realidade socioecondmica e cultural dos paises
que os compdem”, justamente em “razdo da proximidade com os Estados membros” e “pelo
fato de conseguir suplantar a barreira do relativismo cultural”, os sistemas regionais de prote¢éo

aos direitos humanos assumiram um papel relevante no contexto atual, correspondendo a uma
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alternativa eficaz para 0 acesso a mecanismos internacionais, uma vez que, pelos motivos

supracitados, pressupde-se que suas atuagdes sejam mais efetivas (TEREZO, 2006, p. 77-78).

5.3.1 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)

Adotada pela Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota, em abril de
1948, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem precede a propria Declaracao
da ONU.

De acordo com Castro (2007), apesar da Declaracdo Americana ndo ter influenciado
diretamente na elaboragéo da Declaragdo Universal, o fato de ela ter sido adotada anteriormente
a Declaracdo Universal pelos paises da América teve fundamental influéncia na participacao
dos mesmos nesta Ultima.

A proépria Carta da Organizacdo dos Estados Americanos proclama a protecdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana como principio basico da OEA. A Declaracdo
Americana, por ndo ser um tratado, assim como as demais, ndo detinha carater vinculante,
passando a ter carater normativo somente quando da criacdo, em 1959, da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, por meio de uma resolucdo da OEA, que previa, em seu
estatuto, que no caso de direitos humanos a Comissao deveria ater-se aos termos da Declaragéo
Americana (CASTRO, 2007).

A Declaracdo Americana, de forma semelhante a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, e de forma distinta da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
descreveu um conjunto integral de direitos humanos, abarcando os direitos civis, politicos,
econémicos, sociais e culturais, e, ainda, assinalou a correspondéncia entre direitos e deveres
(CANCADO TRINDADE, 2003b).

As principais contribuicdes da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem ao sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos séo: a concepgéo de que
os direitos humanos sdo inerentes a pessoa humana; a concep¢do integral dos direitos humanos
(abarcando os civis, politicos, econdbmicos, sociais e culturais); constituiu a base normativa do
sistema (permanece para os Estados ndo-partes na Convengdo Americana de Direitos Humanos)
e a correlagéo entre direitos e deveres (CANCADO TRINDADE, 2003b).

Inobstante o fato de a Convencdo Americana dos Direitos Humanos ser o mais
importante documento do sistema interamericano, a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem confere uma prote¢do muito mais ampla aos direitos econdmicos e sociais

do que a Convencéo, incluindo varios direitos sociais e econdémicos, tais como o direito ao
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trabalho e a uma justa retribuicdo, o direito a previdéncia social, o direito aos beneficios da
cultura, etc., ndo previstos especificamente na Convencdo (CASTRO, 2007).

Dentre os direitos previstos na Declaracao estdo o direito a vida, a liberdade, a seguranca
e integridade da pessoa, direito de igualdade perante a lei, direito de liberdade de investigacéo,
opinido, expressdo e difusdo, direito a prote¢do da honra, direito a constituicdo e protecdo da
familia, & maternidade e a infancia, direito de residéncia e transito, direito a inviolabilidade do
domicilio, direito a preservacdo da saude, direito a educacgdo, direito a cultura, direito ao
trabalho e a uma justa retribuicéo, direito ao descanso, direito a previdéncia social, direito de
reconhecimento da personalidade juridica, direito & nacionalidade, direito de sufrdgio e de
participacdo no governo, direito de reunido, direito de associagéo, direito de propriedade, direito
de peticéo, direito de protecéo contra prisdo arbitraria e direito a processo regular®.

Dentre a lista de deveres elencados na Declaracao, estdo os deveres perante a sociedade,
deveres para com os filhos e os pais, dever de instrugdo, dever do sufragio, dever de obediéncia
a Lei, dever de servir a coletividade e a nacdo, deveres de assisténcia e previdéncia sociais,
dever de pagar impostos, dever do trabalho, para a propria manutencéo e da familia e o dever

de se abster de atividades politicas em paises estrangeiros:®.

5.3.2 Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969)

A Convencdo Americana de Direitos Humanos € o instrumento mais importante deste
sistema. Também denominada de Pacto de San José da Costa Rica, por ter sido assinada em
San José, na Costa Rica, no dia 22 de novembro de 1969, a Convengdo entrou em vigor em 18
de julho de 1978, quando o 11° instrumento de ratificacdo foi depositado.

Somente os Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) podem
aderir a Convencao, que, até julho de 2015 contava com 23 Estados-partes. Ao todo, 25 Estados
chegaram a ratificar a Convencdo, no entanto, Trinidad e Tobago denunciou a Convencao em
26 de maio de 1998, e, em 10 de setembro de 2012, foi a vez da Venezuela denunciar. O Brasil
ratificou a Convencao apenas em setembro de 1992 (PIOVESAN, 2016, p. 348).

A Convencdo Americana reconhece, destaca e assegura um rol de direitos civis e

politicos semelhantes aos previstos no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. No

5 Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/b.Declaracao_Americana.htm

16 Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/b.Declaracao_Americana.htm
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entanto, ndo enuncia, de forma especifica, nenhum direito econémico, social ou cultural, apenas
limitando-se a determinar aos Estados que alcancem a plena realizagéo destes direitos, de forma
progressiva (PIOVESAN, 2016, p. 349).

Em 1988, no entanto, a Assembleia Geral da OEA adotou um Protocolo Adicional a
Convengdo Americana em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o Protocolo
de San Salvador, que entrou em vigor em novembro de 1999, por ocasido do depdsito do 11°
instrumento de ratificacdo, nos termos do art. 21 do Protocolo, que enunciou diversos direitos
econdmicos, sociais e culturais, dentre eles, o direito ao trabalho, as justas condigcdes de
trabalho, a liberdade sindical, & seguridade social, a salde, ao meio ambiente, a educacao, a
alimentacdo, protecdo a familia, & crianca, ao idoso, as pessoas com deficiéncia e direitos
culturais (PIOVESAN, 2016, p. 349).

De acordo com o artigo 19 do Protocolo, os Estados-partes comprometem-se a
apresentar relatorios periddicos sobre as medidas progressivas que tiverem adotado para
assegurar o devido respeito aos direitos consagrados no mesmo. Os relatérios serdo
apresentados ao Secretario-Geral da OEA, que os transmitira ao Conselho Interamericano
Econdmico e Social e ao Conselho Interamericano de Educacdo, Ciéncia e Cultura, a fim de
que os examinem?’.

O Secretario-Geral enviard copia desses relatérios a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e também aos organismos especializados do Sistema Interamericano, dos
quais sejam membros os Estados Partes neste Protocolo, na medida em que tenham relagcdo com
matérias que sejam da competéncia dos referidos organismos, de acordo com seus instrumentos
constitutivos (art. 19, Protocolo de San Salvador)®®.

Piovesan (2016, p. 349) ressalta que um importante avango que merece ser celebrado
no ambito da OEA ¢ a “inédita utilizacdo de indicadores para medir o modo pelo qual os Estados
garantem os direitos sociais, econdmicos e culturais enunciados no Protocolo de San Salvador”.
Segundo a autora, o sistema de indicadores avalia, com grande rigor metodoldgico, como estes
direitos estdo sendo efetivados (quem tem acesso, como € o acesso, qual a qualidade das
politicas sociais prestadas, a dotacdo orcamentaria, a recepcao e a protecdo juridica, a efetiva

capacidade administrativa, técnica, politica e institucional do Estado, etc.).

17 protocolo de San Salvador. Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo de San
Salvador.htm

18 protocolo de San Salvador. Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo de San
Salvador.htm
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O sistema de indicadores observa, ainda, trés principios transversais: igualdade e nédo
discriminagdo, acesso a justica e acesso a informacao, a participacdo e ao empoderamento. A
aplicacdo deste sistema para a mensuracdo de direitos sociais resultou em extraordinarios
avancgos: a) permite incorporar a perspectiva de direitos humanos nas politicas publicas; b)
fomenta informacdes para diagnosticar a situacdo dos direitos sociais, sob as perspectivas de
género, etnia, etéria e diversidade sexual; e, c) contribui para o fortalecimento de politicas
publicas (PIOVESAN, 2016, p. 350).

O Protocolo de San Salvador representou, de acordo com Cancgado Trindade (2003a, p.
462), “o ponto culminante de um movimento de conscientizagdo, no continente americano,
paralelamente a evolugdo similar no ambito das Nag¢bes Unidas e no sistema europeu, em prol
da protecdo internacional mais eficaz dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.

Comparato (2015, p. 388), no entanto, aduz que nao se pode “deixar de questionar o
grau de sinceridade ou seriedade dos Estados americanos que adotaram esse Protocolo, quanto
a extensdao do compromisso assumido”, pois, a época da criagdo do Protocolo de San Salvador,
grande parte da América Latina ja adotava a ideologia neoliberal, “no sentido de orientar a acao
do Estado para o fortalecimento da iniciativa empresarial privada em todos os campos,
restringindo-se ao maximo as politicas ptblicas de protegdo social.”

Mesmo tendo um enfoque mais otimista a respeito da aplicabilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais em relacdo a visdo de Comparato (2015), Cancado Trindade
(2003a, p. 464) reconhece que as medidas tomadas pelo Protocolo de San Salvador “abriram
novas perspectivas para uma protecdo mais eficaz dos direitos econémicos, sociais e culturais
em nosso continente, mas ainda resta um longo caminho a percorrer”. Cangado Trindade
(2003a, p. 463) explica que os direitos protegidos no Protocolo representaram “o minimo
aceitavel” para a protec@o dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais no continente
americano do final dos anos oitenta, “o que ndo nos impede de esperar pelo dia em que se
logrard a adocdo de um mecanismo menos timido e mais fortalecido e aperfeicoado para a
salvaguarda internacional daqueles direitos”.

Outro Protocolo adicional a Convencdo Americana é o Protocolo & Convencgéo
Americana sobre a Abolicdo de Pena de Morte, obtido na Conferéncia Interamericana de
Assuncéo, em 8 de junho de 1990, que entrou em vigor internacional em 28 de agosto de 1991.
Com o advento deste Protocolo, “o Estados Americanos que 0 adotaram ficam proibidos, em
qualquer hipdtese, de aplicar a pena capital, considerando-se revogadas as disposi¢fes do
direito interno que eventualmente a cominavam” (COMPARATO, 2015, p. 381-382).
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O Brasil assinou o Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos Referente a Aboli¢do da Pena de Morte em 7 de junho de 1994, tendo sido este
aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 56, de 19 de abril de
1995 e promulgado pelo Decreto n. 2.754, de 27 de agosto de 1998.

O Governo brasileiro depositou o Instrumento de Ratificacdo do referido Protocolo, em
13 de agosto de 1996, com a aposi¢do de reserva, nos termos do Artigo |1, no qual é assegurado
aos Estados Partes o direito de aplicar a pena de morte em tempo de guerra, de acordo com 0
Direito Internacional, por delitos sumamente graves de carater militar, passando o mesmo a
vigorar, para o Brasil, na data do depdsito?®.

Cabe ao Estado-parte adotar as medidas para assegurar os direitos previstos na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, sem qualquer discriminacdo, adotando as
medidas legislativas ou de outra natureza que sejam necessarias para a efetivacdo dos direitos
e liberdades nela anunciados (PIOVESAN, 2016, p. 350).

Segundo Mazzuoli (2015, p. 136), “a protegdo dos direitos humanos prevista na
Convencdo Americana é coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
seus Estados-partes”, o que significa que os Estados tém a competéncia primaria para garantir
os direitos das pessoas sujeitas a sua jurisdicao, independentemente da nacionalidade. No
entanto, quando houver falta de protecdo ou a protecdo conferida pelo Estado for aquém daquela
conferida pela Convencdo, o sistema interamericano podera atuar com o objetivo de suprir a
falta ou a reducdo da protecao.

Assim, o sistema interamericano somente devera atuar depois de se dar a oportunidade
ao Estado para agir, e, apenas em caso de inagdo do Estado, ou quando a protegédo por ele
conferida for aquém da prevista no sistema protetivo convencional (MAZZUOLLI, 2015, p. 136).

5.3.3 Carta Democrética Interamericana (2001)

A Carta Democratica Interamericana foi o “resultado da 3* Cupula das Américas,
realizada em abril de 2001, em Quebec (Canadd)”, com o intuito de “reforcar os instrumentos
juridicos da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) relativamente a defesa da democracia

representativa no Continente Americano” (MAZZUQOLI, 2015, p. 157).

19 Decreto n. 2.754, de 27 de agosto de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/
D2754.htm
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Ficou estabelecido, na Clpula de Quebec, que os Ministros das RelacGes Exteriores dos
respectivos Estados ficariam incumbidos de aprovar o texto da Carta na proxima reunido da
Assembleia Geral. “Inicialmente proposta na trigesima primeira sessao ordinaria da OEA, em
junho de 2001, a carta era o resultado de diversas discussdes e inimeros esbocos” (SOUSA,
2007, p. 69).

Durante a reunido em que entrou em pauta a aprovacao da Carta, quase a metade dos
Estados membros apresentaram reservas a sua adogdo. A Venezuela, em especial, e 0s paises
caribenhos criticaram a definicdo de democracia da Carta, e os efeitos politicos e juridicos das
sancOes impostas. Por outro lado, Canada, Estados Unidos e Peru apoiavam irrestritamente a
assinatura da Carta. “Em funcdo da falta de consenso sobre a Carta, a Assembleia Geral adotou
a Resolucdo 1838, pedindo a revisdo do texto da carta pelo Conselho Permanente e o
agendamento de uma sessdo extraordinaria para a votacdo da Carta” (SOUSA, 2007, p. 70).

A sessdo extraordinaria ocorreu em 10 e 11 de Setembro de 2001, em Lima, no Peru,
ocasido em que a Carta foi aprovada, contendo um predmbulo, seis capitulos e vinte e oito
artigos.

De acordo com Sousa (2007, p. 39), “a promocao da democracia representativa ¢ hoje
um dos objetivos centrais da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e um de seus
principios mais revigorados”, tendo sido afirmado em sua carta constitutiva, de 1948, e por uma
série de declaracdes e resolucdes.

A Carta Democratica Interamericana consagra, em seu artigo 1°, que “os povos da
Ameérica tém direito a democracia e seus governos tém a obrigacdo de promové-la e defendé-
la” sendo a democracia essencial para o desenvolvimento social, politico e econémico dos
povos das Américas. Mazzuoli (2015, p. 161) aduz que “a Carta atribui aos povos da América
o direito a democracia, e aos governos respectivos a obrigacdo de sua protecdo, fazendo coro
aos propositos da OEA de promover e consolidar a democracia representativa no Continente
Americano”.

O documento, de acordo com Mazzuoli (2015, p. 162), “deixa entrever que a relagao
entre democracia e direitos humanos é inexoravel, no sentido de que ndo ha ordem democratica
efetiva em Estado que ndo assuma (e ndo respeite) as obrigacbes minimas relativas a direitos
humanos impostas pela ordem internacional”.

O artigo 3° da Carta expressamente prevé esta relacdo entre democracia e direitos
humanos quando afirma que “sd0 elementos essenciais da democracia representativa, entre
outros, o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais (...)”, e 0 artigo 7° reforca

esta relacdo, quando afirma que a democracia é indispensavel para o exercicio efetivo das
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liberdades fundamentais e dos direitos humanos, em seu carater universal, indivisivel e
interdependente, consagrados nas respectivas constituicdes dos Estados e nos instrumentos
interamericanos e internacionais de direitos humanos.

Em seu artigo 10, a Carta afirma que a promogéo e o fortalecimento da democracia
requerem o exercicio pleno e eficaz dos direitos dos trabalhadores e a aplicacdo de normas
trabalhistas basicas, tal como estdo consagradas na Declaragdo da Organizacéo Internacional
do Trabalho (OIT), bem como em outras convencBes desta Organizacdo. De acordo com a
Carta, melhoria das condi¢des de trabalho e da qualidade de vida dos trabalhadores do
Hemisfério fortalecem a democracia (artigo 10).

A Carta concede aos Estados membros uma maior possibilidade de didlogo para
“questdes reciprocas em assuntos domésticos relativos a uma alteracdo ou ruptura
inconstitucional da ordem democrética, especialmente levando em consideracédo o historico da
experiéncia ditatorial no Continente Americano” (MAZZUOLI, 2015, p. 157-158). Assim, de
acordo com Sousa (2007, p. 70), “o principal objetivo da Carta era o0 de sistematizar os
mecanismos concebidos no ambito da OEA para responder multilateralmente as rupturas com
a ordem constitucional e os procedimentos democraticos em qualquer de seus Estados
membros”.

O preambulo da Carta estabelece que “qualquer alteragdo ou ruptura inconstitucional da
ordem democratica em um Estado do Hemisfério constitui um obsticulo insuperavel a
participagdo do Governo do referido Estado no processo de Ctipulas das Américas”.2°

O artigo 21 da Carta estabeleceu 0 mecanismo de suspensdo dos governos
antidemocraticos de todos os 6rgaos, comissdes e grupos de trabalho da OEA, mediante o voto
afirmativo de dois tercos dos Estados membros, quando a Assembleia Geral constatar que
ocorreu a ruptura da ordem democratica num Estado membro e que as gestdes diplomaticas
tenham sido infrutiferas, em conformidade com a Carta da OEA, estabelecendo, ainda, que a
suspensdo entrard em vigor imediatamente.

No entanto, O Estado membro que tiver sido objeto de suspensdo devera continuar
observando o cumprimento de suas obrigacdes como membro da Organizagdo, em particular
em matéria de direitos humanos (art. 21 da Carta).

Como o mecanismo de suspenséo nunca foi acessado, a principal funcdo da reiteracdo

desse mecanismo na Carta Democratica é a de dissuadir o Estado da préatica de tais condutas

20 Carta Democratica Interamericana. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/r.Carta.
Democr%C3%Altica.htm
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antidemocréticas, considerando que ele constitua provavelmente a penalidade mais grave
aplicavel a um Estado membro. O membro que tiver sido objeto de suspensdo devera continuar
observando o cumprimento de suas obrigacdes com a Organizacdo (Artigo 9 da Carta da OEA,
emendada pelo Protocolo de Washington) (SOUSA, 2007).

O texto dos artigos 17 e 20 da Carta Democratica admitem que, tanto o governo do
Estado membro que considerar que o processo democratico ou o legitimo exercicio de poder
em seu pais estejam em risco, quanto todos os demais Estados membros e também o Secretario-
Geral poderdo solicitar a convocacdo imediata do Conselho Permanente para realizar uma
avaliacdo coletiva da situacdo e adotar as decisfes que julgar convenientes.

Sobre a participacdo da sociedade civil, o artigo 8° da Carta Democratica prevé que
qualquer pessoa ou grupo de pessoas que considere que seus direitos humanos tenham sido
violados pode interpor denuncias ou peticdes perante o sistema interamericano de promogéo e
protecdo dos direitos humanos, conforme os procedimentos nele estabelecidos. De acordo com
Sousa (2007, p. 71), “essa determinacdo reforca a relacdo intima ente a defesa da democracia e
protecdo dos direitos humanos”. O Artigo 1° da Carta afirma a democracia como um direito dos
povos americanos e sua promocao e defesa como obrigac6es de seus respectivos governos.

Sobre o status legal da Carta, em primeiro lugar, pensou-se na possibilidade de adota-la
como uma emenda a Carta da OEA, conferindo-lhe o status juridico de tratado. Entretanto, para
ser um tratado, a Carta Democratica teria que passar pelo processo de ratificacdo, necessitando
da adesdo de dois-tercos dos Estados Membros para entrar em vigor, e ainda assim sO se
tornando aplicavel aos membros que voluntariamente aderissem a ela. A votacdo da Assembleia
Geral que aprovou a Carta Democratica Interamericana optou por aprova-la por meio de uma
resolucéo e coloca-la a disposi¢do de todos seus Estados membros imediatamente (SOUSA,
2007).

Segundo Mazzuoli (2015, p. 159-161), a Carta tem natureza juridica de soft law, o que
ndo significa que o seu contetdo ndo seja obrigatério aos Estados. De acordo com o autor,
“entende-se que a Carta € a interpretacdo auténtica da Carta da OEA no que diz respeito a
democracia no Continente Americano”, servindo de “vetor interpretativo aos tratados
internacionais regionais e de guia para os Estados em matéria de democracia”. Além do mais,
as suas provisdes podem se tornar costumes internacionais, “caso sejam efetivamente praticadas
pelos Estados, com aceitacdo geral”. Assim, o sucesso da implementacdo das disposi¢des da
Carta “depende mais da vontade politica dos Governos do que propriamente de sua natureza

juridica”.
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A seguir, passa-se a analise do procedimento através do qual os referidos tratados de
direitos humanos se integram ao ordenamento juridico brasileiro, e com qual status normativo

eles aportam ao ordenamento patrio.
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6 INTEGRACAO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os tratados internacionais, afirma Flavia Piovesan (2016, p. 113), sdo acordos
internacionais juridicamente obrigatorios e vinculantes, que “constituem hoje a principal fonte
de obrigac¢do do Direito Internacional”, o que foi decorréncia do crescente positivismo, também
ocorrido no ambito internacional. Anteriormente, este papel de principal fonte do direito
internacional era reservado aos costumes internacionais. Atualmente, o direito internacional
vive uma fase pos-positivista, 0 que tem permitido aos principios gerais de direito alcangarem
uma relevancia cada vez maior na ordem internacional.

Além do termo “Tratado”, outras denominagdes sdo frequentemente utilizadas para se
referir aos acordos internacionais, sendo as mais comuns: Convencdo, Pacto, Protocolo, Carta,
Convénio e Acordo Internacional. Os termos “Pacto” e “Carta”, por exemplo, “sdo usados para
denotar solenidade”, enquanto ‘“Protocolo” denota a natureza suplementar do acordo
(PIOVESAN, 2016, p. 114). De acordo com Rezek (2011, p. 40), a analise da nomenclatura
dos tratado concebiveis em portugués nos leva a conclusao de que chegam a duas dezenas as
variantes terminoldgicas para a denominacgdo de um tratado, das quais sdo exemplos: “acordo,
ajuste, arranjo, ata, ato, carta, cédigo, compromisso, constituicdo, contrato, convencao,
conveénio, declaracgao, estatuto, memorando, pacto, protocolo e regulamento”. Estas expressoes
sdo de uso livre e aleatorio. O termo concordata, no entanto, se refere estritamente “ao tratado
bilateral em que uma das partes é a Santa Sé, e que tem por objeto a organizacdo do culto, a
disciplina eclesiastica, missdes apostoélicas, relacbes entre a igreja catélica local e o Estado
copactuante”.

A necessidade de disciplinar, uniformizar e regular o procedimento para a celebracéo
dos tratados internacionais resultou na elaboracdo da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, que é a norma juridica que rege os tratados elaborados entre Estados, ndo
estando previstos, na Convencdo de Viena, os tratados celebrados entre Estados e Organismos
Internacionais.

A primeira regra aplicavel em relacdo aos tratados internacionais, é a de que eles so se
aplicam aos Estados-partes. Deve haver o expresso consentimento do Estado em acatar as regras
do tratado, ndo podendo um tratado criar obrigaces para um Estado que ndo o adotou. De
acordo com o artigo 26 da Convengao de Viena, “Todo tratado em vigor vincula as partes e

deve ser cumprido por elas de boa-fé”. O artigo 27 da Convencgao estabelece que “Uma parte
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né&o pode invocar disposic¢des do seu direito interno como justificativa para 0 ndo cumprimento
do tratado”.

Piovesan (2016, p. 398) afirma que a partir do processo de democratizacdo do pais,
deflagrado em 1985, é que o Estado brasileiro passou a ratificar relevantes tratados
internacionais de direitos humanos. No entanto, “o marco inicial do processo de incorporagao
do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1°
de fevereiro de 1984, da Convencéo sobre a Eliminacéo de todas as formas de Discriminacao
contra a Mulher”.

Embora em 27 de marco de 1968, de acordo com Piovesan (2016), o Brasil tenha
ratificado a Convencao sobre a Eliminacédo de todas as formas de Discriminagédo Racial, o que
foi de extrema relevancia para a protecdo dos direitos humanos, a ratificacdo desta Convencéo
foi um ato juridico isolado, que ndo integrou um processo de incorporacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos pelo Brasil. Por este motivo, considera-se 0 marco
inaugural deste “processo” de incorporagdo de tratados de direitos humanos, a ratificagdo da
Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacéo contra a Mulher, em 1984,

Este processo de incorporacdo de tratados de direitos humanos se acentuou com a
Constituigdo Federal, tendo sido ratificados, segundo com Piovesan (2016, p. 399-400), a partir
de 1988, os seguintes documentos internacionais:

a) a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989;

b) a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, em 28 de setembro de 1989;

c¢) a Convencao sobre os Direitos da Crianga, em 24 de setembro de 1990;

d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992;

e) o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro
de 1992;

f) a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992;

g) a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, em 27 de novembro de 1995;

h) o Protocolo a Convencdo Americana referente & Abolicdo da Pena de Morte, em 13
de agosto de 1996;

i) o Protocolo a Convencdo Americana referente aos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996;

J) a Convengéo Interamericana para Eliminacdo de todas as formas de Discriminacédo

contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia, em 15 de agosto de 2001,
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k) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002;

I) o Protocolo Facultativo a Convencgdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo contra a Mulher, em 28 de junho de 2002;

m) o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianga sobre o
Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados, em 27 de janeiro de 2004;

n) o Protocolo Facultativo & Convencgdo sobre os Direitos da Crianga sobre Venda,
Prostituicdo e Pornografia Infantis, em 27 de janeiro de 2004;

0) o Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 11 de janeiro de 2007;

p) a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, em 1° de agosto de 2008;

q) o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem
como do Segundo Protocolo ao mesmo Pacto visando a aboli¢do da Pena de Morte, em 25 de
setembro de 2009;

r) a Convencdo Internacional para a Protecdo de todas as pessoas contra o
Desaparecimento Forcado, em 29 de novembro de 2010; e

s) a Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, em 3 de
fevereiro de 2014.

“A estes avangos, soma-se 0 reconhecimento da jurisdigdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em dezembro de 1998” (PIOVESAN, 2006, p. 28).

Flavia Piovesan (2016, p. 403) pondera que, “ainda que seja extraordindrio o avango
decorrente da ratificacdo dos instrumentos internacionais ja mencionados, outros tratados
internacionais de direitos humanos aguardam a ratificagdo pelo Estado brasileiro”, como, por
exemplo: o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias, o Protocolo Facultativo & Convengdo sobre 0s
Direitos da Crianca relativo ao procedimento de comunicagfes, a Convencgédo Interamericana
contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e formas correlatas de Intoleréncia, a Convencéo
Interamericana contra toda forma de Discriminacdo e Intolerancia e a Convengdo
Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas.

Em relagdo as Convences da Organizacao Internacional do Trabalho, o Brasil, até hoje,
ratificou 96 Convencgdes, sendo que, dentre as oito consideradas fundamentais pela Conferéncia

Internacional do Trabalho, que passaram a integrar a Declaracdo sobre os Principios e Direitos
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Fundamentais no Trabalho da OIT, o Brasil ratificou sete, ndo tendo ratificado a Convencéo de

namero 87, que dispde sobre Liberdade Sindical e Protecdo ao Direito de Sindicalizag&o.

6.1 Incorporacao dos tratados de direitos humanos no Brasil

De acordo com Mazzuoli (2015, p. 201), “ha toda uma complexidade envolvendo a
integracdo, eficacia e aplicabilidade dos tratados de direitos humanos na ordem juridica
brasileira”. Para a compreensao destas questoes relativas a incorporacao dos tratados de direitos
humanos no Brasil, € necessario o estudo conjugado dos paragrafos primeiro, segundo e terceiro
do artigo quinto da Constituicdo Federal de 1988, que trazem o regramento especifico relativo
a integracdo dos tratados de direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema aberto de direitos fundamentais
como fundamento do modelo brasileiro de Estado Democrético de Direito. O Constituinte
originario ndo se furtou ao debate acerca da possibilidade concreta de expansdo dos direitos e
garantias fundamentais, inserindo, na Constituicdo Brasileira de 1988, mais precisamente no §
2° do art. 5° da CF/88, a denominada “clausula aberta” (PESSOA; LIMA, 2010).

O § 2° do artigo 5° da CF estabelece 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”. (grifos
N0SS0S)

Consoante afirmacdo de Cancado Trindade (2003a, p. 512), o § 2° do artigo 5° da
Constituicdo “resultou de proposta que apresentamos, na época como consultor juridico do
Itamaraty, & Assembleia Nacional Constituinte, em audiéncia publica no dia 29 de abril de 1987,
tal como consta das Atas das ComissGes da Assembleia Nacional Constituinte”. Segundo o
autor, havia a esperanca de que, na época, “esta disposicdo constitucional fosse consagrada
concomitantemente com a pronta ades@o do Brasil aos dois Pactos de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas e a convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o que s se concretizou
meia década depois, em 1992

Com base neste dispositivo (art. 5°, 8§ 2° CF), que se insere na tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo de conceder um tratamento especial ou diferenciado, no
plano do direito interno, aos direitos humanos internacionalmente consagrados, a Constituicdo
Federal de 1988 reconheceu e sancionou a “especificidade e o carater especial dos tratados de

protecdo internacional dos direitos humanos” (CANCADO TRINDADE, 2003a, p. 513).
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De acordo com Piovesan (2006, p. 29-30), a analise do § 2° do art. 5° da Constituicdo
de 1988, conduz a trés vertentes dos direitos e garantias individuais na constituigdo patria:

a) Direitos e garantias expressos na Constituicao;

b) Direitos e garantias implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela

Constituicao;

c) Direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais de direitos humanos dos

quais o Brasil seja parte.

O § 1° do artigo 5° da Constitui¢do estabelece que “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Assim, sendo os tratados de direitos
humanos, normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais, uma vez incorporados a
Constituicdo, conforme estabelece o 8 2° do artigo 5° da CF, ter&o aplicacdo imediata no Direito
brasileiro.

Caso seja de interesse do Estado brasileiro, os tratados internacionais de direitos
humanos poderdo ser aprovados pelo Congresso Nacional pelo mesmo quérum de aprovagdo
das emendas constitucionais, situacdo em que serdo a estas equiparadas, consoante previsao do
8 3°do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Passaremos a analise do processo de incorporacdo dos tratados de direitos humanos, a
hierarquia normativa e a aplicabilidade destes tratados no ordenamento juridico brasileiro.

6.1.1 Competéncia para firmar tratados internacionais e processo de internalizacéo das

normas de direitos humanos no Brasil

De acordo com Piovesan (2016, p. 116), “a sistemdatica concernente ao exercicio do
poder de celebrar tratados ¢ deixada a critério de cada Estado”, e podem variar
significativamente de um Estado para o outro.

De acordo com a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969,
promulgada no Brasil pelo Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, com reserva aos
Artigos 25 e 66, em seu artigo 6° dispde que “Todo Estado tem capacidade para concluir
tratados”. Completa Rezek (2011) que as Organizacgdes Internacionais costumam ter igual
capacidade.

O artigo 7° da Convencéo de Viena estabelece quais sao as pessoas que possuem poderes
para representar o Estado e celebrar tratados em nome dele, dispondo que sdo legitimados

aqueles que possuem plenos poderes, os representantes do Estado ou aquela pessoa cuja pratica
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dos Estados interessados ou outras circunstancias indicarem que a intencdo do Estado era
considera-la seu representante para esses fins, dispensando os plenos poderes.
Os representantes do Estado que dispensam a apresentacédo de plenos poderes em virtude

de suas funcdes sdo, de acordo com o artigo 7°, 8 2° da Convengéo de Viena:

Artigo 7°, § 2°: Em virtude de suas fungdes e independentemente da apresentagéo de
plenos poderes, sdo considerados representantes do seu Estado:

a) os Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros das Relages Exteriores,
para a realizaco de todos os atos relativos a conclusdo de um tratado;

b) os Chefes de missdo diplomatica, para a adocdo do texto de um tratado entre o
Estado acreditante e o Estado junto ao qual estdo acreditados;

c) os representantes acreditados pelos Estados perante uma conferéncia ou
organizacdo internacional ou um de seus 6rgdos, para a adocao do texto de um tratado
em tal conferéncia, organizacéo ou 6rgo.

Explica Rezek (2011, p. 58), que “a voz externa do Estado ¢é, por exceléncia, a voz do
seu chefe”. Os chefes de Estado ¢ de Governo (nos sistemas parlamentaristas) possuem a
representatividade ilimitada do Estado em suas relagdes internacionais. “Um terceiro dignitério
possui ainda essa qualidade representativa ampla: trata-se do Ministro de Estado, responsavel
pelas relacdes exteriores, em qualquer sistema de governo”. A representatividade do Chefe de
Estado e de Governo, no entanto, é originéria, e a do Ministro, derivada, sendo considerado
um plenipotenciario.

Os Chefes de missdo diplomética também prescindem da carta de plenos poderes, mas
apenas para a conclusdo de tratados bilaterais, entre o Estado acreditante e o Estado acreditado.
Os demais plenipotenciarios devem demonstrar tal qualidade por meio da carta de plenos
poderes, sendo normalmente um diplomata, um servidor pablico de outra &rea ou um particular
credenciado pelo governo para o encargo negocial. Ainda se for um Ministro de Estado é
necessario o credenciamento, salvo se for especificamente o Ministro das relacdes exteriores
(REZEK, 2011).

Consoante o artigo 8° da Convencdo de Viena, se a conclusdo de um tratado for praticada
por uma pessoa que, nos termos do artigo 7, ndo pode ser considerada representante de um
Estado para esse fim, este ndo produzira efeitos juridicos, a ndo ser que seja confirmado,
posteriormente, por esse Estado. Assim, é possivel que haja a confirmacéo posterior do Estado,
de um ato realizado no sentido da conclusdo de um tratado, por uma pessoa ndo autorizada.

Em geral, conforme explica Piovesan (2016, p. 117), “o processo de formagdo dos
tratados tem inicio com os atos de negociag&o, concluséo e assinatura do tratado”.

De acordo com Rezek, (2011, p. 65), na fase de negociagéo, sendo o tratado multilateral,

“a negociacdo coletiva comum reclama a convocacdo de uma conferéncia diplomatica
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internacional, voltada exclusivamente a feitura de um ou mais tratados, ou a uma pauta de
discussdo mais ampla, em que se inclua, contudo, alguma produgdo convencional”. Sendo a
conferéncia de iniciativa de uma Organizagdo Internacional, a negociacdo do tratado pode
ocorrer nas suas dependéncias ou em algum outro Estado que se ofereca para sedia-la.

Durante a fase de negociacdo, o Estado pode enviar uma delegacdo para discutir 0s
termos do tratado, que estard subordinada a um chefe, que tem plenos poderes para assinar 0
tratado. Os demais integrantes do grupo tém a incumbéncia de dar suporte ao chefe da
delegacdo, ndo se concebendo conflitos dentro da delegacéo, prevalecendo a voz do chefe,
quando houver divergéncias de opinides. Esta regra, no entanto, ndo se aplica as delegacoes
enviadas as conferéncias anuais da OIT, onde se negociam as Convengdes Internacionais do
Trabalho. Neste caso, o chefe da delegacdo é um delegado do governo, e a sua opinido nao
vincula os delegados classistas, representantes sindicais dos empregadores e dos trabalhadores
(REZEK, 2011).

O melhor método de negociacdo coletiva é o do consenso. No entanto, quanto maior o
numero de Estados envolvidos, mais dificil serd alcanca-lo; neste caso, a adocéo do texto sera
feita pela maioria de dois tercos dos Estados negociantes, salvo se 0os mesmos Estados
decidirem adotar uma regra diferenciada, conforme estabelece o artigo 9° da Convencéao de
Viena de 1969, a seguir transcrito:

Artigo 9°, § 1°. A adocéo do texto do tratado efetua-se pelo consentimento de todos
os Estados que participam da sua elaboragéo, exceto quando se aplica o disposto no
paragrafo 2°.

8§ 2°. A adogdo do texto de um tratado numa conferéncia internacional efetua-se pela
maioria de dois tergos dos Estados presentes e votantes, salvo se esses Estados, pela
mesma maioria, decidirem aplicar uma regra diversa.

Conforme estabelece o artigo 11 da Convengdo de Viena, “O consentimento de um
Estado em obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos
constitutivos do tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo, ou por quaisquer outros
meios, se assim acordado”.

A assinatura do tratado € a firma que pde termo a uma negociacdo, fixando e
autenticando o texto do tratado (REZEK, 2011). De acordo com Piovesan (2016, p. 117), “a
assinatura do tratado, por si s0, traduz um aceite precario e provisorio, ndo irradiando efeitos
juridicos vinculantes”, indicando, “tao somente que o tratado ¢ auténtico e definitivo”.

No entanto, afirma Rezek (2011) que, nos tratados bilaterais, a assinatura, além de fixar

e autenticar o texto do tratado, exteriorizam, em definitivo, o consentimento dos Estados
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representados pelos signatarios. O comprometimento, nestes casos, se perfaz pela assinatura, e
o tratado tem condic¢Oes de vigéncia imediata, a menos que, por conveniéncia, as partes prefiram
diferir a vigéncia do tratado por algum tempo. Os tratados multilaterais, por outro lado, em
regra, precisam da ratificacdo dos Estados pactuantes para obriga-los em relacdo ao conteido
do tratado, sendo que, neste caso, a mera assinatura do tratado ndo os compromete em
definitivo.

O artigo 12 da Convencao de Viena, infra transcrito, estabelece as situagdes em que 0

consentimento em obrigar-se por um tratado é manifestado pela assinatura:

Artigo 12: § 1°. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado
manifesta-se pela assinatura do representante desse Estado:

a) quando o tratado dispde que a assinatura tera esse efeito;

b) quando se estabeleca, de outra forma, que os Estados negociadores acordaram em
dar a assinatura esse efeito; ou

¢) quando a intencéo do Estado interessado em dar esse efeito & assinatura decorra dos
plenos poderes de seu representante ou tenha sido manifestada durante a negociacéo.
§ 2°. Para os efeitos do paragrafo 1°:

a) a rubrica de um texto tem o valor de assinatura do tratado, quando ficar estabelecido
que os Estados negociadores nisso concordaram;

b) a assinatura ad referendum de um tratado pelo representante de um Estado, quando
confirmada por esse Estado, vale como assinatura definitiva do tratado

Segundo Piovesan (2016, p. 117), “ap0s a assinatura do tratado pelo Poder Executivo,
o segundo passo ¢ a sua apreciagdo e aprovacao pelo Poder Legislativo”.
A Constituicdo de 1988 trata do processo de celebracdo de tratados em apenas dois

dispositivos, que séo:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

()
VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional; (...)

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patrimonio nacional; (...)

O procedimento estabelecido pela Constituicdo para a incorporacdo de tratados é
aplicavel a todos os tratados e convencgdes internacionais de que o Brasil pretende ser parte, ndo
importando se estes tratados tratam de assuntos comuns ou se sdo tratados de direitos humanos.
O referendo do Congresso Nacional de que trata o artigo 49, | da Constituicdo depende de
quérum de maioria simples para a aprovagdo, e € materializado por meio de um Decreto

Legislativo, promulgado pelo Presidente do Senado Federal.
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No entanto, podera o Congresso Nacional aprovar o tratado com o quérum proprio para
a aprovacédo das emendas constitucionais, regulamentado pelo artigo 60, § 2° da Constituigéo,
que estabelece que a proposta de emenda a Constitui¢do sera “discutida e votada em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros”. Neste caso, aprovado o tratado internacional de
direitos humanos com o mesmo quérum de votacao estabelecido para a aprovagao das emendas
constitucionais, sera ele equivalente a emenda, de acordo com a regra estabelecida pelo § 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal, que dispde que “Os tratados e convencdes 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
constitucionais”.

Para Mazzuoli (2013), os tratados de direitos humanos que forem aprovados pelo
Decreto Legislativo por maioria simples, poderdo, posteriormente, a qualquer momento, ser
submetidos a nova apreciagdo pelo Congresso Nacional com o intuito de adquirir o status de
equivaléncia as Emendas, caso sejam, nesta segunda votacdo, aprovados com o quérum de
maioria qualificada pertinente a aprovacdo destas. Esta segunda apreciacdo pelo Congresso
podera ocorrer apés a ratificacdo, promulgacao e publicacdo do tratado no Diario Oficial da
Unido, ja estando ele em plena vigéncia no territério nacional.

Apos o referendo de aprovacgdo do tratado promulgado pelo Legislativo, tenha sido o
Decreto Legislativo aprovado por maioria simples ou pela maioria qualificada de aprovacédo
das emendas constitucionais, para que o tratado entre em vigor no plano interno, é
imprescindivel a ratificacdo pelo Presidente da Republica. Ainda assim, mesmo ratificado, o
tratado sé terd vigéncia no plano interno se tiver vigéncia no plano internacional. Muitos
tratados dependem de condicdo ou termo para entrar em vigor e, enquanto (ou se) estas
condicdes de eficacia do negocio juridico ndo se cumprirem, o tratado nao entrard em vigor no
plano internacional e, consequentemente, também ndo entrard em vigor no plano interno,
mesmo que ratificado pelo Presidente da Republica.

A ratificagdo, segundo Piovesan (2016, p. 117), “significa a subsequente confirmacao
formal por um Estado de que esta obrigado ao tratado”, sendo considerado o aceite definitivo,
irradiando “necessariamente efeitos no plano internacional”. Esclarece a autora que, “nao
obstante a assinatura pelo 6rgao do Poder Executivo”, via de regra, a efetividade do tratado fica
“condicionada a sua aprovacao pelo 6rgéo legislativo e posterior ratificacdo pela autoridade do

orgdo executivo”, sendo esta matéria disciplinada pelo direito interno.
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O artigo 14 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, estabelece
as hipoteses em que a ratificacdo é necessaria para obrigar o Estado em relacéo ao tratado, em

adicdo a assinatura. Sao elas:

Artigo 14: § 1°. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado
manifesta-se pela ratificagéo:

a) quando o tratado disponha que esse consentimento se manifeste pela ratificagéo;
b) quando, por outra forma, se estabeleca que os Estados negociadores acordaram em
que a ratificacdo seja exigida;

¢) quando o representante do Estado tenha assinado o tratado sujeito a ratificacdo; ou
d) quando a intencdo do Estado de assinar o tratado sob reserva de ratificacdo decorra
dos plenos poderes de seu representante ou tenha sido manifestada durante a
negociacao.

§ 2°. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado manifesta-se pela
aceitacdo ou aprovacdo em condicdes analogas as aplicaveis a ratificacéo.

O consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado se aperfeicoa, como etapa
final, pelo deposito do instrumento de ratificagdo em um o6rgdo que assuma a custodia do
instrumento. Em hipotese de tratado das Nac¢des Unidas, o deposito ocorrera na prépria ONU;
sendo um tratado firmado no ambito regional interamericano, deverd ser depositado na OEA
(PIOVESAN, 2016). Assim estabelece o artigo 16 da Convencéo de Viena, infra transcrito:

Artigo 16: A ndo ser que o tratado disponha diversamente, os instrumentos de
ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo estabelecem o consentimento de um
Estado em obrigar-se por um tratado por ocasido:

a) da sua troca entre os Estados contratantes;

b) do seu depdsito junto ao depositario; ou

¢) da sua notificacdo aos Estados contratantes ou ao depositério, se assim for
convencionado.

N&o obstante a previsdo expressa na Convencao de Viena sobre a possibilidade de um
Estado obrigar-se a um tratado mediante a simples assinatura do Poder Executivo, no direito
brasileiro, devido as disposicbes dos artigos 84, VIII e artigo 49, I, ambos da Constituicdo
Federal, faz-se necesséario o referendo do Congresso Nacional e a posterior ratificagdo pelo
Presidente da Republica, seguida da troca ou depdésito do instrumento de ratificacdo para que o
tratado passe a produzir efeitos juridicos perante o Estado. Piovesan (2016, p. 119) afirma que,
no Direito brasileiro, constata-se a necessidade da “conjugacdo de vontades entre Executivo e
Legislativo” para a conclusédo dos tratados internacionais.

O Supremo Tribunal Federal entende, no entanto, que ndo basta a promulgacédo do
Decreto Legislativo e a respectiva ratificagdo do tratado para que este seja aplicavel no ambito
interno, sendo necessaria a promulgacéo de um Decreto do Executivo e a publicagdo no Diario

Oficial da Unido, conforme se infere da emenda infra transcrita:
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(...) E na Constituigio da Repuiblica - e ndo na controvérsia doutrinaria que antagoniza
monistas e dualistas - que se deve buscar a solugdo normativa para a questdo da
incorporagdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro.
O exame da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a execucdo dos
tratados internacionais e a sua incorporagdo a ordem juridica interna decorrem, no
sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve,
definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos
internacionais (CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica, que, além de poder
celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde -
enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los mediante
decreto. O iter procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais -
superadas as fases prévias da celebracdo da convencdo internacional, de sua
aprovacao congressional e da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a
expedicdo, pelo Presidente da Republica, de decreto, de cuja edi¢do derivam trés
efeitos basicos que lhe sdo inerentes: (a) a promulgacédo do tratado internacional; (b)
a publicacdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que
passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno. Precedentes.(...). (ADI-MC 1.480-3. Rel. Min. Celso de Mello. DJU de 08-
08-2001). (Grifos nossos)

Assim, de acordo com as normas constitucionais e com o entendimento do STF a
respeito do processo de internalizacdo de um tratado, pode-se sintetizar as etapas de
internalizag&o da seguinte forma:

a) O presidente da republica celebra o tratado internacional, passando pelas etapas de
negociacédo, conclusdo e assinatura do tratado, pois, de acordo com o art. 84, VIII,
da Constituicdo Federal, ele detém competéncia privativa para tanto;

b) Em seguida, utilizando da sua competéncia exclusiva prevista no art. 49, I, da
Constituicdo Federal, caberd ao Congresso Nacional referendar os tratados
internacionais assinados pelo Presidente da Republica, o que é feito por meio de um
Decreto Legislativo, que pode ser aprovado por maioria simples;

c) Publicado o referido Decreto Legislativo, a proxima etapa consiste na ratificacdo do
tratado pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo instrumento,
confirmando o desejo do pais de obrigar-se aquele documento;

d) Por fim, o tratado devera ser promulgado por meio de um decreto presidencial e ser
publicado no Diario Oficial da Unido, condi¢cdo necessaria para que passe a gerar
efeitos no @mbito interno.

Flavia Piovesan (2016, p. 120) observa, contudo, que a Constitui¢do brasileira ao versar
sobre o0 processo de aprovagao de tratados internacionais em apenas dois dispositivos, “traz uma
sistematica lacunosa, falha e imperfeita”, por ndo prever “prazo para que o Presidente da
Republica encaminhe ao Congresso Nacional o tratado por ele assinado”, nem tampouco hé a

“previsdo de prazo para que o Congresso Nacional aprecie o tratado assinado”, como também
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ndo se prevé “prazo para que o Presidente da Republica ratifique o tratado, se aprovado pelo
Congresso”. Esta sistematica Constitucional falha e lacunosa “acaba por contribuir para a
afronta ao principio da boa-fé vigente no Direito Internacional”. A autora cita 0 caso
emblematico da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que foi assinada pelo Brasil
em 1969, encaminhada ao Congresso em 1992, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 496, de
17 de julho de 2009, tendo, o Estado brasileiro efetuado o deposito de ratificagdo apenas em 25
de setembro de 2009 e expedido o Decreto de promulgacdo (Decreto n. 7.030), em 14 de
dezembro de 2009.

Uma vez ratificado o tratado e depositado seu instrumento de ratificacéo junto ao 6rgéao
competente, o Estado se obriga ao tratado, no &mbito interno e no &mbito internacional, e o
descumprimento as normas do tratado, a partir de entdo, implica na responsabilizacédo do Estado

no ambito internacional.

6.1.2 Status legal das normas de direitos humanos no Brasil

Diversas posi¢oes doutrinarias sdo observadas, no que diz respeito ao status normativo
dos dispositivos dos tratados internacionais de direitos humanos ou mesmo quanto ao plano de
aplicabilidade dos mesmos no ordenamento brasileiro.

Dentre as diversas vertentes doutrinarias, quatro se destacam:

a) a vertente que atribui carater de lei ordinaria (legalidade) aos tratados de direitos

humanos;

b) o posicionamento que estabelece o carater de supralegalidade aos tratados de

direitos humanos;

c) a vertente que reconhece o status de constitucionalidade dos tratados de direitos

humanos; e por fim

d) acorrente que reconhece natureza supraconstitucional (supranacional) aos tratados

internacionais de direitos humanos;

A doutrina majoritria advoga a hierarquia constitucional e, portanto, a condicao de
auténticos direitos fundamentais, no que diz com a vigéncia dos direitos humanos na ordem
interna. Sdo adeptos desta corrente renomados autores do direito internacional e do direito
constitucional como Cangado Trindade, Piovesan, Mazzuoli, e Sarlet, dentre outros.

Essa doutrina interpreta o § 2° do art. 5° da Constituicdo como uma cldusula aberta, que

permite a integragédo, no rol dos direitos constitucionais, dos direitos e garantias fundamentais
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previstos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, sendo estes direitos de
aplicabilidade imediata, consoante estabelece o § 1° do artigo 5° da Constituicdo, a partir do ato
de ratificacdo, dispensando qualquer intermediacéo legislativa. Importante ressaltar que a
referida hierarquia constitucional, de acordo com esta tese, seria assegurada somente aos
tratados de protecdo dos direitos humanos, tendo em vista seu carater especial em relacéo aos
tratados internacionais comuns, 0s quais possuiriam apenas status de lei ordinaria.

Mazzuoli (2013, p. 34-35), aduz que o § 2° do artigo 5° da CF/88 ¢ bastante claro em
relacdo ao status que a Constituicdo confere aos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil. Ao estabelecer, a Constituicdo, que os direitos e garantias nela expressos “ndo excluem”
outros provenientes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte, esta, ela propria, a estabelecer que os direitos previstos nos tratados “se incluem” dentre
os direitos previstos na Constitui¢do. Assim, a conclusédo légica que se chega da analise deste
dispositivo é que a Constituicdo esta a incluir os direitos e garantias fundamentais previstos nos
tratados ratificados pelo Brasil, como se direitos constitucionais fossem, ampliando, dessa
forma, o seu “bloco de constitucionalidade”.

No mesmo sentido é a tese advogada por Flavia Piovesan (2016, p. 122), ao afirmar que
0 § 2° do artigo 5° inclui, “no catdlogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo de inclusao
implica a incorporagéo pelo texto Constitucional de tais direitos”.

Sarlet (2010), afirma que, devido ao comando do § 2° do art. 5° da CF, os direitos e
garantias fundamentais previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte tém
hierarquia de norma constitucional, por serem, pelo menos, materialmente constitucionais.
Ademais, de acordo com Pessoa e Lima (2010) “a interpretacdo da constitucionalidade dos
tratados internacionais estaria em consonancia com o principio da maxima efetividade (6tima
concretizacdo) das normas constitucionais”.

O jurista Antdnio Augusto Cangado Trindade, que foi o autor da proposta da inser¢ao
da clausula constante no § 2° do artigo 5° da CF a Assembleia Nacional Constituinte, em 1987,
explicitamente demonstra a inten¢do da norma por ele proposta de que os direitos e garantias
fundamentais constantes nos tratados internacionais de que o Brasil é parte tenham status
constitucional. Segundo o autor, diferentemente do que ocorre com os tratados internacionais
em geral, onde se exige a “intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de
modo a outorgar a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento
juridico interno”, “no caso dos tratados de protecdo internacional dos direitos humanos em que

0 Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos” passam a integrar o elenco dos
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direitos constitucionalmente consagrados, sendo “direta e imediatamente exigiveis no plano do
ordenamento juridico interno” (CANCADO TRINDADE, 20033, p. 513).

Em palestra proferida na Il Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, no auditorio
do Congresso Nacional, em Brasilia, em 1998, Cancado Trindade expressou seu pensamento
em relacdo ao status e a aplicabilidade das normas dos tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é parte da seguinte forma:

O proposito do disposto nos 8§88 2° e 1° do art. 5° da Constitui¢do ndo é outro que o de
assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario nacional da normativa
internacional de protecdo, alcada a nivel constitucional. (...) Infelizmente, tem-se
tentado circundar de incertezas tais disposicdes tdo claras, e condicionar a aplicacao
direta das normas internacionais de protec¢do, elevadas a nivel constitucional, a uma
emenda constitucional, alterando o disposto no art. 5°(2). (...) Desde a promulgacéo
da atual Constituicéo, a normativa dos tratados de direitos humanos em que o Brasil
é parte tem efetivamente nivel constitucional e entendimento em contrério requer
demonstracdo. A tese da equiparacdo dos tratados de direitos humanos a legislacéo
infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns setores em nossa préatica
judiciaria — ndo soO representa um apego sem reflexdo a uma tese anacrénica, ja
abandonada em alguns paises, mas também contraria o disposto no artigo (5) 2 da
Constituicdo Federal Brasileira. (CANCADO TRINDADE, 1998, p. 31).

Em sequéncia, na mesma conferéncia, Cancado Trindade (1998, p. 31-32) afirma que o
problema ndo reside no dispositivo constitucional, do ponto de vista do autor, clarissimo em
seu texto e proposito, “mas sim na falta de vontade de setores do Poder Judiciario de dar
aplicacdo direta, no plano de nosso direito interno, as normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos que vinculam o Brasil. Ndo se trata de problema de direito, sendo de vontade
(animus)”.

Para o autor, eventuais conflitos entre o tratado e a Constituicdo devem ser resolvidos
na solucdo de casos concretos, pela primazia da norma que melhor proteja as vitimas de
violacBes de direitos humanos (principio pro homine), seja ela de origem internacional ou
interna, estando o direito interno e o direito internacional em constante interacdo na realizacéo
do propdsito convergente e comum de protecdo dos direitos humanos (CANCADO
TRINDADE, 1998).

No entanto, o Ministro do Supremo Federal, Gilmar Mendes, em seu voto no RE
466.343-1/SP?1, 2008, p. 10, afirmou que a discussdo em torno da hierarquia constitucional das
normas dos tratados de direitos humanos foi esvaziada pela Emenda Constitucional n. 45/04

que incluiu o § 3°do artigo 5° da Constituicdo Federal, estabelecendo que os tratados de direitos

21 RE 466.343-1/SP, voto do Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/
re466343.pdf
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humanos que passarem pelo processo legislativo das emendas constitucionais, a elas seréo
equiparados. Para o Ministro, a referida norma deixa transparecer a intensdo do legislador
constituinte reformador de apenas conferir status constitucional aos tratados de direitos
humanos que forem aprovados da mesma forma que as emendas constitucionais, esvaziando de
significado qualquer interpretagdo que se possa dar a norma do § 2° do mesmao artigo, no sentido
de que basta que o Brasil seja parte no tratado internacional de direitos humanos para que as
suas normas adentrem o ordenamento brasileiro com status constitucional. Nas palavras do

Ministro:

Apesar da interessante argumentacao proposta por essa tese, parece que a discusséo
em torno do status constitucional dos tratados de direitos humanos foi, de certa forma,
esvaziada pela promulgacdo da Emenda Constitucional no 45/2004, a Reforma do
Judicirio (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional no 29/2000), a qual trouxe
como um de seus estandartes a incorporacdo do § 30 ao art. 50, com a seguinte
disciplina: “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, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.” (Ministro Gilmar Mendes, voto proferido no RE 466.343-1/SP, em
2008, p. 10)

De acordo com Cancado Trindade, Piovesan, Mazzuoli e outros tantos autores que
defendem a tese do status constitucional dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, tecnicamente, ndo é necessaria a aprovacao destes tratados por maioria qualificada das
emendas constitucionais para que sejam considerados normas materialmente constitucionais,
em decorréncia do disposto no 8§ 2° do artigo 5° da Constituicdo. No entanto, se um tratado de
direitos humanos obtiver aprovacdo pelo Congresso Nacional com o quérum qualificado das
emendas constitucionais, serdo considerados normas formalmente e materialmente
constitucionais. Em ambos o0s casos, as normas terdo status constitucional, porém, o fato de um
tratado de direitos humanos ser aprovado com o quérum qualificado das emendas conferira a
este um efeito distinto.

Explica Mazzuoli (2013, p. 60-61), que “os efeitos dos tratados equivalentes as emendas
constitucionais sao ‘mais amplos’ que aqueles decorrentes dos tratados que det€ém somente
status de norma constitucional” que sao:

1) eles passardo a reformar a Constituicdo, o que ndo é possivel tendo apenas o status

de norma materialmente constitucional;

2) eles ndo poderdo ser denunciados, nem mesmo com o Projeto de Denuncia

elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o Presidente da Republica

responsabilizado em caso de descumprimento desta regra;
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3) eles seréo paradigma do controle concentrado de convencionalidade, podendo servir
de fundamento para que os legitimados do art. 103 da Constituigdo proponham no
STF as acdes do controle abstrato (ADIn, ADECON, ADPF, etc.) a fim de invalidar
erga omnes as normas domesticas com eles incompativeis.

Os tratados de direitos humanos que ndo forem equivalentes as emendas constitucionais,
por ndo terem alcancado o quérum de aprovacdo referente a estas, ndao reformardo a
Constituicdo, mas conviverdo com as normas constitucionais, com o0 mesmo status destas,
sendo-lhes aplicados o principio da primazia da norma mais favoravel ao ser humano (ou
principio pro homine). Por outro lado, aqueles que forem equivalentes as emendas reformarédo
a Constituicéo.

Os tratados que forem aprovados com equivaléncia as emendas constitucionais, por
tratarem de direitos e garantias fundamentais, terdo status de clausula pétrea, e ndo poderao ser
abolidos da Constituicdo, sob pena de crime de responsabilidade do Presidente da Republica,
portanto, ndo poderdo ser denunciados. Ademais, servirdo como parametro para o controle de
convencionalidade das normas domésticas.

N&o obstante, apesar da previsdo contida no art. 5°, 8 3° da Constituicdo Federal,
inserida pela emenda constitucional n. 45/2004, desde 2004 até os dias atuais, apenas dois
tratados internacionais de direitos humanos foram aprovados pelo Congresso Nacional com o
status de emenda constitucional: a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo. Seis Convencgdes da OIT foram aprovadas pelo Congresso Nacional
apos a EC 45/2004 e foram devidamente ratificadas, que sdo: a Convencdo n. 102 (Normas
Minimas da Seguridade Social, de 1952); a Convencao n. 151 (Direito de Sindicalizacéo e
Relacdes de Trabalho na Administracdo Publica, de 1978); a Convencédo n. 167 (Seguranca e
Salde na Construcao, de 1988); a Convencdo n. 176 (Seguranca e Salde nas Minas, de 1995);
a Convencdo n. 178 (Inspecdo das CondicGes de Vida e de Trabalho dos Trabalhadores
Maritimos, de 1996) e a Convencdo n. 185 (Documentos de Identidade da Gente do Mar, de
2003) (ver Anexo I). Nenhuma delas, no entanto, obteve a aprovacgao por maioria qualificada
no Congresso Nacional.

Alguns doutrinadores, no entanto, deram um passo mais além, e defenderam o status
supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. Bidart Campos (1989, p.
362) é um defensor desta corrente. Explica que, nos paises que possuem uma postura monista
em relacdo ao Direito, o direito internacional publico se sobrepde a todo o direito interno,
incluindo o direito constitucional, e da o exemplo da Constituicdo dos Paises Baixos. O autor

defende esta teoria e ressalta que, se 0 objetivo do Estado é otimizar os direitos humanos, e se
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interpretarmos que as vertentes do constitucionalismo moderno e do social se inscreveram no
direito interno, inspiradas em um ideal analogo, que se vé refletido internacionalmente, ndo ha
porque objetar-se a localizacdo prioritaria do direito internacional dos direitos humanos em

detrimento da Constituicdo. Segue trecho original transcrito da obra do autor:

Si para nuestro tema atendemos al derecho internacional de los derechos humanos
(tratados, pactos, convenciones, etcétera, con un plexo global, o con normativa sobre
un fragmento o parcialidad) decimos que en tal supuesto el derecho internacional
contractual esta por encima de la Constitucion. Si lo que queremos es optimizar los
derechos humanaos, y si conciliado con tal proposito interpretamos que las vertientes
del constitucionalismo moderno y del social se han enrolado -cada una en su situacion
historica- en lineas de derecho interno inspiradas en un ideal analogo, que ahora se ve
acompariado internacionalmente, nada tenemos que objetar (de lege ferenda) a la
ubicacion prioritaria del derecho internacional de los derechos humanos respecto de
la Constitucion (BIDART CAMPOS, 1989, p. 362)%.

Segundo Bidart Campos (1989, p. 362-363), cabe a cada Estado decidir com qual
hierarquia ird integrar as normas de direito internacional dos direitos humanos, mas, se esta
decisdo conduzir a erigir os tratados sobre direitos humanos em instancia superior a
Constituicdo, o principio de sua supremacia, ainda que debilitado, ndo ficara escarnecido em
seu objetivo, porgue desde o constitucionalismo classico, a Constituicao se destina a resguardar
a pessoa humana em sua convivéncia politica, com todo o plexo de direitos e garantias

Celso de Albuquerque Mello (2001, p. 25), na mesma linha de Bidart Campos, também
defende o status supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. De

acordo com o autor:

A Constitui¢do de 1988 no § 2° do art. 5° constitucionalizou as normas de direitos
humanos consagrados nos tratados. Significando isto que as referidas normas sdo
normas constitucionais, como diz Flavia Piovesan (...). Considero esta posi¢do ja
como um grande avanco. Contudo sou ainda mais radical no sentido de que a norma
internacional prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que
uma norma constitucional posterior tente revogar uma norma internacional
constitucionalizada. A nossa posicdo é a que esta consagrada na jurisprudéncia e
tratado internacional europeu de que se deve aplicar a norma mais benéfica ao ser
humano, seja ela interna ou internacional (MELLO, 2001, p. 25)

225e para o nosso tema consideramos o direito internacional dos direitos humanos (tratados, acordos,
convengoes, etc., como um plexo global, com normas sobre um fragmento ou parte) dizemos que, em tal caso,
o direito internacional contratual esta acima da Constituicdo. Se quisermos otimizar os direitos humanos, e se,
conciliado com tal propdsito, interpretamos que as vertentes do constitucionalismo moderno e do social tém
associado — cada uma em sua situacdo histdrica — em linhas de direito interno inspiradas por um ideal analogo,
agora é acompanhado internacionalmente, ndo temos nada a objetar (de lege ferenda) a localizacdo prioritaria
do direito internacional dos direitos humanos em rela¢do a Constituicdo.
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De acordo com Gilmar Mendes, em seu emblematico voto proferido no RE 466.343-
1/SP, em 2008, na pagina 05, “¢ de ser considerada, no entanto, a dificuldade de adequagéo
dessa tese a realidade de Estados que, como o Brasil, estdo fundados em sistemas regidos pelo
principio da supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico”.
Para o ministro do STF, “entendimento diverso anularia a prépria possibilidade do controle da
constitucionalidade desses diplomas internacionais”.

Apesar do esforco intelectual de diversos autores de renome internacional em
demonstrar o status de norma constitucional (ao menos materialmente constitucional) de todos
os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, independentemente do seu quérum de
aprovacéo pelo Congresso Nacional, e, ainda, dos que defendem a o status supraconstitucional
destes tratados, o entendimento da nossa Corte Suprema segue em outra direcao.

O Supremo Tribunal Federal, apds ter, por muito tempo, conferido aos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil o status de lei ordinaria, acabou por avancar na
matéria, a partir do RE 466.343-1/SP%, com decisdo proferida em 03 de dezembro de 2008,
chancelando a hierarquia supralegal (mas infraconstitucional) dos tratados em matéria de
direitos humanos.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto proferido no recurso extraordinario
supracitado, na pagina 21, explica que a tese da hierarquia supralegal “foi aventada, em sessdo
de 29 de margo de 2000, no julgamento do RHC n° 79.785-RJ, pelo voto do Eminente Relator,
Min. Sepulveda Pertence, que acenou com a possibilidade da consideracdo dos tratados sobre
direitos humanos como documentos supralegais”.

Conforme explicitado pelo Ministro Gilmar Mendes no referido voto, a Constituigdo é
hierarquicamente superior aos tratados, sendo tal hierarquia inferida de normas previstas na
propria Constitui¢do, como, por exemplo, a do artigo 102, III, alinea “b”, que estabelece ser
competéncia do STF “julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou
ultima instancia, quando a deciséo recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal”. Assim, se a propria Constituigdo prevé o controle de constitucionalidade dos

tratados internacionais é porque é hierarquicamente superior a estes. Nas palavras do Ministro:

Como deixou enfatizado o Supremo Tribunal Federal ao analisar o problema “assim
como ndo o afirma em relacdo as leis, a Constituicdo ndo precisou dizer-se sobreposta
aos tratados: a hierarquia estd insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que
submetem a aprovacdo e a promulgacéo das convengdes ao processo legislativo ditado
pela Constituicdo (...) e aquele que, em consequéncia, explicitamente admite o

23RE 466.343-1/SP, voto do Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/
re466343.pdf
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controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, 11, b). (Ministro Gilmar
Mendes, voto proferido no RE 466.343-1/SP, em 2008, p. 05).

Ainda, em relagdo a questdo do tratado envolver matéria afeta aos direitos humanos,
afirma Gilmar Mendes que o termo “direitos humanos” pode ter multiplos sentidos, e a
ampliacdo inadequada dos sentidos que se podem dar a esta expressao pode trazer, para 0
ambito constitucional, caso seja considerada a hierarquia de normas materialmente
constitucionais dos tratados de direitos humanos do qual o Brasil for parte, uma produgéo
normativa incompativel com a ordem constitucional brasileira, o que esbarraria na competéncia
do STF para exercer o controle de constitucionalidade destes diplomas internacionais. Segue

trecho do voto do Ministro nesse sentido:

O argumento de que existe uma confluéncia de valores supremos protegidos nos
ambitos interno e internacional em matéria de direitos humanos ndo resolve o
problema. A sempre possivel ampliacdo inadequada dos sentidos possiveis da
expressdo “direitos humanos” poderia abrir uma via perigosa para uma produgio
normativa alheia ao controle de sua compatibilidade com a ordem constitucional
interna. O risco de normatiza¢des camufladas seria permanente.

A equiparacdo entre tratado e Constituicdo, portanto, esbarraria jA na propria
competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal para exercer o controle da
regularidade formal e do conteldo material desses diplomas internacionais em face
da ordem constitucional nacional. (Ministro Gilmar Mendes, voto proferido no RE
466.343-1/SP, em 2008, p. 06)

Com o posicionamento do STF, de acordo com Luiz Flavio Gomes e Rodolfo Luis Vigo
(2008), houve a formagdo de uma “nova piramide normativa”, em trés patamares, escalonados
da seguinte forma: na base, encontram-se todas as leis ordinarias; no topo, as normas
constitucionais e também os tratados de direitos humanos aprovados pelo procedimento do 83°
do art. 5° da CF; e, numa posicdo intermediaria as outras, as normas de direitos humanos
presentes em tratados ratificados pelo Brasil, porém, ndo aprovadas de acordo com o 83° do art.
5° da CF/88.

Ainda que os argumentos do Ministro Gilmar Mendes sejam bastante razoaveis, uma
vez que, de fato, a Constituicdo brasileira é rigida e prevé o controle de constitucionalidade dos
tratados, cabendo ao STF controlar o conteddo formal e material das normas de direitos
humanos que venham a adentrar o ordenamento juridico patrio, a Suprema Corte criou, com
esta deciséo paradigma do RE 466.343-1/SP, de 2008, uma espécie normativa ndo prevista no
artigo 59 da mesma Constituicdo da qual a referida corte é guardid, inovando em matéria de
espécies normativas existentes no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a “norma supra

legal™.
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Fazendo um paralelo com o Direito estrangeiro, que admite a hierarquia supralegal de
normas de tratados de direitos humanos, e citando o artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional,
que estabelece que “Os tratados e as convencgdes internacionais revogam ou modificam a
legislacdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”, Gilmar Mendes
rechacou a tese dantes adotada pelo STF, que atribuia aos tratados de direitos humanos a
hierarquia de lei ordinaria, mas ndo os equiparou as normas constitucionais, sendo, a solugdo
adotada, a ado¢éo da hierarquia supralegal, porém, infraconstitucional destes tratados.

Sarlet (2010), pondera que, embora a decisdo do STF possa ser considerada um
importante passo a frente, ainda deixa de considerar os direitos humanos oriundos dos tratados
internacionais como sendo auténticos direitos fundamentais, visto que submetidos a regime
juridico menos privilegiado.

Apesar de toda a discussdo versando sobre o status dos tratados de direitos humanos, no
Direito do Trabalho, vige o principio da primazia da norma mais favoravel. Assim, no tocante
a interpretacdo das normas internacionais trabalhistas que tenham carater de normas de direitos
humanos, por serem aquelas que protegem a dignidade humana, previstas em tratados dos quais
0 Brasil seja parte, ndo importa o status normativo com que estas alcancam o ordenamento
brasileiro: sendo mais favoraveis ao ser humano trabalhador, serdo aplicadas em detrimento das
normas internas, para que seja conferida, em cada situacdo concreta, a protecdo adequada a

pessoa humana.

6.1.3 Aplicabilidade dos tratados de direitos humanos

Para que o tratado de direitos humanos ratificado pelo Brasil produza efeitos no
ordenamento juridico interno, é necessaria a edicdo de um ato normativo, o Decreto, pelo
Presidente da Republica, depois da aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional (FERACIN,
2014).

Outros autores entendem que o 81° do art. 5° da CF, ao dispor que as normas
garantidoras de direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, combinado com a norma do
82° do mesmo dispositivo legal, autorizam que a aplicabilidade dos tratados internacionais
sobre direitos humanos prescinda do decreto presidencial executorio para a producéo de efeitos
(PIOVESAN, 2016; MAZZUOLLI, 2015).

Cangado Trindade (2003a), sobre o tema, explica:
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A especificidade e o carater especial dos tratados de protegdo internacional dos
direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela
Constituicdo Brasileira de 1988: se para os tratados internacionais em geral, se tem
exigido a intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a
outorgar a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento
juridico interno, distintamente no caso dos tratados de protecdo internacional dos
direitos humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos
passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno (CANCADO
TRINDADE, 2003a, p. 513).

Esta afirmacdo de Cancado Trindade deve ser entendida da seguinte forma: uma vez
que o tratado internacional de direitos humanos tenha sido formalmente e validamente
incorporado ao nosso ordenamento juridico, ja tendo vencido as etapas da assinatura, da
aprovacao pelo Legislativo com a promulgacéo do respectivo decreto, devidamente ratificado
pelo Presidente da Republica e tendo sido dada a devida publicidade ao tratado no a@mbito
interno, com a promulgacéo do decreto presidencial e a publicacdo no Diario Oficial da Unido,
tera o tratado vigéncia imediata, dispensando a atuacdo do Poder Legislativo no sentido de
publicacdo de ato com forca de Lei para regulamentar a matéria.

A aplicabilidade imediata dos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil € parte,
portanto, diz respeito a aplicabilidade do tratado que ja passou por todo o tramite de
incorporacdo, incluindo a sua publica¢do no Diario Oficial da Unido, independentemente de
haver alguma Lei interna para regulamentar a matéria sobre a qual versa o tratado, passando

este a adquirir vigéncia imediata em todo o territorio brasileiro.

6.2 Controle de convencionalidade das normas de direitos humanos

A expressao “controle de convencionalidade” tem origem francesa e data do inicio da
década de 1970, tendo sido cunhada pelo Conselho Constitucional francés, na Decisdo n. 74-
54DC, de 15 de janeiro de 1975 (MAZZUOLLI, 2013, p. 88).

Controlar a convencionalidade, segundo Mazzuoli (2009), significa compatibilizar as
normas do ordenamento interno com o contetdo dos tratados internacionais ratificados e em
vigor no Estado. Este tema tem especial relevancia quando se trata de aplicar os tratados de
direitos humanos ratificados pelo governo, eis que tais compromissos guardam um status
hierarquico diferenciado na ordem juridica brasileira.

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem exigido (ha varios anos)

gue 0s juizes e tribunais locais controlem a convencionalidade das leis ex officio, sempre que
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se depararem com uma norma interna (menos benéfica) incompativel com um tratado de
direitos humanos em vigor no Estado (MAZZUOLI, 2009).

Os tratados de direitos humanos aprovados com status de emenda constitucional, pela
regra do 8 3° do artigo 5° da Constitui¢io Federal, incluida pela EC 45/04, desde que em vigor
no plano internacional e no plano interno, s&o considerados normas formalmente
constitucionais. Esta norma que permite que os tratados de direitos humanos sejam aprovados
com o quorum de emenda constitucional trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de controle
a normatividade interna: o controle de convencionalidade das leis (MAZZUOLI, 2013, p. 79).

Mazzuoli (2013, p. 79) adverte que, tendo sido o tratado de direitos humanos aprovado
com o quérum das emendas constitucionais, poder-se-ia objetar que, nesta situacao, sendo as
normas do tratado equiparadas formalmente as normas constitucionais, tratar-se-ia de controle
de constitucionalidade. No entanto, no entendimento do autor, apenas quando se tratar de
afronta direita a Constituicdo é que pode haver controle de constitucionalidade propriamente
dito.

Defende Mazzuoli (2013, p. 80) que, tenham os tratados de direitos humanos status de
norma constitucional, nos termos do art. 5°, § 2°, da Constituicéo, ou sejam eles equivalentes as
emendas constitucionais, posto que aprovados pela maioria qualificada prevista no art. 5°, § 3°,
“em ambos 0s casos serdo eles paradigma de controle das normas domésticas brasileiras, ao
que se nomina de controle de convencionalidade das leis (em suas modalidades difusa e
concentrada)”.

André de Carvalho Ramos (2003, p. 86) estudou o controle de convencionalidade,
atribuindo a este termo o significado de um controle “pelo qual as normas locais passam a ter a
compatibilidade aferida diante das normas internacionais”. Para o autor, o controle de
convencionalidade é algo realizado pelos demais Estados participantes da sociedade
internacional, de modo unilateral ou por mecanismos coletivos, mas sempre por outros Estados
Ou por organismos internacionais, e ndo de forma interna, pelos tribunais do préprio Estado.

Nas palavras do autor:

Esse controle de convencionalidade pode ser feito de modo unilateral pelos demais
Estados participantes da sociedade internacional, o que ¢ o modo tradicional de
apuracdo do respeito por um Estado de suas obrigac@es internacionais, uma vez que a
sociedade internacional é uma sociedade ainda marcada pelo voluntarismo, sendo
paritaria e descentralizada. (...)

Um segundo modo de controle de convencionalidade é aquele feito por mecanismos
coletivos, nos quais é apurado se determinada conduta do Estado (por exemplo, a
edicdo de lei, a prolagdo de uma sentenca ou um ato administrativo) é compativel com
as normas internacionais (RAMQOS, 2003, p. 86)
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Ramos (2003, p. 87) cita como exemplo “o reconhecimento, pelo Brasil, da jurisdi¢do
obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998”. A Corte Interamericana
de Direitos Humanos, intérprete definitivo de direitos constantes da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, efetua o controle de convencionalidade por mecanismo coletivo, afetando o
Brasil, quer na sua jurisdi¢do contenciosa, quer na sua jurisdicdo consultiva. Segundo o autor
“analisando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, observamos que
nenhum ato ou norma nacional escapa de sua aprecia¢do. Mesmo normas constitucionais podem
vir a sofrer o crivo da compatibilidade com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (...)”.

Mazzuoli (2013, p. 83 e ss.) defende uma teoria pioneira em relacdo ao controle de
convencionalidade, que seré exercido pelos juizes ou tribunais internos dos Estados, o que ndo
¢ abordado por André de Carvalho, que sO ressalta a possibilidade do controle de
convencionalidade ser realizado por instancias internacionais de protecao aos direitos humanos,
que, de fato, tém essa competéncia. No entanto, a prdpria Corte Interamericana ordena que 0
controle de convencionalidade deve ser exercido, em primeiro plano, pelo judiciario interno
dos Estados-partes dos tratados de direitos humanos, especialmente pela via difusa.

A partir de 2006, “a Corte Interamericana passou a entender ser obrigagdo dos juizes e
tribunais internos proceder ao exame da compatibilidade das leis domésticas com a Convengéo
Americana”, e com a interpretacdo que dela faz a Corte, externada por meio do Relatério Anual
da Corte Interamericana de Direitos Humanos referente ao Exercicio de 2006 (MAZZUOLI,
2013, p. 94-95).

De acordo com Mazzuoli (2013, p. 99-100), “todo e qualquer tratado de direitos
humanos € paradigma para o controle de convencionalidade”, e os direitos previstos nestes
tratados formam aquilo que se pode chamar de “bloco de convencionalidade”, “um corpus juris
de direitos humanos de observancia obrigatoria aos Estados-partes”. Se o poder judiciario se
negar a controlar a convencionalidade das leis pela via difusa, “sob o argumento de que nao
solicitado pelas partes ou de que ndo é possivel exercé-lo ex officio, € motivo suficiente para
acarretar a responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos humanos”.

Mazzuoli (2013, p. 151) aduz que o controle de convencionalidade difuso existe no
Brasil desde a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988. O texto constitucional, no artigo

105, 11, “a” estabelece que é competéncia do STJ:

Art. 105, CF/88. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...)

I11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territdrios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
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Jé o controle de convencionalidade concentrado, realizado pelo STF, nasceu apenas em
08 de dezembro de 2004, com a promulgacdo da emenda constitucional 45, quando o tratado
for aprovado de acordo com a regra do 8§ 3° do artigo 5° da CF/88 e estiver em vigor no &mbito
interno e no plano internacional, situacdo na qual tera status de norma formalmente
constitucional (MAZZUOLLI, 2013, p. 152).

Nos casos em gue se deseja realizar o controle concentrado de convencionalidade, deve-
se propor, perante o STF (os legitimados para tanto, que seriam 0s mesmos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade), Agdo Direta de Inconvencionalidade. Em idéntico sentido, 0 mesmo
raciocinio se aplica para a Ac¢do Declaratéria de Convencionalidade, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, e, ainda, a Acdo Direta de Inconvencionalidade por
Omissdo (MAZZUOLI, 2013).

6.3 Responsabilidade internacional e interna do Estado em relagéo aos documentos

internacionais ratificados

Cancgado Trindade (2003a, p. 515) afirma que “os fundamentos ultimos da prote¢ao dos
direitos humanos transcendem o direito estatal, e o consenso generalizado formado hoje em
torno da necessidade da internacionalizacdo de sua protecdo corresponde a uma manifestacao
cultural de nossos tempos”. Para que esta protecdo seja viabilizada, no entanto, deve haver uma
coincidéncia de objetivos entre o direito internacional e o direito interno, no que diz respeito a
protecdo da pessoa humana.

Os tratados de direitos humanos atribuem funces, a serem desempenhadas pelos 6rgaos
internos dos Estados, para alcancarem 0s seus objetivos e propdsitos. Assim, a interacdo entre
o direito interno e o direito internacional na protecdo dos direitos humanos é evidente e
inquestionavel, ocorrendo 0 mesmo com a implementacdo das Convencgdes internacionais do
trabalho da OIT (CANCADO TRINDADE, 2003a).

A protecdo priméria dos direitos humanos previstos em tratados internacionais recai
sobre os tribunais internos, que tém a fungdo de ‘“conhecer e interpretar as disposicdes
pertinentes dos tratados de direitos humanos”. Os tribunais internacionais de direitos humanos
ndo substituem os tribunais internos, nem tampouco operam como instancia recursal ou de
cassacdo das decisdes dos tribunais internos. “Nao obstante, os atos internos dos Estados podem

vir a ser objeto de exame por parte dos 6rgdos de supervisdo internacionais quando se trata de
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verificar a sua conformidade com as obrigacGes internacionais dos Estados em matéria de
direitos humanos” (CANCADO TRINDADE, 2003a, p. 517-518).

Assim, os atos internacionais dos Estados estdo sujeitos a verificacdo em relacdo a
conformidade com as obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado, o que se aplica, tanto a
legislacdo nacional como as decisGes internas, no &mbito judicial e administrativo. Exemplifica
Cancado Trindade (2003a, p. 518), que “uma decisdo judicial interna pode dar uma
interpretacdo incorreta de uma norma de um tratado de direitos humanos; ou qualquer outro
Orgdo estatal pode deixar de cumprir uma obrigacéo internacional do Estado neste dominio”.
De acordo com o autor, “em tais hipoteses pode-se configurar a responsabilidade internacional
do Estado, porquanto seus tribunais ou outros 6rgéos ndo sdo os intérpretes finais de suas
obrigac@es internacionais em matéria de direitos humanos”.

O direito interno do Estado, nesta seara, se presta como elemento de prova, na
verificacdo da conformidade deste com as obrigagdes internacionais a que o Estado se
comprometeu. Para Cangado Trindade (2003a, p. 518-519), “nesta ética, é o proprio direito
interno que assume importincia no processo legal internacional”, o que se torna ainda mais
relevante em um “sistema de garantia coletiva, como o da protecdo dos direitos humanos”,
particularmente aqueles dotados de mecanismos de peti¢Oes interestatais, onde um Estado-parte
pode convocar um 6érgdo de supervisao internacional para verificar se o direito interno de outro
Estado-parte, incluindo seus atos normativos, administrativos e judiciais, estdo em

conformidade com as disposi¢6es daquele tratado.
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7 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO DO
TRABALHO

Os direitos humanos trabalhistas, modalidade de direitos humanos econémicos, sociais
e culturais, sdo amplamente reconhecidos pelos documentos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, no &mbito global e no &mbito do sistema regional interamericano, sistemas
analisados no presente estudo.

Ademais, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) é um 6&rgdo voltado
exclusivamente a producdo normativa trabalhista no &mbito internacional, e a sua aplicag&o,
sendo considerada o organismo internacional mais antigo que ainda encontra-se em
funcionamento.

O Direito do Trabalho é um direito de cunho social e, portanto, integrante do nucleo
material dos direitos humanos.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2013, p. 54), “nao ¢ incorreto dizer que a origem
dos direitos sociais se confunde com a prépria historia do direito do trabalho”. Ressalta o autor,
entretanto, que nao é qualquer trabalho que deve ser considerado direito humano, mas apenas
o trabalho decente ou digno.

A criacdo da Organizacéo Internacional do Trabalho, em 1919, ap6s a primeira guerra
mundial, pelo Tratado de Versalhes, foi um dos antecedentes que mais contribuiu para a
formacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. A OIT foi criada com o objetivo de
estabelecer critérios basicos de protecdo ao trabalhador no plano internacional, visando a
assegurar padrdes mais condizentes de dignidade e bem estar social, e tem sido ativa em adotar,
implementar e monitorar padrdes internacionais que dizem respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais.

As convencdes e recomendactes da OIT estabelecem parametros minimos que devem
ser respeitados pela legislacdo do trabalho a nivel nacional, e tém sido utilizadas para estimular
o0 desenvolvimento desta legislacdo nos Estados-partes, com o objetivo de melhorar a protegéo
dos direitos trabalhistas.

A Convencdo da Liga das Nagoes, de 1920, também continha previsdes genéricas
relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas “ao sistema das minorias e aos
parametros internacionais do direito ao trabalho, pelo qual os Estados comprometiam-se a
assegurar condicOes justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas”
(PIOVESAN, 2016, p. 196-197).
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Com o advento da Organizacdo das Nac¢des Unidas em 1945 e da consequente aprovacao
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, surge um sistema global de protecéo
dos direitos humanos que mudou significativamente o tratamento de questdes relativas a estes
direitos. Concomitantemente, surgiu também a Organizacdo dos Estados Americanos, com a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, sendo, posteriormente, instituido o
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos.

O direito ao trabalho, entretanto, é reconhecido como direito inaliendvel desde a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. A referida Declaracédo, de carater
tipicamente liberal, ndo previu a garantia de direitos sociais relacionados ao trabalho, mas sim
a inalienabilidade do trabalho e da pessoa do trabalhador e o dever da sociedade de conceder
auxilios publicos aos “cidaddos infelizes”, ajudando-0s a encontrar um trabalho ou assegurando

a sobrevivéncia das pessoas impossibilitadas de trabalhar, conforme transcrito a seguir:

Inciso XVIII: Todo homem pode empenhar seus servicos, seu tempo; mas ndo pode
vender-se nem ser vendido. Sua pessoa ndo € propriedade alheia. A lei ndo reconhece
domesticidade; s6 pode existir um penhor de cuidados e de reconhecimento entre o
homem que trabalha e aquele que o emprega.

Inciso XXI: Os auxilios publicos sdo uma divida sagrada. A sociedade deve a
subsisténcia aos cidaddos infelizes, quer seja procurando-lhes trabalho, quer seja
assegurando os meios de existéncia aqueles que sdo impossibilitados de trabalhar?*,

Os mais abrangentes documentos internacionais do sistema global e do sistema regional
interamericano de protecdo aos direitos humanos possuem normas de protecdo relativas ao
trabalho: a Carta da ONU, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (que prevé a vedacdo ao trabalho escravo ou for¢ado), o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, com seus
respectivos Protocolos, e a Carta Democratica Interamericana. Todos 0s documentos
internacionais supracitados estdo vigentes, com exce¢do da Convencdo da Liga das Nagbes. A
insercdo dos direitos trabalhistas em Cartas de Direitos Fundamentais de reconhecimento global
demonstra a importancia que o trabalho tem para a questdo dos direitos humanos.

De acordo com Beato e Silva (2003, p. 258-259), “os direitos humanos, economicos,
sociais e culturais, devem ser tratados como inter-relacionados e interdependentes, refletindo

sua relacdo como um todo integrado e ndo simplesmente como um agregado ou soma de

24 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad3o. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/
decl1793.htm
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direitos”. Para os autores, “as categorias do direito ao trabalho s3o inter-relacionadas e nédo
podem ser estritamente separadas entre si”’. A complexidade dos direitos trabalhistas exige uma
abordagem ampla e multidimensional, uma vez que sdo necessarias €, até mesmo, prioritarias,
medidas em areas como o direito ao desenvolvimento, o direito a educacéo e o direito a satde,
entre outras, a fim de se proteger e promover o direito ao trabalho.

O direito humano “ao trabalho” envolve outros direitos sociais supracitados, que, pela
sua importancia para o desenvolvimento humano, especialmente quando se trata de pessoas em
situacOes de vulnerabilidade, se sobrepdem a outros direitos (BEATO; SILVA, 2003).

Além das obrigacdes afetas aos Estados para a garantia dos direitos humanos, atores
néo-estatais, “incluindo empresas privadas, corporagdes transnacionais e individuos” também
sdo obrigados a respeitar estes direitos. “Mais ainda, as obrigacdes dos Estados na esfera
privada implicam necessariamente na garantia de que atores nao estatais ndo violem os direitos
humanos” (BEATO; SILVA, 2003, p. 259) (grifos nossos).

Em um mundo cada vez mais globalizado e interdependente, especial atencéo deve ser
dada as obrigacGes dos Estados na comunidade internacional, para além das obrigacfes no
ambito interno. De acordo com Beato e Silva (2003, p. 259), “no mundo, hoje, de liberalizacédo
do comércio e integracdo das economias, a relagdo entre comércio internacional e trabalho é
central no debate sobre globalizacdo”. Impde-se, nesse cenario, que instituicdes multilaterais
internacionais como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional e a Organizacdo
Mundial de Comércio e seus Estados-membros devem ser consideradas “em suas obrigacdes
legais de respeito aos direitos humanos na execucdo de seus mandatos e nos processos de

decisdes coletivas internos a tais instituicdes”.

7.1 Direitos humanos trabalhistas previstos nos principais documentos protetores dos

direitos humanos

Os documentos protetores dos direitos humanos, tanto do sistema global quanto do
sistema regional de protecédo, contém dispositivos tratando especificamente de direitos de cunho
trabalhista, como o direito ao trabalho, direitos relacionados ao trabalho e, ainda, de direito
coletivo, relativo as organizagdes sindicais. Destaca-se, a seguir, 0s dispositivos dos principais

documentos internacionais protetores dos direitos humanos alusivos ao trabalho.
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7.1.1 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (1948)

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, tratou, de forma ampla, dos
direitos humanos, abarcando os direitos civis e politicos e os direitos econémicos, sociais e
culturais. Esta declaragéo foi elaborada com o intuito de definir os direitos humanos, de acordo
com o disposto no artigo 55 da Carta das Na¢des Unidas, que, na alinea “a”, estabelece o

favorecimento das Nag¢oes Unidas ao ‘trabalho efetivo’, conforme infra transcrito:

Art. 55, Carta da ONU: Com o fim de criar condi¢Ges de estabilidade e bem estar,
necessarias as relacdes pacificas e amistosas entre as Nacdes, baseadas no respeito ao
principio da igualdade de direitos e da autodeterminacéo dos povos, as Nag¢des Unidas
favoreceréo:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢cbes de progresso e
desenvolvimento econémico e social; (...)

A Declaracdo Universal tratou do trabalho humano nos artigos XXIII e XXIV,
estabelecendo o direito ao trabalho, a liberdade de escolha de emprego, condigdes justas de
trabalho, protecdo ao desemprego, proibi¢do de discriminagéo salarial por trabalho de igual
valor, remuneracao justa e compativel com a dignidade humana do trabalhador e sua familia,
limitacdo de jornada, repouso, lazer e férias remuneradas. Em relacdo ao direito coletivo,
estabeleceu os direitos dos trabalhadores se organizarem em sindicatos, conforme transcrito a

sequir:

Artigo XXIII 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecéo contra o desemprego. 2. Todo
ser humano, sem qualquer distincdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel
com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecdo social. 4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periodicas.?

O rol de direitos sociais trabalhistas previstos na Declaragéo foi ampliado e aprofundado
pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, documento que foi
criado para conferir obrigatoriedade dos Estados-partes no cumprimento dos ditames da

Declaragéo, conforme analisado a seguir.

25 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf.
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7.1.2 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)

Para dar efetividade aos direitos previstos na Declaracdo Universal, conforme ja
discutido no capitulo 5, foi promulgado o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, em 1966, tendo forga vinculante por ser um tratado, e ndo uma “mera Declaragdo”.
Este Pacto € o unico instrumento juridico do sistema geral de protecdo aos direitos humanos
destinado a protecdo dos direitos sociais, aprofundando e ampliando os direitos de cunho
trabalhista previstos nos artigos XXIII e XXIV da Declaracéo.

O Pacto estabelece que os Estados partes reconhecem o direito ao trabalho, livremente
escolhido ou aceito, e devem tomar medidas apropriadas para garantir este direito como forma
de sustento das pessoas, incluindo orientacao técnica e profissional e elaboracao de programas,
dentre outras medidas, que assegurem o desenvolvimento econémico social e cultural e
condigdes de pleno emprego.

Em relacdo a vedacdo da discriminacdo salarial por trabalho de mesmo valor, ja prevista
na Declaracdo, o Pacto esclarece que as mulheres deverdo ter a garantia de condi¢des de
trabalho ndo inferiores as dos homens. A remuneracdo, além de respeitar a isonomia, deve
proporcionar aos trabalhadores uma existéncia digna e decente. O Pacto também assegura aos
trabalhadores, no artigo 7°, ii, “b”, a segurancga e a higiene no trabalho, complementando esta
garantia no artigo 12, § 2°, “b”, que estabelece que os Estados-partes deverdo adotar medidas
que assegurem “a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente”.

A Declaracdo ja garantia a limitacdo de jornada, lazer, férias remuneradas e repouso,
diretos também garantidos pelo Pacto que, avangando no tema, também garante a remuneracao
dos feriados e, ainda, igual oportunidade de promog¢do no emprego, para todos, devendo-se
considerar, como critério para promoc¢ao, apenas a capacidade e o tempo de trabalho, vedando
qualquer conduta discriminatoria do empregador neste sentido.

Em relagdo aos direitos coletivos dos trabalhadores o Pacto os ampliou
significativamente, em relacdo a Declaracdo. Além de garantir o direito dos trabalhadores de
fundarem e se filiarem a sindicatos, com o objetivo de promover seus interesses econdmicos e
sociais, prevé que as restrigdes a este direito, e ao direito dos sindicatos de exercerem livremente
suas atividades, em uma sociedade democratica, somente serdo as previstas em lei, que sejam
necessarias ao interesse da segurancga nacional ou da ordem publica, ou para a prote¢do dos
direitos e das liberdades alheias. Estabeleceu também o direito dos sindicatos de formarem
federagOes ou confederagOes nacionais, e, a estas, de formarem organizacOes sindicais

internacionais.



148

O Pacto ainda garante o direito de greve, que deve ser exercido em conformidade com
as leis de cada pais, podendo, o exercicio desse direito, pelos membros das forcas armadas, da
politica ou da administracdo publica, ser submetido a restri¢oes legais. O Pacto estabelece que
nenhum de seus dispositivos permitira que Estados-partes da Convencdo de 1948 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direito
sindical, venham a adotar medidas legislativas ou apliqguem a lei de forma a restringir as
garantias previstas na referida Convencéo. Ressalta-se que a referida Convencédo da OIT € a
Convencdo de numero 87, e que o Brasil ndo a ratificou, ndo estando submetido a este
dispositivo do Pacto.

O artigo 10 do Pacto, que visa a protecdo da familia, estabelece a obrigatoriedade de
concessao, pelos Estados-partes, de protecdo especial as mées por um periodo de tempo
razoavel antes e depois do parto, durante o qual as mées que trabalham terdo direito a licenca
remunerada ou acompanhada de beneficios previdenciarios.

Em relacdo as criangas e adolescentes, o Pacto estabelece a protecdo contra a exploragéo
econémica e social, sendo vedado e punido por lei “o emprego de criancas e adolescentes em
trabalhos que lhes sejam nocivos a moral e a saude ou que lhes fagcam correr perigo de vida, ou
ainda que lhes venham a prejudicar o desenvolvimento” (art. 10, § 3°). O artigo 10 ainda dispde
que “os Estados devem também estabelecer limites de idade sob os quais fique proibido e
punido por lei 0 emprego assalariado da méo-de-obra infantil”.

Seguem transcritos os dispositivos do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais que disciplinam os direitos de cunho trabalhista:

ARTIGO 6°. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito ao trabalho,
que compreende o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida
mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomardo medidas apropriadas
para salvaguardar esse direito. 2. As medidas que cada Estado Parte do presente Pacto
tomaré a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito deverdo incluir a orientacdo
e a formac&o técnica e profissional, a elaboracdo de programas, normas e técnicas
apropriadas para assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural
constante e o pleno emprego produtivo em condi¢des que salvaguardem aos
individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas fundamentais.

ARTIGO 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem especialmente:
a) Uma remuneracdo que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: i) Um
salario equitativo e uma remuneracdo igual por um trabalho de igual valor, sem
qualquer distingdo; em particular, as mulheres deverao ter a garantia de condi¢Ges de
trabalho ndo inferiores as dos homens e perceber a mesma remuneragdo que eles por
trabalho igual; if) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade
com as disposic@es do presente Pacto; b) A seguranca e a higiene no trabalho; c) Igual
oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Trabalho, a categoria superior
que lhes corresponda, sem outras consideraces que as de tempo de trabalho e
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capacidade; d) O descanso, o lazer, a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias
periddicas remuneradas, assim como a remuneragéo dos feriados.

ARTIGO 8°. 1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir; a) O
direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de filiar-se ao sindicato de
escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da organizacdo interessada, com o
objetivo de promover e de proteger seus interesses econdmicos e sociais. O exercicio
desse direito s6 podera ser objeto das restricdes previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional ou da
ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias; b) O direito dos
sindicatos de formar federacfes ou confederacBes nacionais e o direito destas de
formar organizagdes sindicais internacionais ou de filiar-se as mesmas; c) O direito
dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem quaisquer limitagdes além
daquelas previstas em lei e que sejam necessarias, em uma sociedade democratica, no
interesse da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as
liberdades das demais pessoas; d) O direito de greve, exercido de conformidade com
as leis de cada pais. 2. O presente artigo ndo impedira que se submeta a restri¢des
legais o exercicio desses direitos pelos membros das forcas armadas, da politica ou da
administracdo publica. 3. Nenhuma das disposi¢Bes do presente artigo permitira que
os Estados Partes da Convencgdo de 1948 da Organizacgdo Internacional do Trabalho,
relativa a liberdade sindical e & protecdo do direito sindical, venham a adotar medidas
legislativas que restrinjam, ou a aplicar a lei de maneira a restringir as garantias
previstas na referida Convengéo.?

ARTIGO 10. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que: 1. Deve-se
conceder a familia, que é o elemento natural e fundamental da sociedade, as mais
amplas protecdo e assisténcia possiveis, especialmente para a sua constitui¢do e
enquanto ele for responsavel pela criacdo e educagdo dos filhos. O matrimonio deve
ser contraido com o livre consentimento dos futuros cénjuges. 2. Deve-se conceder
protecdo especial as maes por um periodo de tempo razoavel antes e depois do parto.
Durante esse periodo, deve-se conceder as maes que trabalham licenca remunerada
ou licenga acompanhada de beneficios previdenciarios adequados. 3. Devem-se adotar
medidas especiais de protecdo e de assisténcia em prol de todas as criangas e
adolescentes, sem distingdo alguma por motivo de filiagdo ou qualquer outra
condicdo. Devem-se proteger as criancas e adolescentes contra a exploracao
econdmica e social. O emprego de criangas e adolescentes em trabalhos que Ihes sejam
nocivos a moral e a satde ou que lhes fagam correr perigo de vida, ou ainda que lhes
venham a prejudicar o desenvolvimento normal, sera punido por lei.

Os Estados devem também estabelecer limites de idade sob os quais fique proibido e
punido por lei 0 emprego assalariado da mao-de-obra infantil.

ARTIGO 12. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de salde fisica e mental. 2. As
medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de
assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se fagam
necessarias para assegurar: a) A diminuigdo da mortinatalidade e da mortalidade
infantil, bem como o desenvolvimento é das criangas; b) A melhoria de todos os
aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; ¢) A prevencdo e o tratamento
das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra
essas doencas; d) A criacdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade.

Além dos direitos trabalhistas garantidos globalmente pela Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, os

26 pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Decreto n. 591 de 6 de julho de 1992).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0591.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm
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trabalhadores brasileiros também gozam da protecdo regional, conferida pelos documentos do
Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos, que serdo analisados a seguir. No
caso concreto, deve-se aplicar a norma mais favoravel para a protecdo do trabalhador, dentre as
previstas nos documentos internacionais, do sistema global e regional, e as previstas no direito

interno.

7.1.3 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem constitui a base normativa
de protecdo no sistema interamericano para os Estados que nédo ratificaram a Convencao
Americana de Direitos Humanos, principal instrumento normativo deste sistema. Esta
Declaragdo Americana, nos moldes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, descreveu
um rol de direitos humanos abrangendo os direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais, e, ainda, assinalou a correspondéncia entre direitos e deveres.

No que diz respeito aos direitos trabalhistas, a Declaragdo Americana estabeleceu o
direito ao trabalho, com liberdade de escolha e de vocacao e em condicBes dignas e a uma justa
retribuicdo, capaz de garantir um nivel de vida conveniente ao trabalhador e a sua familia. Além
de garantir o direito ao trabalho, de forma inédita em uma Declaracdo internacional, a
Declaragdo Americana assinalou o dever de toda pessoa de trabalhar, dentro das suas
capacidades e possibilidades, com o intuito de garantir a sua sobrevivéncia ou em beneficio da

coletividade, na forma dos dispositivos infra transcritos:

Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢fes dignas e o de seguir
livremente sua vocacgdo, na medida em que for permitido pelas oportunidades de
emprego existentes.

Toda pessoa que trabalha tem o direito de receber uma remuneracao que, em relacéo
a sua capacidade de trabalho e habilidade, Ihe garanta um nivel de vida conveniente
para si mesma e para sua familia.

Artigo XXXVII. Toda pessoa tem o dever de trabalhar, dentro das suas capacidades
e possibilidades, a fim de obter os recursos para a sua subsisténcia ou em beneficio da
coletividade.?”
A Declaracdo Americana, no entanto, ndo promove qualquer garantia em relacdo a
isonomia de salério e de trabalho, limitacdo de jornada, descanso e férias, protecéo ao trabalho

do menor, protecdo em relacéo ao exercicio de atividades noturnas, insalubres e perigosas, sobre

27 Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/basicos
/portugues/b.Declaracao Americana.htm



http://www.cidh.oas.org/basicos%20/portugues/b.Declaracao_Americana.htm
http://www.cidh.oas.org/basicos%20/portugues/b.Declaracao_Americana.htm
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direitos coletivos dos trabalhadores, dentre outras garantias trabalhistas, que s vieram a ser
estabelecidas no sistema interamericano por meio do Protocolo de San Salvador.

7.1.4 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969)

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (mais conhecida por Pacto de San Jose
da Costa Rica), instrumento mais importante do sistema interamericano de protecéo aos direitos
humanos, assegura um extenso rol de direitos civis e politicos, mas ndo enuncia, conforme ja
discutido no capitulo 5, nenhum direito econémico, social ou cultural. Em relagdo a estes
direitos, a Convencéo limita-se a determinar aos Estados que alcancem, progressivamente, a
sua plena realizacao.

No que tange aos direitos de cunho trabalhista, a Convencdo Americana se limitou a
proibir o trabalho escravo, servil ou forcado, como forma de reforcar a liberdade dos individuos,
que é um direito tipicamente civil. Ndo garantiu, no entanto, nenhum direito social trabalhista.

A proibicao da escravidao, da serviddo e da realizacdo de trabalho forcado esta prevista
no artigo 6° da Convencdo Americana, que, ainda, dispde sobre a proibicdo do tréfico de
escravos e de mulheres em todas as suas formas. A Convencdo admite, no entanto, que os
Estados prescrevam a realizagdo de trabalhos for¢ados para individuos condenados por crimes,
qguando tenha sido estabelecida pena privativa de liberdade. Entretanto, nestes casos, a
disposicdo sobre a realizacdo de trabalhos forcados ndo pode ser interpretada no sentido de
proibir o cumprimento da pena, imposta por juiz ou tribunal competente, caso o trabalho ndo
seja realizado. Ademais, o trabalho forcado ndo podera afetar a dignidade ou a capacidade fisica
e intelectual do recluso.

O artigo 6° da Convencdo Americana, de forma contraditoria, apds utilizar a expressao
“trabalhos forgados” para se referir aqueles que acompanham as penas privativas de liberdade
no § 2° na alinea “a” do § 3° aduz que “os trabalhos ou servi¢cos normalmente exigidos de
pessoa reclusa em cumprimento de sentenca ou resolucdo formal expedida pela autoridade
judiciaria competente” esta dentre aqueles que “n3o constituem trabalhos forgados ou
obrigatdrios para os efeitos desse artigo”.

Também n&o constituem trabalhos forgados ou obrigatérios, para a Convencao
Americana, o servico militar obrigatdrio; o servigo nacional, que pode ser prestado em alguns
paises no lugar do servigo militar; o servigco imposto em casos de perigo ou calamidade publica,
que possa ameacar o bem estar da comunidade e a sua prépria existéncia; e o trabalho ou servico

que faca parte das obrigacdes civicas normais.
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Artigo 6. Proibicdo da escraviddo e da serviddo. 1. Ninguém pode ser submetido a
escraviddo ou a serviddo, e tanto estas como o trafico de escravos e o trafico de
mulheres séo proibidos em todas as suas formas. 2. Ninguém deve ser constrangido a
executar trabalho forcado ou obrigatorio. Nos paises em que se prescreve, para certos
delitos, pena privativa da liberdade acompanhada de trabalhos forcados, esta
disposicdo ndo pode ser interpretada no sentido de que proibe o cumprimento da dita
pena, imposta por juiz ou tribunal competente. O trabalho forcado ndo deve afetar a
dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso. 3. N&o constituem
trabalhos forcados ou obrigatdrios para os efeitos deste artigo: a. os trabalhos ou
servicos normalmente exigidos de pessoa reclusa em cumprimento de sentenca ou
resolucdo formal expedida pela autoridade judicidria competente. Tais trabalhos ou
servigos devem ser executados sob a vigilancia e controle das autoridades publicas, e
os individuos que os executarem ndo devem ser postos a disposicdo de particulares,
companhias ou pessoas juridicas de carater privado; b. o servigo militar e, nos paises
onde se admite a isengdo por motivos de consciéncia, 0 servi¢co nacional que a lei
estabelecer em lugar daquele; ¢. o servigco imposto em casos de perigo ou calamidade
gue ameace a existéncia ou o bem-estar da comunidade; e, d. o trabalho ou servigo
que faca parte das obrigac@es civicas normais.?

Como a Convencdo Americana ndo especificou a garantia de nenhum direito de cunho
econémico, social ou cultural, em 1988, a Assembleia Geral da OEA o fez por meio do
Protocolo Adicional a Convencdo Americana em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, conhecido como Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em novembro de

1999, e ser4 analisado a seguir.

7.1.5 Protocolo de San Salvador (1999)

O Protocolo de San Salvador é extremamente rico em garantias de direitos sociais,
incluindo os direitos trabalhistas, dispondo sobre estes direitos de forma semelhante ao que fez
o0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, porém, de maneira
ainda mais abrangente.

Assim como previsto no Pacto da ONU, o Protocolo de San Salvador garante o 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” (art. 6°, § 1°).
Estabelece, ainda, que os Estados partes se comprometem a adotar medidas e programas para
garantir a plena efetividade do direito ao trabalho e & consecucao do pleno emprego, incluindo

orientacdo vocacional, técnica e profissional e, de forma inovadora, prevé a obrigatoriedade dos

28 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues
/c.convencao _americana.htm
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Estados-partes desenvolverem projetos de treinamento técnico-profissional, particularmente os
destinados aos deficientes.

Também de forma inovadora em relacdo ao Pacto da ONU, o Protocolo de San Salvador
traz um reforco a protecdo do trabalho da mulher, na medida em que estabelece o
comprometimento dos Estados-partes na execucdo e fortalecimento de programas que
promovam um adequado atendimento da familia, para que a mulher tenha real possibilidade de
exercer o direito ao trabalho.

O Protocolo de San Salvador, de forma semelhante a estabelecida pelo Pacto da ONU,
estabelece a garantia de condicgdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho, o que se
caracteriza por salario equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma distin¢do, e também
estabelece a garantia de uma remuneracdo que assegure, a todos os trabalhadores, condicdes de
subsisténcia digna e decorosa para eles e para suas familias. Prevé ainda a obrigatoriedade de
observancia das normas de seguranca e higiene no trabalho; limitacdo razodvel da jornada de
trabalho, estabelecendo limites de horas de trabalho tanto didrias quanto semanais; descanso,
lazer, férias remuneradas, e a remuneracdo dos feriados nacionais. Inova o Protocolo quando
estabelece que, em se tratando de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos, as jornadas serdo
de menor duragéo.

O Protocolo ainda garante o direito do trabalhador de seguir sua vocacéo e dedicar-se a
atividade que melhor atenda as suas expectativas, e de trocar de emprego, de acordo com a
regulamentacdo nacional. Garante também o direito do trabalhador de ser promovido no
trabalho, condicdo para qual serdo levados em conta apenas as suas qualificacdes, competéncia,
probidade e tempo de servico.

Avancando na protecdo do trabalhador, quando comparado ao Pacto da ONU, o
Protocolo de San Salvador estabelece a garantia de estabilidade de emprego, de acordo com as
caracteristicas das industrias e profissdes, prevendo as causas de demissao justificada. Prevé o
protocolo no artigo 7°, “d” que, “nos casos de demissdo injustificada, o trabalhador tera direito
a uma indenizacdo ou a readmissdo no emprego ou a quaisquer outras prestacdes previstas pela
legislacdo nacional”.

De forma mais detalhada do que a prevista no Pacto da ONU, em relacdo a protecédo do
trabalho da crianga e do adolescente, o Protocolo estabelece a “proibi¢do de trabalho noturno
ou em atividades insalubres ou perigosas para os menores de 18 anos e, em geral, de todo
trabalho que possa pdr em perigo sua saude, seguranca ou moral” (art. 7°, “f”). Em se tratando

de menores de 16 anos, o trabalho ndo poderd, em hipdtese alguma, constituir obstaculo para
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que o menor frequente a escola e tenha um bom desempenho de aprendizagem, devendo, nestes
casos, a jornada de trabalho, subordinar-se as disposi¢des sobre ensino obrigatorio.

O Protocolo garante os direitos sindicais dos trabalhadores, no artigo 8°, como o direito
de “organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha, para proteger e promover seus
interesses”. Os sindicatos poderdo formar federagGes ou confederacfes nacionais e associar-se
as ja existentes e, ainda, poderdo formar organizagdes sindicais internacionais. O Protocolo
estabelece que os sindicatos, as federacdes e as confederacdes funcionardo livremente, e veda
a obrigatoriedade de filiacdo do trabalhador ao sindicato.

O direito de greve também é garantido pelo Protocolo de San Salvador, assim como pelo
Pacto da ONU. Os direitos coletivos dos trabalhadores (direito de greve e direitos sindicais) s6
poderdo ser limitados e sofrerem as restricdes previstas em leis, proprias de uma sociedade
democratica, estritamente necessarias a salvaguarda da ordem publica e a protecdo dos direitos
ou liberdades dos demais e a satde ou moral publica. Da mesma forma que o Pacto da ONU, o
Protocolo considera que a greve das forcas armadas, da policia e de outros servigos publicos
essenciais poderdo sofrer as limitacoes e restricbes impostas pela lei.

Segue a transcricdo dos dispositivos do Protocolo de San Salvador que versam sobre

direitos trabalhistas:

Artigo 6. Direito ao trabalho. 1. 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. 2. Os Estados
Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam plena efetividade do direito
ao trabalho, especialmente as referentes a consecucéo do pleno emprego, a orientagéo
vocacional e ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados Partes comprometem-se
também a executar e a fortalecer programas que coadjuvem um adequado atendimento
da familia, a fim de que a mulher tenha real possibilidade de exercer o direito ao
trabalho.

Artigo 7. Condic0es justas, equitativas e satisfatorias de trabalho. Os Estados Partes
neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere o artigo anterior,
pressupde que toda pessoa goze do mesmo em condi¢Bes justas, equitativas e
satisfatorias, para 0 que esses Estados garantirdo em suas legislagdes, de maneira
particular: a. Remuneracdo que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores
condicBes de subsisténcia digna e decorosa para eles e para suas familias e salario
equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma distin¢do; b. O direito de todo
trabalhador de seguir sua vocacao e de dedicar-se a atividade que melhor atenda a
suas expectativas e a trocar de emprego de acordo com a respectiva regulamentacéo
nacional; c. O direito do trabalhador a promogdo ou avanco no trabalho, para o qual
serdo levadas em conta suas qualificacbes, competéncia, probidade e tempo de
servico; d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com as
caracteristicas das industrias e profissGes e com as causas de justa separacdo. Nos
casos de demissédo injustificada, o trabalhador tera direito a uma indenizagdo ou a
readmissdo No emprego ou a quaisquer outras prestacdes previstas pela legislacao
nacional; e. Seguranca e higiene no trabalho; f. Proibi¢éo de trabalho noturno ou em
atividades insalubres ou perigosas para 0os menores de 18 anos e, em geral, de todo
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trabalho que possa por em perigo sua salde, seguranca ou moral. Quando se tratar de
menores de 16 anos, a jornada de trabalho devera subordinar-se as disposi¢des sobre
ensino obrigat6rio e, em nenhum caso, podera constituir impedimento a assisténcia
escolar ou limitacdo para beneficiar-se da instrucéo recebida; g. Limitacdo razoavel
das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais. As jornadas serdo de menor
duracdo quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos; h. Repouso,
gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como remuneracdo nos feriados
nacionais.

Artigo 8. Direitos sindicais. 1. Os Estados Partes garantirdo: a. O direito dos
trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de sua escolha, para proteger e
promover seus interesses. Como projecao desse direito, os Estados Partes permitirdo
aos sindicatos formar federacdes e confederacGes nacionais e associar-se as ja
existentes, bem como formar organizac@es sindicais internacionais e associar-se a de
sua escolha. Os Estados Partes também permitirdo que os sindicatos, federacfes e
confederac@es funcionem livremente; b. O direito de greve. 2. O exercicio dos direitos
enunciados acima so pode estar sujeito as limitacdes e restricbes previstas pela lei que
sejam proéprias a uma sociedade democratica e necessarias para salvaguardar a ordem
publica e proteger a salide ou a moral publica, e os direitos ou liberdades dos demais.
Os membros das forcas armadas e da policia, bem como de outros servigos publicos
essenciais, estardo sujeitos as limitagdes e restricbes impostas pela lei. 3. Ninguém
podera ser obrigado a pertencer a um sindicato?®.

Com a entrada em vigor do Protocolo de San Salvador, os direitos econdmicos, sociais
e culturais, dentre eles, os direitos relacionados ao trabalho, ficam consolidados como direitos
humanos positivados no sistema interamericano de protecdo, passando a ser plenamente
exigiveis perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, no dmbito do sistema
interamericano, além de poderem ser reclamados perante 0 Comité de Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais, no ambito das NacGes Unidas.

7.1.6 Carta Democraética Interamericana (2001)

A Carta Democratica Interamericana foi elaborada pela 32 Cupula das Américas, em
abril de 2001, no ambito da OEA, com o intuito de reforcar a defesa da democracia
representativa no Continente Americano.

O predmbulo da referida carta reconhece a importancia do direito de livre associa¢ao
dos trabalhadores, para a defesa e promocéo dos seus interesses, na plena realizacdo dos ideais
democraticos de uma sociedade. Assim, uma sociedade democratica ndo pode limitar ou
restringir o direito dos trabalhadores de se organizarem em sindicatos, salvo, como ja previsto

no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU e no Protocolo de

2 protocolo de San Salvador. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.protocolo de san
salvador.htm
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San Salvador, em situacdes estritamente necessarias a salvaguarda da ordem publica, & protecdo
dos direitos ou liberdades dos demais e a saide ou moral publica

O artigo 10 da Carta Democratica Americana faz expressa mencao a aplicacdo das
normas trabalhistas basicas, tal como consagradas na Declaracéo da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998 e seu acompanhamento, previsto no anexo da
Declaracdo, bem como em outras convencgdes béasicas da OIT, para a implementacdo do
exercicio pleno e eficaz dos direitos dos trabalhadores, condi¢do fundamental para a promocao
e o fortalecimento da democracia, visto que, de acordo com a Declaracdo, a democracia

fortalece-se com a melhoria das condigdes de trabalho e da qualidade de vida dos trabalhadores.

Predambulo;: RECONHECENDO que o direito dos trabalhadores de se associarem
livremente para a defesa e promocao de seus interesses é fundamental para a plena
realizacdo dos ideais democraticos;

Artigo 10. A promocéo e o fortalecimento da democracia requerem o exercicio pleno
e eficaz dos direitos dos trabalhadores e a aplicagdo de normas trabalhistas bésicas,
tal como estéo consagradas na Declaracdo da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu
Acompanhamento, adotada em 1998, bem como em outras convencdes basicas afins
da OIT. A democracia fortalece-se com a melhoria das condi¢des de trabalho e da
qualidade de vida dos trabalhadores do Hemisfério®.

Além dos direitos trabalhistas previstos nos principais documentos internacionais do
sistema global e do sistema regional interamericano de protecdo aos direitos humanos aqui
analisados, faz-se necessaria a analise dos documentos produzidos no ambito da Organizacéao
Internacional do Trabalho, 6rgdo responsavel pela formulacdo e aplicacdo das normas
internacionais do trabalho (convencdes e recomendacBes), do qual o Brasil € membro

originario.
7.2 Incorporacao e aplicacdo das convencdes internacionais da OIT no Brasil
A Organizacao Internacional do Trabalho é uma agéncia especializada da Organizacao

das Nacbes Unidas, sediada em Genebra, que edita normas para padronizar as condi¢cdes de

trabalho ao redor do mundo.

30 Carta Democratica Interamericana. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/r.Carta.
Democr%C3%Altica.htm
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De forma distinta das demais Organizagdes Internacionais, a OIT possui composicéo
tripartite, de modo que cada delegacdo de Estado-membro é formada por quatro integrantes:
dois representantes do Governo do Estado, um dos empregadores e um dos empregados.

Os motivos que levaram a criacdo da OIT foram humanitarios, tendo em vista as
condigdes injustas, dificeis e degradantes de muitos trabalhadores; politicos, devido ao elevado
risco de novos conflitos sociais ameagando a paz, na tentativa de se evitar uma nova guerra
mundial, e econdbmicos, uma vez que 0s paises que ndo adotassem condi¢des humanas de
trabalho passariam a encontrar obstaculos para a negociagdo com outros paises.

Anualmente é promovida a Conferéncia Internacional do Trabalho, na qual séo
discutidas e votadas as normas da Organizacdo. De acordo com Franco Filho e Mazzuoli (2016,
p. 16), “até julho de 2015 haviam sido aprovadas 189 Convengdes e 203 Recomendagdes da
oIT”.

As Convencgdes da OIT tém natureza de tratados internacionais em sentido estrito,
sendo, portanto, regidas pelo direito dos tratados, requerendo todas as formalidades pertinentes
para a entrada em vigor e aplicacdo no plano do Direito interno dos Estados. De maneira geral,
sdo tratados abertos, permitindo a adesdo posterior de Estados que ndo aturam como signatarios
originais (FRANCO FILHO; MAZZUOLL, 2016).

As Recomendac0es, por outro lado, ndo sdo tratados formais, mas fontes materiais para
a formulacédo da legislacdo trabalhista interna dos Estados. Nao tém caréater vinculante e nem
passam pelo procedimento de aprovacdo pelo Congresso Nacional e de ratificacdo pelo
Presidente da Republica.

As Convencles comecam a vigorar, no plano internacional, “doze meses apds o
depésito, na Reparticdo (Bureau) Internacional do Trabalho, do segundo instrumento de
retificagdo”. Compete ao Diretor-Geral desta Reparticdo “comunicar tal data a todos os
Estados-membros da Organiza¢do” (FRANCO FILHO; MAZZUOLLI, 2016, p. 16). Para os
demais membros, entrard em vigor doze meses ap0s a data em que tiver sido registrada a sua
ratificagéo.

No plano interno, entrardo em vigor com o depdsito do instrumento de ratificacdo e a
promulgacgéo do Decreto do Executivo, de acordo com o estabelecido no artigo 84, VIl da CF,
apos ter passado pela aprovacao do Congresso Nacional, conforme estabelece o artigo 49, | da
Constituicdo. Em relacédo a possibilidade de aprovacéo pelo Congresso Nacional com o quérum
das emendas constitucionais e a aplicabilidade imediata destas Convencdes, ou se, por outro

lado, ha a necessidade de haver a promulgacdo de uma lei interna que estabeleca sua vigéncia,
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faz-se necessario o reconhecimento de seu conteldo, se trata-se ou ndo de norma afetas aos
direitos humanos.

Em 1998, na Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, a
OIT considerou quatro principios como sendo de fundamental importancia, intrinsecamente
afetos aos direitos humanos, e as respectivas convengdes que tratam sobre o tema. Séo eles:

a) abolicdo do trabalho for¢ado (Convencéo n°. 29, de 1930);

b) erradicacdo do trabalho infantil (Convencéo n°. 105, de 1957; Convencéo n°. 138, de
1973; Convencdo n°. 182, de 1999);

¢) eliminacg&o da discriminag&o no emprego e na ocupacdo (Convencgéo n°. 100, de 1951;
Convencdo n°. 111, de 1958);

d) liberdade de associacéo e protecdo do direito a negociacdo coletiva (Convencao n°.
87, de 1948; Convencdo n°. 98, de 1949).

No entanto, ha controvérsias doutrinarias em relacdo as demais Convencgbes da OIT
tratarem de normas de direitos humanos ou ndo. Alguns autores defendem que todas as
convengdes da OIT versam sobre direitos humanos (FRANCO FILHO; MAZZUOLI, 2016;
GUNTHER, 2011; HUSEK, 2011). Husek (2011, p. 128) entende que os “direitos sociais sdo
fundamentais porque representam o direito a uma vida digna, plena, de exercicio da cidadania,
de erradicacdo da pobreza, de valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, de uma sociedade
livre, solidaria e justa, de prevaléncia dos direitos humanos”. Sendo assim, de acordo com o
autor, “as convencgdes internacionais do trabalho assinadas e ratificadas pelo Brasil sdo de
direitos humanos e ndo podem ser contrariadas por lei ordinaria” (HUSEK, 2011, p. 128).

De acordo com Franco Filho e Mazzuoli (2016):

Considerando que as convencd@es internacionais do trabalho séo tratados de direitos
humanos em sentido estrito, o certo é que uma vez aprovadas pelo Congresso
Nacional, e ratificadas pelo Poder Executivo, passam a integrar a nossa ordem juridica
com status materialmente constitucional, por forca do art. 5°, § 2° da Constitui¢do. Se,
por sua vez, forem aprovadas pelo quérum do § 3° do art. 5°, tornam-se formalmente
constitucionais, tendo, porém, em qualquer dos casos, aplicacdo imediata desde a sua
ratificacdo. Assim, devem os juizes utilizar as convencdes da OIT afastando a lei
interna (menos benéfica) contraria @ norma internacional, no exercicio do controle
difuso de convencionalidade (FRANCO FILHO; MAZZUOLLI, 2016).

No entanto, ainda em relacdo a hierarquia normativa das Convencdes da OIT, o artigo
19, item 8 da Constituicdo da OIT estabelece regras proprias no que se refere ao conflito entre
as convencoes internacionais do trabalho e as normas de direito interno. De acordo com o artigo
19 da Constituicdo da OIT:
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Art. 19, 8, Constitui¢do da OIT. Em caso algum, a adocéo, pela Conferéncia, de uma
convencdo ou recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma
convencao, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes
ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condi¢des mais favoraveis
que as previstas pela convencio ou recomendagaos?.

Assim, coerente com o0s principios que regem o Direito do Trabalho, privilegia-se a
norma mais benéfica ao trabalhador, na aplicacdo das multiplas fontes que informam o direito
laboral, ndo importando se sao normas internas ou internacionais. Havendo conflito entre uma
Convencdo da OIT e a Consolidacdo das Leis do Trabalho ou a Constituicdo Federal, deve
prevalecer a norma mais benéfica ao trabalhador, inclusive levando-se em consideracdo as
normas autdnomas produzidas por via da negociagéo coletiva.

Desde a sua criacdo, em 1919, a OIT demonstra preocupacdo permanente em proteger
o trabalhador, assegurando-lhe condi¢es dignas de trabalho e de seguridade social. Importante
iniciativa nesse sentido foi tomada pela OIT, na 862 Conferéncia Internacional do Trabalho, em
1998, onde foi elaborada a Declaracao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
(DELGADO, 2011). A referida Declaragdo seré analisada a seguir.

7.2.1 Declaracéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT (1998)

A Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT consiste
em um documento a que cumpre catalogar os direitos fundamentais do trabalho, estabelecidos
nas demais convencdes da OIT (ARAUJO, 2009).

Assevera Reis (2010, p. 98-99), que esta Declaragdo “reiterou o reconhecimento do
valor insito ao trabalho humano no plano internacional, reafirmando os marcos juridicos
civilizatorios da relagdo entre capital e trabalho”, em decorréncia de “um cenario em que 0s
marcos tradicionais do Direito do Trabalho sdo questionados em face da globalizacéo
econdmica e 0s seus impactos nas politicas e praticas nacionais”.

Devido a hierarquia maxima que os direitos humanos dos trabalhadores ocupam, a
Declaracdo de 1998 estabelece que todos os Estados-membros estdo obrigados a respeita-los,
promové-los e efetiva-los, apenas pelo fato de se terem se filiado a OIT e independentemente

de terem ratificado as Convencgdes da Organizagao que tratam do assunto (DELGADO, 2011).

31 Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/sites/
default/files/topic/decent work/doc/constituicao oit 538.pdf
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Na 862 Conferéncia Internacional do Trabalho foram consideradas fundamentais as oito

convencoes especificadas a seguir, que passaram a integrar a Declaracéo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT (1998). Séo elas:

1.

Convencao 29, que dispde sobre a eliminacdo do trabalho forcado ou obrigatorio em
todas as suas formas;

Convencdo 105, que proibe o uso de toda forma de trabalho for¢ado ou obrigatério
como meio de coercdo ou de educagdo politica, como castigo por expressdo de
opinies politicas ou ideoldgicas, mobilizacdo de méao-de-obra, como medida
disciplinar no trabalho, punicdo por participacdo em greves, ou como medida de
discriminacdo;

Convencdo 87, que dispde sobre liberdade sindical e protecdo ao direito de
sindicalizacdo;

Convencao 98, sobre direito de sindicalizagéo e de negociagéo coletiva;
Convencéo 100, que trata da Igualdade de remuneracéo e preconiza a igualdade de
remuneracao e de beneficios entre homens e mulheres por trabalho de igual valor;
Convencdo 111, que preconiza a formulacdo de uma politica nacional que elimine
toda discriminagcdo em matéria de emprego, formacéo profissional e condicGes de
trabalho por motivos de raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social, e promocdo da igualdade de oportunidades e de
tratamento.

Convencao 182, que expde as piores formas de trabalho infantil e proibe a realizacédo
de certas atividades laborais consideradas perigosas para menores de 18 anos;
Convencao 138, voltada a protecdo da infancia, que estabelece a idade minima para
o trabalho em 15 anos, embora abra exce¢do para 0s paises em subdesenvolvimento

do inicio aos 14 anos.

Das oito Convengdes consideradas fundamentais pela Declaragdo de 1998, o Brasil ndo

ratificou a de numero 87, de 9 de junho de 1948. Quase setenta anos se passaram da sua adocéo

pela OIT, “e o Brasil continua a considera-la intocavel, em particular pela matéria ali tratada e

a suposta existéncia de conflito normativo decorrente de seus dispositivos e a Constituicdo
Federal de 1988” (BASSO; POLIDO, 2012, p. 124-125).

De acordo com Basso ¢ Polido (2012, p. 125), “a liberdade de associacdo para fins

sindicais é um dos principios fundamentais do Direito Internacional do Trabalho”, manifestado
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na Parte XIII do Tratado de Versalhes (intitulada “Do Trabalho”), a qual deu origem a

Organizacéo Internacional do Trabalho. Na palavras dos autores:

E importante ter presente, desde ja, que a liberdade sindical como exercicio da
liberdade de associacdo integra o rol dos direitos individuais e coletivos sobre os
quais se fundamenta a légica e as razdes da criacdo da OIT. Negar a ratificacdo da
Convencdo n° 87 é comprometer a prépria participacdo na Organizacdo como pais-
membro e tornar indcuos seus principios objetivos. Dito de outra forma, ndo é
possivel, sob a perspectiva do principio da consisténcia da conduta de um Estado,
fazer parte da OIT, ratificando seu estatuto constitutivo e néo ratificar a Convencéo
n°® 87. Ademais, a protecéo da pessoa humana nao se contrapde nenhum diploma legal
(BASSO; POLIDO, 2012, p. 127-128).

O Brasil participou da XXXI Sessdo da Conferéncia Geral dos Membros da OIT, em
1948, e votou pela adocdo da Convencdo n° 87. No entanto, esta ndo foi ratificada pelo Poder
Executivo. Trinta e seis anos mais tarde, a Convencdo foi objeto de um projeto de Decreto
Legislativo (o PDC n°58/84), e néo foi votada ou aprovada, repousando desde entdo nas mesas
do Congresso Nacional, “sem que nossos parlamentares se deem conta da importancia dessa
Convencdo para a concretizacdo dos direitos dos trabalhadores” (BASSO; POLIDO, 2012, p.
126).

Argumenta-se que a Convengdo n® 87 é incompativel com os incisos do artigo 8° da
Constituicdo, que estabelecem a unidade sindical, o que tem servido de justificativa para a sua
néo aprovacao e ratificacdo, conduta Estatal muito criticada pela doutrina.

Apesar da 862 Conferéncia Internacional do Trabalho ter considerado fundamentais
apenas as oito convencoes retro especificadas, entendemos que todas as Convencdes da OIT
possuem status de direitos humanos, uma vez que versam sobre direitos trabalhistas, que séo
direitos humanos de cunho econémico e social. Assim, todas as Convencdes da OIT ratificadas
pelo Brasil possuem hierarquia privilegiada em nosso ordenamento juridico, podem ser

aprovadas com o quérum de emenda constitucional e tém aplicabilidade imediata.
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8 OS DIREITOS HUMANOS COMO LIMITE A DESCONSTRUCAO DO DIREITO
DO TRABALHO

8.1 A construcdo historica do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho nasceu em um contexto de exploragéo extrema da mao-de-obra
assalariada, ocorrido na Revolucao Industrial, na Europa, no seculo XVIII, como o principal
contraponto ao poder hierarquico do capitalista nas relagdes de trabalho. A época, ndo havia
qualquer forma de protecéo dessa relagdo juridica de prestacdo de trabalho humano, uma vez
que os principios do Estado Liberal encontravam-se no seu auge histérico, logo apds as
revolugdes burguesas que tiveram por objetivo limitar o poder do soberano e criar um Estado
de legalidade, meramente formal, que preconizasse a liberdade e a igualdade de todos perante
a lei.

Esta referida liberdade e a igualdade formal tiveram reflexos diretos sobre os contratos,
onde o principio regulador vigente era o da absoluta autonomia da vontade dos contratantes,
que, sendo consideradas pela lei como pessoas livres e “iguais”, tinham plena autonomia para
decidirem firméa-los ou ndo. N&o havia qualquer norma para restringir o pacto de vontades dos
contratantes, que fazia lei entre as partes.

O cenério histdrico da época era de transicdo de um sistema feudal medieval, de
producdo agricola e manufatureira, para um sistema capitalista industrial moderno. Os servos
daterra, com o final do feudalismo, migraram para as cidades, e foram bater a porta das fabricas,
necessitados de trabalho para sobreviver. A oferta de trabalhadores se tornou bastante
acentuada, superando a demanda de postos de trabalho, o que fez com que o poder de barganha
em relacdo as remuneracgdes dos trabalhadores fosse muito grande, resultando no pagamento de
infimos salarios, que ndo eram suficientes para a garantia de um minimo existencial e de uma
vida com qualquer resquicio de dignidade. Em adic&o a infima remuneracéo, os trabalhadores
eram submetidos a jornadas de trabalho extenuantes e desumanas, que ultrapassavam 16 horas
diérias.

A remuneracéo indigna e insuficiente para o sustento da familia, levou para a fabrica,
na condi¢cdo de operarios, mulheres e criangas, que eram chamados “meias forcas”. Estes
recebiam remuneracfes ainda menores pela mesma jornada de trabalho, o que era
extremamente lucrativo para o capitalista. A mecanizacao industrial gerou a fragmentacao do
processo produtivo e tirou dos operérios o dominio do seu oficio, gerando a alienacéo dos

trabalhadores em relacdo aos meios de producédo, de forma que estes passaram a atuar como
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uma simples “pec¢a” do processo produtivo, desprovido de qualquer valor humano e de
dignidade. Quanto menor a necessidade de forga fisica para o desenvolvimento do trabalho,
uma vez que a forca fisica estava sendo substituida pela maquina, maior a contratacdo de
mulheres e criancas para a realizacdo do trabalho.

As condicdes de trabalho nas fabricas eram altamente perigosas e insalubres, pois ndo
havia qualquer prote¢do nas maquinas contra acidentes de trabalho, ou a adogdo de qualquer
medida de salude e seguranca no ambiente de trabalho. Os acidentes de trabalho, incluindo as
doencas profissionais e ocupacionais, eram constantes, e frequentemente resultavam em
invalidez do trabalhador ou a sua morte, situacdo perante a qual nem o operario nem a sua
familia tinha direito a qualquer prestacéo estatal, pois ndo existiam normas afetas a previdéncia
ou a seguridade social.

A revolucdo industrial, ao mesmo tempo que permitiu a franca ascensdo da burguesia,
gerando riqueza e poder para esta classe, trouxe para os operarios uma situacdo de imensa
miséria e indignidade, o que provocou uma acentuada desigualdade social.

A situacdo dos trabalhadores era tdo desumana, e as condi¢des de vida destes tdo
indignas, que comecgou a gerar revoltas, inclusive despertando a manifestacdo de intelectuais
que se opunham frontalmente ao regime posto, propondo radicais mudancas, como a
implementagdo do comunismo, sendo o Manifesto do Partido Comunista, de 1848, de Marx e
Engels, a obra de maior impacto neste sentido.

No manifesto, Marx e Engels incitam os operarios a se organizarem e a promoverem a
instalacdo da ditadura revolucionaria do proletariado, instigando os proletarios de todos os
paises a se unirem para promoverem a implementacdo do comunismo (MARX; ENGELS,
2009).

A situacdo indigna e desumana dos trabalhadores e a consequente ameaca comunista
despertou a atencdo da igreja catdlica, que promulgou, em 1891, a Enciclica Rerum Novarum,
do papa Ledo XIII. A referida enciclica criticou a cumulacdo desenfreada do capital as custas
da miséria operaria, e prop6s um capitalismo mais preocupado com as questdes sociais,
especialmente no que diz respeito aos trabalhadores. No entanto, também teve o nitido intuito
de apaziguar os animos revolucionarios e manter o sistema capitalista, defendendo que a
propriedade é um direito natural, e, quem ndo tem a propriedade, deve suprir seu sustento com
o trabalho.

A situacédo altamente precaria dos trabalhadores fez surgir diversos movimentos sociais
no sentido de reivindicar a intervencdo Estatal para garantir condigdes minimas de dignidade

ao trabalhador, uma vez que a autonomia privada liberal apenas lhes trouxe miséria e
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sofrimento. Os crescentes movimentos sociais neste sentido impulsionaram o Estado a ceder, e
a conceder direitos aos trabalhadores, ocasido em que comegaram a surgir normas trabalhistas.

A primeira lei trabalhista que se tem noticia na historia ¢ a “Lei de Peel”, conhecida
como “Moral and Health Act”, de 1802, promulgada na Inglaterra por iniciativa do primeiro
ministro, Sir Robert Peel. Esta lei fixou a duragdo méaxima do trabalho dos aprendizes em 12
horas, excluidos os horérios para refei¢do, além de proibir a eles o trabalho noturno.

Com a evolucao da legislacéo trabalhista, estas normas acabaram por serem alcadas ao
status constitucional, o que ocorreu, pela primeira vez, na Constituicdo Mexicana de 1917. De
acordo com Comparato (2015, p. 190), “a Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a
atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos™.

Em 1919, a Constitui¢cao de Weimar “trilhou a mesma via da Carta mexicana, e todas
as convencdes aprovadas pela entdo recém-criada Organizagdo Internacional do Trabalho, na
Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias que ja constavam da
Constituigdo mexicana”. Dentre tais matérias, ressalta-se a limitacdo da jornada de trabalho, a
protecdo ao desemprego, a protecdo da maternidade, a idade minima de admissdo de
empregados nas fabricas e o trabalho noturno dos menores na inddstria (COMPARATO, p.
190).

De acordo com Uriarte (2011, p. 134), “estamos acostumados a falar da
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho como algo que ndo era constitucional e que, em
determinado momento, tornou-se constitucional, constitucionalizou-se”. No entanto, segundo
0 autor, na América Latina ndo foi esse o percurso tracado pelo Direito do Trabalho. Na
América Latina, o “Direito do Trabalho nasceu constitucional”. Nas palavras de Uriarte:

Se pensarmos que a origem da constitucionalidade do Direito do Trabalho se coloca
na Constituicdo mexicana de 1917, esse € o momento do nascimento do Direito do
Trabalho latino-americano; ndo do europeu, e sim do latino-americano. Quantas leis
trabalhistas tinhamos em nossos paises antes de 1917? Muito poucas, quase nenhuma.
O Direito do Trabalho nasceu constitucional, e os direitos trabalhistas séo
constitucionais e, portanto, direitos humanos e fundamentais, na ordem juridica, desde
esse momento (URIARTE, 2011, p. 134).

Para Uriarte (2011, p. 134), outro erro esta em falar-se em internacionalizacdo do Direito
do Trabalho, pois o Direito do Trabalho também nasceu internacional, com a criagdo da OIT,

em 1919. Para o autor:
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E um erro falar em internacionalizacio do Direito do Trabalho; temos de falar em
internacionalidade do Direito do Trabalho. Também o Direito do Trabalho nasceu
internacional. A internacionalidade do Direito do Trabalho, convencionalmente,
situa-se quase unanimemente em 1919, com a criacdo da OIT e a aprovagdo das
primeiras convencles internacionais do trabalho. Da mesma forma, quase que, na
América Latina, ndo tinhamos Direito do Trabalho nesse momento, pois tinhamos
muito poucas normas. O Direito do Trabalho nasceu também internacional, e os
direitos fundamentais que véao sendo consagrados — reconhecidos, mais que
consagrados —, reconhecidos internacionalmente, datam daquele momento
(URIARTE, 2011, p. 134).

A Organizacdo Internacional do Trabalho foi criada por meio da Parte XIII do Tratado
de Versalhes, na Conferéncia da Paz, assinada em Versalhes em junho de 1919. De acordo com
Alvarenga (2009, p. 108) a OIT “teve como objetivos promover a justi¢a social e, em particular,
respeitar os direitos humanos no mundo do trabalho”, estando, desde entdo, “assente no
principio, inscrito na sua Constituicdo de que ndo pode haver paz universal duradoura sem
justica social”. Foi constituida pelos paises vitoriosos na Primeira Guerra Mundial, estando, o
Brasil, dentre eles, tomando parte como signatario desde a sua criagéo.

De acordo com Alvarenga (2008), a OIT foi criada com um forte argumento
humanitario, fundamentado nas “‘condig¢des injustas e deploraveis das circunstancias de trabalho
e vida dos trabalhadores durante a Revolucdo Industrial, que se deu em virtude das mudancas
no sistema de producdo durante o século XVIII, na Inglaterra”.

A partir de entdo, as normas reguladoras da prestacéo de trabalho humano passaram a
ser previstas nas Constituicdes de todos os Estados democréaticos, sendo al¢adas ao patamar
constitucional, no Brasil, com a Constituicdo de 1934, que previu, no artigo 113, item 34, que
“A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia, mediante trabalho
honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei, os que estejam em indigéncia”.

No artigo 121, a Constituicdo de 1934 dispds sobre preceitos minimos a serem
observados pela legislagao do trabalho, “além de outros que colimem melhorar as condi¢des do
trabalhador”, proibindo a diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil; salario minimo; jornada de trabalho de oito horas diérias,
somente prorrogaveis nos casos previstos em lei; proibiu o trabalho aos menores de 14 anos; de
trabalho noturno a menores de 16 e em inddstrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres; repouso semanal remunerado; feérias remuneradas; indenizacdo ao trabalhador
dispensado sem justa causa; assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego;
instituicdo de previdéncia; regulamentacdo do exercicio de todas as profissbes e

reconhecimento das convencgdes coletivas, de trabalho.
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A Grande Depressdo, periodo de grande recessdao econémica que se iniciou apds a
quebra da bolsa de valores de Nova lorque, também chamada, por vezes, de Crise de 1929, teve
inicio em 1929 e persistiu ao longo da década de 1930, terminando apenas com o final da
Segunda Guerra Mundial.

O periodo da crise da Grande Depressdo afetou profundamente o Direito do Trabalho,
mas acabou por levar o Estado a intervir na economia e a gerar emprego. A maquina estatal
ampliou-se para reverter a grave crise econdmica mundial, e 0 Estado passou a ser interventor
na economia, o que mudou as concepcdes liberais até entdo predominantes.

A catéstrofe da Segunda Guerra fez surgir a necessidade da protecdo dos direitos
humanos de forma mais intensa, em a&mbito universal, para evitar que as atrocidades cometidas
na guerra se repetissem, o que resultou na criagdo da ONU. A Carta das Na¢bes Unidas
reafirmou a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, e
inaugurou uma nova era em termos de desenvolvimento e de protecéo destes direitos, que ainda
esta longe de alcancar seus objetivos.

Em 1944, sob os efeitos da Grande Depressédo e da Segunda Guerra Mundial, foi adotada
a Declaracdo da Filadélfia, por delegados da Conferéncia Internacional do Trabalho, como
anexo a sua Constituicdo, que constitui, desde entdo, a carta de principios e objetivos da OIT.
A Declaracdo da Filadélfia antecipou a Carta das Nac¢des Unidas e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, para as quais serviu de referéncia. A Constituicdo e a Declaracdo da
Filadélfia sdo os documentos considerados fundadores dos principios da OIT.

A Declaracdo da Filadélfia reafirmou os principios fundamentais sobre 0s quais repousa
a OIT, de que a paz permanente sé pode estar baseada na justica social, principalmente os

seguintes, no seu anexo I:

Anexo |, Declaragdo da Filadélfia: a) o trabalho ndo é uma mercadoria; b) a liberdade
de expressdo e de associagdo € uma condigdo indispensavel a um progresso
ininterrupto; c) a pendria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral;
d) a luta contra a caréncia, em qualquer nagdo, deve ser conduzida com infatigavel
energia, e por um esforco internacional continuo e conjugado, no qual os
representantes dos empregadores e dos empregados discutam, em igualdade, com 0s
dos Governos, e tomem com eles decisdes de carater democratico, visando o bem
comum?®,

32 Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e seu Anexo (Declaracdo de Filadélfia).
Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent work/doc/constituicao

oit 538.pdf



http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao%20oit_538.pdf
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao%20oit_538.pdf
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Em 1948, no &mbito das Nacbes Unidas, foi promulgada a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que passou a ser o documento mais importante para a protecdo dos direitos
humanos na esfera internacional. Pouco antes da Declaracdo Universal foi promulgada a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos. Em 1969 foi promulgada a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos e,
posteriormente, seus respectivos Protocolos. Nas Nacgdes Unidas foram promulgados dois
pactos adicionais a Declaracdo Universal, tratando também sobre o detalhamento da protecéo
aos direitos humanos.

Todos os referidos documentos, conforme ja detalhado no capitulo anterior, trataram de
direitos afetos ao trabalho, o que consagrou o Direito do Trabalho, definitivamente, como sendo
corolario dos direitos humanos.

Ao conjugarmos os dizeres de Uriarte (2011) com a andlise pormenorizada dos
dispositivos dos referidos instrumentos internacionais protetores dos direitos humanos, conclui-
se que o Direito do Trabalho é parte essencial dos direitos humanos e fundamentais protetores
da pessoa humana, tanto na esfera estatal interna como na esfera internacional. O direito ao
trabalho e os direitos trabalhistas sdo partes integrantes dos direitos humanos, por serem
intrinsecamente associados a dignidade humana. N&o s6 o direito ao trabalho, mas o direito a
um trabalho digno e decente, que permita ao trabalhador desenvolver suas potencialidades, ter
uma fonte de sustento com dignidade e ser incluido na sociedade.

A evolucdo dos direitos trabalhistas, que sempre foi associada aos direitos humanos, se
tornou bastante acentuada ap06s a Segunda Guerra Mundial, com o desenvolvimento do Estado
de Bem-Estar Social, especialmente na Europa, ndo tendo ocorrido na mesma intensidade no
Brasil. Apos a Segunda Guerra, a Europa vivenciou os chamados “trinta anos dourados do
capitalismo”, onde a protecgdo trabalhista atingiu seu apice historico.

No entanto, com a crise do petroleo, na década de 1970, nova recessdo econémica
assolou o mundo capitalista, 0 que, consequentemente, refletiu sobre o regime intervencionista
estatal vigente. O Estado Social se tornou muito caro, e os ideais liberais voltaram a predominar,
0 que mexeu com as bases do Direito do Trabalho, ja consolidadas nos paises capitalistas. A
doutrina neoliberal levou os Estados a “enxugarem” suas fungdes, 0 que resultou numa grande
onda de privatizacdes e flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Segundo Antonio José Avelds Nunes (2003, p. 52), o neoliberalismo defende a liberdade
de mercado, sem o controle pelo Estado, e 0s seus defensores insistem que a solugéo para esta
liberdade passaria pela privatizagdo das empresas estatais e dos servicos publicos, pela

separacdo da esfera politica (que compete ao Estado) da esfera econdmica (exclusiva dos
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particulares), pela “libertacdo da sociedade civil” e também por um controle das fontes de
informacdo, “pela marginalizagdo dos intelectuais nocivos e dos grupos que lhes estdo

proximos”. Nas palavras do autor:

Salve-se, pois, 0 mercado, fonte pura e Unica da liberdade econdmica e da liberdade
politica, e acabe-se com os sindicatos, com a contratagao coletiva, com as politicas de
redistribuicdo do rendimento e com as politicas de pleno emprego, com a legislacédo
do salario minimo, com os subsidios do desemprego, com as garantias da seguranca
social, com a legislacdo reguladora das despedimentos e com todas as ‘imperfei¢oes’
e ‘impurezas’ que perturbam o bom funcionamento de uma sociedade que se ficciona
ser composta por homens livres e iguais. E acabe-se também, é claro, com tudo o que
esteja ao servico destas conquistas das sociedades humanas, E domestiquem-se 0s
professores. E controlem-se as fontes de informacdo. E marginalizem-se o0s
intelectuais nocivos... e promovam-se os intelectuais bem-comportados (NUNES,
2003, p. 53).

O neoliberalismo teve grande influéncia na legislacdo trabalhista, e foi incorporado nas
normas trabalhistas constitucionais brasileiras por meio da flexibilizacdo de direitos
constitucionalmente previstos, que podera ocorrer pela via da negociacédo coletiva, ja previsto
pela propria Constituicdo Federal de 1988.

O Direito do Trabalho nasceu como fruto de um pacto social, de concessdes reciprocas,
onde os empresarios e o poder publico se alinharam no sentido de garantir direitos trabalhistas
e sociais aos trabalhadores, melhorando substancialmente sua condicéo de vida e de trabalho,
e, por outro lado, os trabalhadores abriram méao de seus ideais revolucionarios e das pretensfes
de implementacdo do comunismo, e passaram a aceitar o sistema socialista. Este pacto atingiu
seu apice apo6s a segunda guerra mundial, com o advento do Estado de Bem-Estar Social, que
encontrou seu periodo aureo entre os anos de 1945 e 1973, entrando em declinio com a crise do
petréleo, que se tornou mundial e estrutural.

O Direito do Trabalho ja nasceu, portanto, com duas funcGes primordiais: a de manter
0 sistema capitalista e a de proteger o trabalhador, que representa o lado mais débil da relacao
contratual laboral. Devido as suas duas funcBGes primordiais, € um direito ambivalente ou
bidirecional, pois, a0 mesmo tempo, protege o sistema capitalista e protege o trabalhador.

A anélise da evolucdo do Direito do Trabalho aponta para uma estrita correlacao entre
este e os direitos humanos. O conceito de Direito do Trabalho, portanto, conforme afirma
Cleber Lucio de Almeida (2015, p. 238), deve englobar a “finalidade de tutela e promocéo da
dignidade humana, o que implica atribuir-lhe significado humano”. O conceito atual de Direito
do Trabalho abrange as relac6es de trabalho humano subordinado e, de acordo com o autor, sob
uma perspectiva normativa e finalistica do Direito do Trabalho, com o ganho de protecdo da

dignidade humana, sustenta-se que “o Direito do Trabalho é formado pelo conjunto de normas
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que disciplinam a relacdo de trabalho subordinado, visando a tutelar e promover a dignidade
humana daqueles que dependem da alienacdo da sua forca de trabalho para atender as suas
necessidades préprias e familiares”.

O professor Cleber Ldcio, no entanto, vai mais além, e aborda a anélise do trabalho sob
a perspectiva da atividade humana remunerada empregada para fins econdémicos e sociais e
voltada a garantir a existéncia digna das pessoas (ALMEIDA, 2016, p. 107). Aduz que, “apesar
do avanco representado pelo reconhecimento do significado humano do Direito do Trabalho, a
este € negado significado social” (ALMEIDA, 2015, p. 238). Para o autor:

Com efeito, limitar o alcance do Direito do Trabalho a disciplina da relacdo de
trabalho subordinado com os olhos voltados apenas para essa relacdo implica
desconsiderar o fato de que o trabalho humano é um dos fatores de producdo de
riqueza e que da distribuicdo dessa riqueza devem participar, da forma mais equitativa
possivel, todos aqueles que para ela contribuem. Como uma das fun¢des primordiais
do Direito do Trabalho é a distribuicdo de riquezas geradas pelo trabalho humano, ndo
se pode negar o significado social do Direito do Trabalho, o qual decorre da sua
condicéo de instrumento de distribuicéo de riqueza e, portanto, de realizag&o da justica
social, entendida esta como garantia de participacdo de todos nos beneficios do
progresso econdmico e social. O trabalho ndo pode ser reduzido & condicdo de
instrumento de produgdo de riqueza. Pelo contrério, a ele deve ser conferida a natureza
de meio de acesso a riqueza, como condi¢do de possibilidade da justica social. O
trabalho é fonte de riqueza social, ou seja, riqueza de quem investe o seu capital e a
sua forca de trabalho na sua producgéo (ALMEIDA, 2015, p. 238).

O trabalho digno é um grande sustentaculo da dignidade humana, uma vez que promove
a melhoria das condicdes de vida, o proprio sustento, o lazer, a inser¢do social, o auto
reconhecimento do trabalhador como um ser humano pleno e inserido na sociedade onde ele
vive, de forma digna. Ndo ha como imaginar uma existéncia digna sem o trabalho, sem a fonte
de sustento e inser¢do social que é necessaria para o desenvolvimento das potencialidades da
pessoa humana, independentemente deste trabalho ser prestado de forma subordinada ou néo.

Né&o obstante, nos momentos de crise econdbmica, com a adocao de politicas liberais ou
neoliberais, esta base constitutiva da dignidade humana do trabalhador é colocada em xeque.
Nestes momentos, sdo inUmeras as tentativas para o enfraquecimento e a desconstrucdo do
Direito do Trabalho, com os argumentos de que ele limita o crescimento da economia e dificulta
a geracdo de empregos. Argumenta-se que a protecdo trabalhista é excessiva e onerosa,
impedindo que a economia gire e que a crise seja resolvida pela prépria l6gica do mercado.

Afirma Alvarenga (2009, p. 67) “que € o império do mercado financeiro, assentado no
lucro, o principal responsavel pela fragmentacgéo e coisificacdo dos seres humanos, por acabar
nivelando os individuos em razéo de suas capacidades econémicas e beneficiar apenas uma

pequena parcela da humanidade”.
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No entanto, sendo o Direito do Trabalho coroléario dos direitos humanos, ele é inerente
a pessoa humana do trabalhador, que dele necessita para alcancar uma vida em sintonia com a
sua dignidade. A seguir, passa-se a analise dos limites a desconstrucdo do Direito do Trabalho
em momentos de crise econdmica, passando pela analise desses direitos como sendo legitimos

direitos humanos.

8.2 Papel dos direitos humanos como limite a desconstrucao do Direito do Trabalho em

momentos de crise econdmica

De acordo com Palomeque Lopez (1984, p. 20), “a crise econdmica sempre exerceu
influéncia no quadro institucional do Direito do Trabalho”, sendo considerada “sua histérica
companheira de viagem”, alusdo feita ao titulo do artigo do referido autor.

Assevera Joaquin Pérez Rey (2009, p. 241), que, entre o Direito do Trabalho e a crise,
“se produziu uma simbiose peculiar, que levou ao ramo social do Direito a rechacar a sua
natureza de mera comparsa e erigi-la em protagonista”. Para o autor, “ndo existe mais o Direito
do Trabalho que convive com a crise, mas o Direito do Trabalho em crise”, isto €, um ramo do
Direito “cujos equilibrios mais basicos encontram-se permanentemente em questdo, e que
carece de um minimo de sossego normativo”, sendo um “ordenamento arrastado a um abismo
de reinventar-se a si mesmo, que ja ndo depende de meros movimentos conjunturais, mas que
se instalou com firmeza, seja qual for o cenario econdmico que, no maximo, determina a
intensidade da reforma, mas nao sua necessidade”.

Aduz Cleber Lucio de Almeida (2015), citando Palomeque Lopez (1984), que “o
movimento de reducdo e expansdo do Direito do Trabalho é uma decorréncia da sua estreita
relacdo com a crise econdmica, sua companheira de viagem”. Afirma Cleber Lucio que “o
Direito do Trabalho surge de crises, ganha destaque com as crises, € combatido a cada crise que
se apresenta (...)”, e que, de forma mais intensa do que os demais ramos do Direito, “sofre os
efeitos das medidas adotadas para combater crises”, sendo dele “exigido que mostre a sua forca
especialmente em momentos de crise”.

As crises econdmicas, de acordo com Antonio Baylos (2010, p. 109), “induzem
tradicionalmente modificacGes importantes na regulagéo juridica das relacGes de trabalho™.
Segundo Baylos, “estamos acostumados a que, na grande maioria dos casos, estas modificacdes
se resolvam desfavoravelmente para os direitos dos trabalhadores”, mas afirma que, “ndo

obstante, ndo ha uma relagdo univoca entre estas categorias, de maneira que épocas de bem
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estar e bonanga econdmica correspondam a melhoria das condic¢Bes de vida e trabalho dos
trabalhadores, e, épocas de crises, com a redugdo destas posi¢oes”.

Da mesma forma, Palomeque Lopez (1984, p. 20) explica que a crise ndo significara,
conceitual e necessariamente, um retrocesso do ordenamento juridico laboral ou regressao dos
contetidos dos direitos individuais ou coletivos dos trabalhadores. Para justificar sua afirmacéo,
0 autor cita a crise dos anos 1930, que sucedeu a Grande Depressdo, e lembra que foi em
decorréncia dela que o Direito do Trabalho espanhol conheceu um dos periodos de crescimento
mais progressivos e espetaculares de toda a sua historia. Assim, afirma que o Direito do
Trabalho ndo sé pode coexistir de forma intacta com a crise, como esta pode impulsionar a sua
expansao, como ocorreu na década de 1930, e que devemos extrair, para o debate cientifico,

deste tdo importante dado, as oportunas consequéncias. Nas palavras de Palomeque Lopes:

Pero, nétese bien, es precisamente durante el desarrollo de la crisis econémica de los
treinta, y de modo singular durante el llamado «bienio reformista» republicano,
cuando el Derecho espafiol del trabajo ha de conocer uno de los periodos de
crecimiento mas progresivo y espectacular de toda su historia. No es s6lo, por tanto,
que el Derecho del trabajo pudiese coexistir intacto con la crisis, saliendo indemne de
esta aventura, sino que en medio de sus muy graves efectos para la economia espafiola
habria de alcanzar una fase de expansion reconocida. Crisis econdmica no significara
ya, conceptual y necesariamente, retroceso del ordenamiento juridico-laboral,
regresién en el contenido de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores.
La historia reciente muestra, pues, al menos un supuesto, provisto ademas de
excepcional importancia, en que la expansion progresiva —desde el punto de vista de
los intereses de los trabajadores— del Derecho del trabajo ha sido posible en una
situacion de crisis econdmica muy grave. Desde luego que el debate cientifico que
nos ocupa deberd extraer de tan importante dato las oportunas consecuencias
(PALOMEQUE LOPES, 1984, p. 20)%.

Arazdo de ser historica do Direito do Trabalho, de acordo com Palomeque Lopez (1985,
p. 17), é a de um “instrumento de mediagdo e institucionalizagdo do conflito entre o trabalho

assalariado e o capital”’, como um ponto de “equilibrio estrutural entre os interesses dos

33 “Mas, note-se bem, é precisamente durante o desenvolvimento da crise econdmica dos anos trinta, e, de modo
singular durante o chamado "biénio reformista" republicano, quando o Direito do trabalho espanhol conheceu
um dos periodos de crescimento mais progressivo e espetacular de toda sua histdria. Ndo é so, portanto, que
o Direito do trabalho pudesse coexistir intacto com a crise, saindo ileso desta aventura, mas que, no meio de
seus graves efeitos sobre a economia espanhola, haveria de alcan¢ar uma fase de expansdo reconhecida. crise
econdémica nao significara, entdo, conceitual e necessariamente, retrocesso do ordenamento juridico-
trabalhista, regressdao no conteudo dos direitos individuais e colectivos dos trabalhadores. A histéria recente
mostra, pois, pelo menos uma situagcdo, dotada, ademais, de excepcional importancia, em que a expansao
progressiva - do ponto de vista dos interesses dos trabalhadores — do Direito do trabalho foi possivel em uma
situacdo de crise econdmica muito grave. E claro que o debate cientifico em questdo deverd extrair de tdo
importante dado as oportunas consequéncias”.
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antagonistas em jogo”, que consistem no poder de direcdo do empresario e os direitos
individuais dos trabalhadores.

No entanto, de acordo com Cleber Lucio de Almeida (2015, p. 238) “ao Direito do
Trabalho ndo pode ser negada dimensdo politica, que decorre da sua relevancia na criacao das
condic@es juridicas e materiais necessarias a participacdo dos trabalhadores na definicdo das
politicas sociais e econdmicas do Estado”.

Devido ao forte viés politico atribuido ao Direito do Trabalho, as diretrizes politicas
adotadas pelo Estado, especialmente em situacfes de crise econdmica, refletem diretamente
sobre suas normas.

A constantes reformulagbes do Direito do Trabalho, de acordo com Joaquin Pérez Rey
(2009, p. 241), partiram de um ponto conhecido: “o Direito do Trabalho da emergéncia, como
resposta meramente pontual a um problema, o desemprego”. No entanto, este problema, que
era esperado passageiro, “deu lugar, a partir dos anos noventa em diante, a exigéncia que a
norma laboral se adaptasse a nova realidade, que ja ndo era o industrialismo que a viu nascer,
mas o novo pés-fordismo, que se desenvolve em um ambiente também carregado de novidades:
a globalizag¢ao dos mercados”.

Assevera Baylos (2010, p. 114) que, em consequéncia da globalizagdo, “a crise torna
possivel, e visivel, a deslegitimacdo de todo um modelo de organizacéo social que se remete ao
neoliberalismo (...) da década de oitenta”, que “se baseava na desregulacao normativa da tutela
do trabalho e na responsabilizagdo individual frente ao emprego”, na desconstrugdo das praticas
coletivas das relagdes de trabalho e na flexibilizacdo. Para o neoliberalismo, “o Direito do
Trabalho é considerado culpavel da situagdo do mercado de trabalho” e, em consequéncia, ha
uma relacdo inversa entre a subsisténcia das garantias sobre o emprego, das oportunidades de
emprego no mercado laboral.

A crise por que passa a Europa desde o final do século XX tem se agravado. Explica
Castillo (2013, p. 696), que, “tendo economias cujo crescimento € nulo e, inclusive, negativo,
em sua maioria, 0s paises europeus se debatem em torno de como sair dessa fase critica na qual
qualquer vestigio de instituicbes e regras de protecdo social tem sido severamente
questionadas”. Aduz que, nesta busca de alternativas para superar a crise, 0S paises europeus e
as instancias supranacionais tém buscado formular modelos e esquemas para superar a crise,
que Ihes permitam retomar o crescimento econdmico de outrora.

Nesse cenario questiona-se qual o papel do Direito do Trabalho na busca de solugdes,
a nivel continental, e ndo apenas na Europa. As normas trabalhistas, de acordo com Castillo

(2013, p. 696), sdo “uma das expressdes mais completas de protecdo e justica social que os
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paises europeus haviam construido como parte de um projeto econémico e social, que muitos
viam como a referéncia a seguir”. No entanto, com a crise econdmica e a implementacdo das
politicas neoliberais, “o direito igualador, o direito protetor, o direito a favor e para 0s
trabalhadores, tem sido identificado como uma represa que impede o desenvolvimento
econodmico ‘saudavel’ na globalizacdo” (CASTILLO, 2013, p. 696-697).

Neste marco, foi introduzida, na Europa, mais precisamente no ano de 2006, uma
politica trabalhista conhecida como “flexisseguranca”. De acordo com Castillo (2013, p. 697),
por meio desta politica, “se busca conciliar as necessidades de flexibilizagdo do mercado de
trabalho com a necessaria protecdo dos trabalhadores”, buscando-se a modernizagéo do Direito
do Trabalho. Segundo o autor, dois dos documentos mais importantes no nascimento e na
difusdo desta ideia foram o “Livro verde sobre a modernizagao do Direito do Trabalho ante os
desafios do século XXI”, de 2006, e, no mesmo anoo documento “Para 0s principios da
flexisseguranga: mais e melhores empregos mediante flexibilidade e seguranga”, sendo ambos
os documentos da Comissdo Europeia, com 0s quais se argumentava e justificava a
conveniéncia de avancar, na Europa, para a modernizacdo das normas e da relacdo trabalhista.

Os eixos sobre os quais se sustentam uma politica de flexisseguranca sdo basicamente
os seguintes: “flexibilizacdo das condicOes de trabalho (incluindo beneficios), uma estratégia
de formacdo e aprendizagem ao longo de toda a vida, uma politica ativa de emprego que ajude
a readaptacao as mudangas, assim como uma modernizacao dos sistemas de seguridade social”.
(CASTILLO, 2013, p. 697).

Segundo Antonio Baylos (2010, p. 114), “todas as crises do sistema capitalista que tém
uma certa profundidade aparecem como uma irrup¢do”, no entanto, afirma que a crise que
assolou o mundo capitalista desde 2008 se reveste de uma gravidade especial, uma vez que
promoveu uma verdadeira comocdo do paradigma econdmico vigente na globalizacdo. De
acordo com o autor, “esta crise ndo tinha sido prevista, o que ndo quer dizer que era
imprevisivel, e é uma crise total”, afetando globalmente aos mercados imobiliarios e
financeiros, baseada no carater especulativo das opera¢fes econdmicas em um mundo
globalizado.

Ademais, de acordo com Baylos (2010, p. 114), “o trabalho se declina em plural, em
uma sé€rie de trabalhos atipicos, temporais, precarios e nao protegidos”. A figura da empresa se
modifica, e ha a descentralizacéo produtiva, com frequente terceirizagdo de médo-de-obra. Aduz
Cleber Lucio de Almeida (2016, p. 107), que “estamos vivendo a era do precario”, que “alcanca

o trabalho, o trabalhador, e as bases para a tutela e a promocéo da dignidade humana dos que
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dependem da alienacdo da sua forca de trabalho para garantir a sobrevivéncia propria e
familiar”.

O trabalho é precario, de acordo com Cleber Lucio de Almeida (2016, p. 107-108),
porque é executado sem continuidade, como o0s contratos por prazo determinado; em favor de
quem ndo é empregador, como ocorre nos casos de terceirizacdo; em ambientes cada vez mais
agressivos e competitivos; em ambientes inseguros; e sem respeito pelos consequentes direitos
dos trabalhadores. O trabalhador, por outro lado, é precario em razdo: da possibilidade de ser
descartado em favor do maior lucro; da natureza precéria da sua contratacdo (por prazo
determinado); da sua condi¢cdo no ambiente de trabalho (terceirizado ou ndo efetivo); da
impossibilidade de planejar sua vida, inclusive a curto prazo; e do desemprego de grande
duracdo, que o afeta social e individualmente, na medida em que o trabalho é instrumento
essencial de inclusdo social e da construcdo da identidade do trabalhador.

Além do trabalho ser precério e do trabalhador ser precério, Almeida (2016, p. 108)
aduz que “as bases para a tutela e promogdo da dignidade humana sdo precarias”, como
consequéncia: do retrocesso a protecdo do trabalhador pelas medidas de flexibilizacdo do
trabalho, destinadas a atender as necessidades do mercado; do aumento do trabalho auténomao,
sem a protecdo do Direito do Trabalho; da prevaléncia das negociagdes coletivas sobre o
legislado; da debilidade da autonomia coletiva como instrumento de luta por melhores
condigdes sociais dos trabalhadores; do descumprimento das normas trabalhistas, pela auséncia
de um instrumental processual rapido e eficaz; e da atribuicdo, ao trabalho, como condicao de
“mero fator de produ¢do”, desvinculado da condi¢do humana do trabalhador.

Loffredo (2014, p. 2), assevera que sé&o os trabalhadores que estdo pagando os custos da
crise econdmica/financeira destes anos, através de um acentuado rebaixamento de suas
garantias na relacdo laboral. O autor reconhece que os efeitos da atual crise no campo
trabalhista, “a fazem diferente e mais perigosa do que nunca para os trabalhadores, porque os
desafios que se impdem ao direito do trabalho se movem em um plano global”, pondo em
discussdo as bases da matéria. Somente as respostas que o direito do trabalho vier a oferecer as
perguntas surgidas nos tempos de crise € que poderdo nos dizer se “nos encontramos frente a
uma expansao, a uma retirada, a uma invasdo do campo ou a uma perda de identidade e de
centralidade do direito do trabalho, que é o primeiro elemento do Estado Social que a ortodoxia
neoliberalista tem tentado derrubar”.

Afirma Mufioz (2005) que o Direito do Trabalho é, atualmente, mais necessario que
nunca, mas devemos repensar continuamente suas categorias conceituais e seus equilibrios

internos para adapta-lo a uma realidade que se apresenta em constante evolucdo. No entanto,
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por hora ndo séo esperadas mudangas estruturais, de carater qualitativo, que possam nos fazer
pensar no advento de um sistema social radicalmente diferente do que conhecemos, desde que
a revolucdo burguesa substituiu o feudalismo. Para o autor, a Gnica forma de superar o impacto
das novas tecnologias e da globalizacdo no Direito do Trabalho é definir cada aspecto
problematico concreto nas rela¢fes laborais, analisando sua influéncia real. Deve-se, portanto,
fugir de discursos globais e abstratos para centrar-se em problemas concretos.

Por todo o exposto, parece muito claro, sendo uma opinido unanime dos autores, que o
Direito do Trabalho nasceu, vive e sempre vivera atrelado as crises econdmicas, e que nos
momentos em que as crises se acentuam, € o primeiro ramo do Direito a ser colocado em xeque,
em relacdo as suas normas e aos seus principios, de modo que os trabalhadores acabam pagando
pelos efeitos destas crises.

Neste exato ponto, portanto, se encontra o cerne da questdo proposta por esse estudo:
qual o limite da desconstrugdo do Direito do Trabalho nos momentos de crise? Até que ponto
pode-se legitimar a desconstrucdo das suas bases e a retirada dos direitos duramente
conquistados pelos trabalhadores nos ultimos dois séculos?

Para responder a estas questdes, ressalta-se que todo o estudo aqui realizado nos permite
afirmar que o Direito do Trabalho é um corolério dos direitos humanos de segunda geracao,
ou seja, trata-se de um direito de forte cunho social e econdmico, que visa garantir a dignidade
humana da pessoa do trabalhador, em contraponto a cultura do lucro e da exploracéo, préprios
do sistema capitalista.

Os direitos humanos séo direitos previstos em documentos internacionais, reconhecidos
pelo direito internacional dos direitos humanos, que visam a tutela e promocao da dignidade da
pessoa humana. Os direitos assegurados pelo Direito do Trabalho também se revestem do
carater de direitos fundamentais, posto que como tais sdo considerados na Constituicao de 1988,
também com o intuito de tutelar e promover a dignidade humana.

Conforme assevera Cléber Licio de Almeida (2016, p. 108), “a historia do direito do
trabalho ¢ a histéria da luta pela dignidade humana”. Para o0 autor, a re-humanizacéo da relacéo
de emprego perpassa pela atribuigdo, a dignidade humana, da condicédo de principio organizador
das relagGes sociais, que deve ser concretamente colocado em prética. Almeida (2016, p. 110),
citando José Pastore, aduz que, “para a teoria da flexibilizagdo, o ‘tempo de protegao ja passou’,

299

posto que ‘a protecdo € cara, desumana e injusta’”, posi¢cdo essa que se encontra em plena
consonancia com a doutrina neoliberal. No entanto, “como o direito do trabalho protege a

dignidade humana no contexto da relagdo de emprego, a tese da expiragdo do tempo da protecao
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conduz a conclusdo que o tempo de protecdo da dignidade humana ja passou, por ser esta
protecdo cara, desumana e injusta”.

Consoante Hugo Sinzheimer (1984, p. 73), “o trabalho é uma energia essencial. Quem
presta trabalho ndo da nenhum objeto patrimonial, mas da a si mesmo. O trabalho é 0 homem
mesmo em situagdo de atuar”. Citando Karl Marx, Sinzheimer afirma que o trabalho ndo tem
outro conteudo, que sendo o0 sangue e a carne humana. Afirma o autor que “0 homem tem uma
dignidade. Realizar tal dignidade é a missdo especial do Direito do Trabalho. Sua funcao
consiste em evitar que 0 homem seja tratado igual as coisas”. Assim, “‘quem quiser compreender
0 espirito do Direito do Trabalho deve ver dominar esta ideia fundamental nas maltiplas
disposi¢des que contém”.

Afirma Hugo Sinzheimer (1984, p. 73) que “o Direito do Trabalho rechaca
conscientemente a concep¢do meramente econdmico material das coisas. Expressa a ideia da

economia do homem, que penetra cada vez mais em nosso tempo”. Para o autor:

O Direito do Trabalho faz valer uma nova concep¢do do homem, vem realizar a
‘humanidade real’, que é muito mais do que uma simples humanidade ideoldgica.
Quem se depara com a histéria do Direito do Trabalho veré claramente ante si este
impulso em diregdo a dignidade humana, que se faz efetivo no Direito do Trabalho
(SINZHEIMER, 1984, p. 73).

Aduz Loffredo (2014, p. 19), que neste panorama obscuro imposto pelas crises, “uma
das poucas formas de garantir uma tutela aos trabalhadores em periodos de evidente regressao
do direito do trabalho positivo passa pela existéncia, em primeiro lugar, e da concreta atuacéo,
em segundo, da cidadania social”. Para o autor, o proprio conceito de cidadania social depende
da “concreta configuracdo de um direito social como fundamental no ordenamento juridico, e
responde a necessidade de dotar a alguns contetdos éticos de uma especial relevancia ou
prioridade juridica, enquanto expressdao de uma moralidade e uma juridicidade basica”. Tal
moralidade corresponde a ideia de “dignidade e de desenvolvimento da personalidade humana”,
e, a0 mesmo tempo, da relevancia juridica que converte os direitos em normas fundamentais do
ordenamento juridico, que terdo o papel de fontes imprescindiveis de inspiracdo na atuacao
politica de todos os governos, também em periodos de crise econdmica.

Os direitos fundamentais, de acordo com Loffredo (2014), sdo, portanto, “universais e
indisponiveis para a pessoa fisica ou o cidaddo, em oposigéo aos direitos patrimoniais definidos
como singulares e disponiveis”, e desempenham “o duplo papel de constituir os principios sobre
0 que se baseia uma sociedade e de garantir a autodeterminacdo e as oportunidades de

participagdo dos individuos”.
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Valadao e Teodoro (2015, p. 157) propdem a “releitura do Direito do Trabalho, a luz
dos direitos fundamentais, em tentativa de promover a repersonalizagéo deste ramo do Direito”.
Afirmam as autoras (2015, p. 171) que, “embora o Direito do Trabalho aparentemente seja
patrimonialista, a racionalidade do neoconstitucionalismo impde a repersonalizacdo do ramo
juslaboral, principalmente porque o trabalho atua como importante ferramenta de promocéo da
dignidade humana”.

Aduzem Valaddo e Teodoro (2015, p. 168) que “os direitos trabalhistas tém funcéo
extrapatrimonial, pois asseguram ao empregado e sua familia condi¢Ges dignas de vida e
sobrevivéncia”, além do trabalho também ter uma “importante funcéo social e psicoldgica para
0 empregado, pois € por meio dele que o trabalhador se insere na sociedade e se afirma enquanto
cidaddo”. Nesse contexto, veda-se o direito absoluto de propriedade, de forma abusiva,
privilegiando-se a dignidade da pessoa do trabalhador, pois, o fato da relacéo de trabalho situar-
se na esfera privada, ndo justifica o desrespeito a direitos fundamentais. Ademais, a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais impde o respeito a dignidade humana em detrimento a
autonomia da vontade contratual (VALADAO; TEODORO, 2015).

Deve-se enfatizar que a maior preocupacdo do Direito do Trabalho é o ser humano,
cuja dignidade ndo comporta mensuragdo econdmica. Dessa forma, a releitura dos
institutos trabalhistas a luz dos direitos fundamentais amplia a prote¢éo do trabalho e
promove a valorizagdo do trabalhador enquanto pessoa, na forma prevista na
Constituicio Federal (VALADAO; TEODORO, 2015, p. 171).

Cleber Lucio de Almeida (2015, p. 243-244), vai mais além, e critica a vinculacdo ao
contrato de trabalho como condi¢do necessaria para 0 gozo dos direitos da cidadania, propondo
a reconstrugéo do Direito do Trabalho, levando em conta o ser humano que trabalha como
pessoa. “Ndo se trata de negar relevancia dos direitos de cidadania, mas, sim, do
reconhecimento de que a condicdo de pessoa torna o empregado titular de direitos que ndo se
confundem com os que decorrem do seu status em determinada comunidade politica”. Para o
autor, “assim como a condicdo de cidad&@o néo pode ser ofuscada pela de empregado, a condigéo
de pessoa ndo pode ser ofuscada pela de cidaddo”. “Dai a proposta de construcdo de um Direito
do Trabalho de segunda geracéo, no sentido de Direito do Trabalho que tome o ser humano que

trabalha como empregado, cidad&o e pessoa”.

A pessoa humana que trabalha é uma unidade, ou seja, pessoa, cidadao e empregado,
e a cada uma dessas dimensdes correspondem determinados direitos - direitos da
pessoa, direitos da cidadania e direitos do empregado -, respectivamente, o que
significa que tomar o ser humano que trabalha como pessoa significa a valorizacéo
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dos direitos humanos e fundamentais que concernem a pessoa humana por si mesma
(ALMEIDA, 2015, p. 244).

O Direito do Trabalho de segunda geragéo, proposto por Cleber Lucio de Almeida, tem

as seguintes caracteristicas:

a) composto por um conjunto de regras e principios que sdo locais
(infraconstitucionais e constitucionais), regionais, internacionais e universais, ou seja,
que corresponde ao Direito do Trabalho integral; b) dotado de transcendéncia humana,
social e politica, por forca de sua finalidade, que é a tutela da dignidade humana
daqueles que dependem da alienacdo da sua forca de trabalho para assegurar 0s meios
voltados ao atendimento das suas necessidades prdprias e familiares, e das suas
fungdes primordiais, que sdo a realizagdo da justica social e a construcdo da
democracia; c) que tem como sujeito e destinatario o ser humano que trabalha
considerado em todas as suas dimensdes, isto €, como empregado, cidaddo e pessoa,
0 que corresponde ao trabalhador integral (ALMEIDA, 2015, p. 253)

Em relacdo & aplicacéo de todas as fontes disponiveis no Direito do Trabalho, aduz
Uriarte (2011, p. 134) que € importante a assinalar que os operadores juridicos (advogados,
juizes, procuradores, fiscais, etc.), deveriam acostumar-se a trabalhar com todas as normas
disponiveis (porque h4 uma tendéncia a trabalhar somente com leis, decretos e portarias) e atuar
de conformidade com o preceito de que a Constituicdo é uma bela declaracdo e as normas
internacionais também. “Elas sdo normas juridicas, formam parte do instrumental do jurista, e
0 bom jurista tem de saber trabalhar com todas as ferramentas, ndo s6 com algumas delas”.

Nesse sentido, afirma Husek (2011, p. 133) que “o Direito Internacional do Trabalho
pode ser um remédio, a0 mesmo tempo territorial e extraterritorial, de concretizacdo de algo
maior, do que simplesmente o ordenamento juridico de um Estado”.

Quanto as disposi¢bes da Constituicdo brasileira, o valor social do trabalho constitui
fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro (art. 1°, IV da Constituicdo Federal),
juntamente com a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF). Por sua vez, o primado do
trabalho, constitui a base da ordem social, que tem por objetivo 0 bem-estar e a justica sociais
(art. 193, CF). O primado do trabalho é, portanto, a base para o objetivo da ordem social, que
consiste no bem-estar e na justica social. Em outras palavras, pode-se dizer que o trabalho é a
verdadeira fonte (a base) de bem-estar e justica social no Estado brasileiro. A busca por uma
sociedade justa, por sua vez, € objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, previsto
no artigo 3°, inciso | da Constituicao.

De acordo com Cleber Lucio de Almeida (2015, p. 238):

Conferir valor social ao trabalho, nessa perspectiva, é garantir ao trabalhador a
participacdo na distribuicdo da riqueza, o que é reforcado, na Constituicdo de 1988,
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pela vinculagéo do atendimento a funcéo social da propriedade a sua exploragdo de
forma que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores (art. 186, 1V) e,
ainda, pelo reconhecimento aos trabalhadores do direito a participacdo nos lucros (art.
7°, XI).

Conferir significado social ao trabalho exige fazer o mesmo em relacdo as normas que
o disciplinam (Direito do Trabalho), o que, inclusive, é reconhecido na Constituicdo
de 1988, quando condiciona o atendimento a funcdo social da propriedade a
observancia da legislacdo trabalhista (art. 186, 111) (ALMEIDA, 2015, p. 238).

O Direito do Trabalho, consoante Alvarenga (2009, p. 71), “possui um relevante desafio
na atual conjuntura socioecondmica do pais, que consiste exatamente em permitir meios
préprios de desenvolvimento social ao proletariado, garantindo um minimo de seguridade aos

seres humanos”. Para esta autora, o Direito do Trabalho:

E o cerne, a coluna vertebral, o motor social de uma sociedade destinada a humanizar
e moderar os efeitos adversos do capitalismo, melhorar as condi¢des dos trabalhadores
e das camadas mais pobres da populagéo, adaptando equilibradamente a distribuicdo
de renda na sociedade capitalista brasileira.

De acordo com Mufioz (2005), enquanto o sistema socioeconémico vigente se basear
na existéncia de pessoas que precisem do salério para sobreviver, e que o percebem por prestar
sua forca de trabalho para as organizacGes produtivas (empresas), que pertencem aos
proprietarios do capital e que produzem bens e servi¢cos a um mercado onde os trabalhadores
ndo podem ascender mais do que na condi¢cdo de consumidores dos bens e servicos que eles

mesmos produzem, as bases estruturais do Direito do Trabalho permanecerdo intactas.

Trava-se, portanto, uma luta pelo cumprimento das leis trabalhistas, capaz de
impulsionar a implementacéo dos Direitos Humanos Fundamentais do trabalhador na
seara justrabalhista e a realiza¢do historica do direito social ao pleno emprego como
anseio concreto da igualdade real. Tal blindagem tem como objeto um conjunto de
aspiracdes basicas que, se ndo supridas, tornam inviavel o conteldo juridico da
dignidade humana. O homem, visto como fim em si mesmo, tem na dignidade o seu
principal atributo. E a primordial missdo do Estado é estabelecer a garantia minima
de subsisténcia digna ao ser humano (ALVARENGA, 2007, p. 215).

Aduz Palomeque Lopez (2001, p. 34) que, “apesar dos riscos que encobre, obviamente,
a reflex@o teorica sobre questbes vindouras, parece fundamentado entender, com seguranca,
que o Direito do Trabalho hé4 de subsistir como corpo normativo (...)”. No entanto, isso ndo
quer dizer que as solugGes normativas ou 0s esquemas institucionais sempre foram e serdo
imutéaveis, tendo conhecido, durante a sua curta histdoria, “versdes politicas autoritirias e
democraticas e desenvolveu a sua proposta normativa pela méo da evolucgéo capitalista e da

reivindicagdo operaria e sindical”. De acordo com o autor:
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E preciso distinguir, por isso, a fungéo objetiva e duradoura do Direito do Trabalho,
ligada de modo permanente ao conflito social de base (e este ao sistema de producéo)
do seu contetdo institucional, que se subordina, naturalmente, as contingéncias
historicas e politicas, interpretando assim, variavelmente o equilibrio estrutural que o
sustenta.

Com o0 objetivo de manutencdo das bases do Direito do Trabalho e da protecdo a
dignidade humana por este concedida, em junho de 2009, na 982 Conferéncia Internacional do
Trabalho da OIT, foi adotado o Pacto Mundial para o Emprego, por delegados de governos,
trabalhadores e empregadores, que constitui a resposta mais urgente e ampla adotada pela OIT,
nos seus 90 anos de existéncia, para enfrentar uma crise econdmica®,

O Pacto pede a governos e a organizagOes de trabalhadores e empregadores que
trabalhem unidos para enfrentar a crise mundial de emprego com politicas que estejam
alinhadas com o Programa de Trabalho Decente da OIT, e propde uma série de medidas para
responder a crise, as quais podem ser adaptadas as necessidades e situacdes especificas de cada
pais. Além disso, pede a adocao de medidas para manter as pessoas empregadas, para apoiar as
empresas e para impulsionar a geracao e recuperacdo dos empregos, em combinagdo com o
fortalecimento dos sistemas de protecao social, em particular para as pessoas mais vulneraveis,
integrando a preocupacdo com a igualdade de género em todas essas dimensdes.

A preocupacdo da ONU concernente a manutencdo dos postos de emprego em época de
crise econdmica traduz a preocupagdo com a protecao aos direitos humanos do trabalhador. Em
momentos de crise, ndo podemos nos esquecer que os direitos de uma classe de sujeitos (as
empresas), ndo podem se sobrepor aos direitos de outra classe de sujeitos (os trabalhadores),
ademais porque os Ultimos sdo seres humanos, que necessitam do trabalho para a sobrevivéncia
e como forma de promocao de uma vida digna e de inser¢éo social.

A proposta que aqui se faz, € que os direitos humanos sejam efetivamente alcados a
condicdo juridica que lhe conferiu os documentos internacionais protetores destes direitos, e a
propria Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a dignidade humana como fundamento
basilar da Republica Federativa do Brasil.

A protecdo aos direitos humanos refletira, imediata e inexoravelmente, na protecdo ao
Direito do Trabalho, sendo a sua reformulagéo possivel apenas naquilo que ndo comprometa a
dignidade dos trabalhadores. Reitera-se aqui a proposta do professor Cleber Lucio de Almeida,
no sentido da construcdo de um Direito do Trabalho efetivamente integral, que se utilize de

todas as fontes normativas disponiveis (nacionais e internacionais) para a efetivacdo da

34 pacto Mundial para o Emprego da OIT. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/
employment/pub/pacto_mundial emprego 246.pdf
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dignidade humana do trabalhador, e, ainda, de um Direito transcendental, que considere o ser
humano trabalhador em todas as suas dimensdes: como empregado, como cidaddo e como
pessoa.

Os direitos humanos, no entanto, sdo direitos em constante construcdo. N&o se
compreende, aqui, os direitos humanos como sendo direitos que sempre existiram, que sao
universais e eternos, pois vinculados a condicdo de pessoa humana. Estes direitos séo
construcdes juridicas bastante recentes, que se desenvolveram de maneira mais acentuada apés
a Segunda Guerra Mundial, apesar do Direito do Trabalho ser anterior a consolidacdo dos
direitos humanos no ambito internacional. O Direito do Trabalho, na realidade, foi
internacionalizado pela OIT muito antes de estar positivado em diversos paises, dentre eles, o
Brasil. Sendo assim, deve-se, constantemente, reforcar-se a importancia destes direitos pelas
lutas pela sua manutencdo, e pela (re)significacdo de valores que estes direitos possuem para

uma determinada sociedade. Consoante afirma Herkenhoff:

O Direito nasce no conflito e do conflito, na luta e da luta. O Direito é sempre
provisério porque o Direito tenta estabilizar e regular, num determinado momento
histérico, um pacto de conveniéncia social. As vezes, positiva-se na lei um pacto
extremamente opressivo, no qual se reconhece aos fracos, mal e mal, o direito de
sobreviver, se possivel. Mas a medida que os fracos adquirem consciéncia de sua
dignidade e da possibilidade de se tornarem fortes pela unido e pela luta, pactos legais
menos injustos podem ser conquistados. E dentro dessa dindmica histérica que o
Direito se constroi. Os Direitos Humanos ndo estdo fora desse processo de criagdo
continua e conflitiva do Direito (HERKENHOFF, 1997, p. 179-180).

Os valores atribuidos aos direitos humanos sofrem forte influéncia cultural, devendo-se
respeitar as particularidades regionais, desde que a dignidade do trabalhador ndo seja ofendida
pela retirada dos seus direitos.

A Declaracdo da Filadélfia afirma que o trabalho ndo é mercadoria. A Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos assegura direitos essenciais relativos ao trabalho, como o
direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condic8es justas e favoraveis de trabalho e
protecdo contra o desemprego, além de igualdade salarial, direito a remuneracdo justa e
satisfatoria para a existéncia individual e da familia e uma existéncia compativel com a
dignidade humana, e, ainda, que toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar
para protecdo de seus interesses. Posteriormente, o Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais aprofundou e ampliou o rol dos direitos trabalhistas previstos na Declaragao
Universal. Tais direitos também estdo amplamente previstos no Protocolo de San Salvador, no

ambito do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos.
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Ademais, os documentos internacionais consagradores dos direitos humanos, em
especial aqueles que consagram os direitos econdémicos, sociais e culturais, contém dispositivos
expressos que vedam o retrocesso das normas de protegdo a pessoa humana, “sendo peculiar a
essa categoria de direitos a progressividade”. Dessa forma, a “prote¢ao que se defere a pessoa
por forga da sua exceléncia, na dimensdo econémica, social e cultural, exige uma continua
promoc¢do, sem supressdo das garantias j& afiancadas pelas ordens juridicas nacionais ou
internacionais” (REIS, 2010, p. 127).

Sendo o Direito do Trabalho corolario dos direitos humanos, o trabalhador que tiver
seus direitos trabalhistas violados podera recorrer as Cortes Internacionais de Direitos Humanos
para reclamar seus direitos. Nesse aspecto, a consideracao das fontes internacionais dos direitos
humanos amplia, de forma consideravel, a possibilidade de efetivacdo destes direitos.

Os sindicatos representam um importantissimo papel nesta preservacdo do Direito do
Trabalho, por ser a forma organizada de luta dos trabalhadores para a conquista e a manutengéo
dos seus direitos. Ressalta-se, assim, o fortalecimento dos sindicatos para que ndo permitam,
nas negociacdes coletivas, a precarizacdo dos direitos humanos dos trabalhadores.

Além dos sindicatos, os proprios trabalhadores, empregadores, auditores fiscais do
trabalho, juizes, advogados e o Ministério Publico do Trabalho, também devem buscar a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, em busca da prote¢do do mais nobre
direito tutelado pelo ordenamento juridico: a dignidade humana.

A desconstrucdo do Direito do Trabalho, assim, encontra limites na condi¢do humana
dos trabalhadores e na significacdo dos valores que este ramo do direito representa para uma
determinada sociedade. A dignidade humana é atemporal e universal, mas as conquistas dos
direitos humanos sdo historicas e continuas. Devemos sempre lutar para manter o que ja foi
conquistado em termos de protecdo a dignidade, e ter como objetivo a ampliacdo do rol dos
direitos humanos, nunca o retrocesso.

As adequacOes necessarias para a adaptacdo do Direito do Trabalho as novas realidades
de mercado devem ser feitas através do dialogo, respeitoso, constante e solidario, a atuar como
forma de construcdo e pacificagdo das relagdes sociais, na qual empregado e empregador se
reconhecam como sendo seres humanos lidando com seres humanos, e tratando de questdes
inerentes a promocéo da dignidade do ser humano empregado.

O respeito ao proximo, e a condicao inerente e eterna de ser humano de que se reveste
o trabalhador, que nunca mudard, independentemente das condicGes estruturais do mercado
econdmico, devera ser o limite a desconstrucéo do Direito do Trabalho, em momentos de crises

econdmicas.
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9 TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS TRABALHISTAS

O proprio reconhecimento da existéncia de direitos humanos trabalhistas e a hierarquia
das normas de direitos humanos (constitucional ou, de acordo com o STF, supralegal) ja
funciona como uma barreira a tentativa de desconstrucéo.

No entanto, mais do que reconhecer a existéncia, devem ser criados instrumentos que
tornem efetivos os direitos humanos trabalhistas. Neste capitulo, serdo examinadas as
possibilidades juridicas de a violacdo dos direitos humanos trabalhistas a Comissao e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos e também ao Comité de Direitos Humanos da ONU.

9. 1 A reserva de jurisdicdo interna e a protecdo aos direitos humanos

O artigo 2°, item 7 da Carta da ONU prevé o impedimento da intervencdo da ONU em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo interna de qualquer Estado.

Artigo 2°, item 7, Carta da ONU: Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as
Nacdes Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdigdo
de qualquer Estado ou obrigard os Membros a submeterem tais assuntos a uma
solugdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicard a
aplicacdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VI1.%

De acordo com Mazzuoli (2015, p. 74), “a obrigacdo de ndo ingeréncia também aparece
nos estatutos constitutivos de varias organizacdes internacionais regionais, a exemplo do artigo
19 da carta da OEA”. Para o autor, o principio da ndo ingeréncia ou ndo intervengdo tem a
finalidade de impedir que os Estados com maior poderio militar, econémico, politico, etc.,
imponham a sua autoridade e subjuguem Estados mais fracos. Tal imposicdo aplica-se,
inclusive, as NacBes Unidas, impedindo que esta intervenha em assuntos que dependam
essencialmente da jurisdico interna do Estado. A luz da Carta da ONU, a n&o intervencéo é
sempre a regra, e a intervencao, excecao.

Mazzuoli (2015, p. 75), no entanto, bem observa que tal dispositivo da Carta preconiza
que a ndo intervencdo deve estar relacionada a assuntos que dependam essencialmente da
jurisdicdo interna do Estado. Assim, “a contrario sensu, problemas que ndo dependam
essencialmente da jurisdicdo interna de qualquer Estado podem perfeitamente ser resolvidos na

ordem internacional, por meio da Assembleia Geral ou do Conselho de Seguranca da ONU™.

35 Carta das Nag¢des Unidas. Disponivel em: http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf
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Infelizmente, cabe a doutrina e a jurisprudéncia interpretar quais sejam estes assuntos, uma vez
que a propria Carta ndo os define.

A doutrina tem entendido que sdo essencialmente internos os assuntos relacionados a
organizacdo do sistema politico e das instituicGes pelas quais o Estado se organiza, o sistema
de governo adotado e a determinacdo da ordem econdmica, social ou cultural do Estado. Ha
discussdo, no entanto, sobre a configuracdo das pressdes politicas ou econdmicas de um Estado
sobre o outro, se seriam intervencdes licitas ou ilicitas (MAZZUOLL, 2015).

Atualmente, de acordo com Mazzuoli, ndo ha davidas de que as questdes relacionadas
aos direitos humanos néo se enquadram nos assuntos internos dos Estados, muito menos nos
essencialmente internos, pois se trata de assuntos de amplo interesse internacional, previsto em
varias disposicGes da Carta da ONU e em inimeros outros documentos internacionais. Os
direitos humanaos e as liberdades fundamentais bem como assuntos tipicamente nacionais como
os relativos a imigracdo, nacionalidade, trabalho e armamentos ndo sdo mais assuntos
essencialmente internos dos Estados, mas sim, de legitimo interesse internacional. Esse
interesse internacional se faz ainda mais presente quando o Estado violador de tais direitos é
signatario de tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos.

O principio da ndo intervencdo ndo pode impedir a protecdo destes direitos no &mbito
internacional. Assim, “havendo conflito entre as ordens interna e internacional, a competéncia
é fixada pelo direito internacional publico, em razdo de sua primazia sobre o Direito interno
estatal” (MAZZUOLI, 2015, p. 77).

9.2 Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (1959)

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos originou-se de uma resolucéo, e ndo
de um tratado, e veio a instituir forca vinculante a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, de 1948.

A competéncia da Comissao, de acordo com Piovesan (2016, p. 352) “alcanga todos os
Estados-partes da Convengdao Americana, em relagao aos direitos humanos nela consagrados”
e, ainda, alcanga a todos os “Estados-membros da Organizagéo dos Estados Americanos, em
relagdo aos direitos consagrados na Declaragdo Americana de 1948”.

Quanto aos integrantes, a Comissdo ¢ composta de sete membros, “eleitos a titulo
pessoal pela Assembleia Geral da Organizagdo, que deverdo ser pessoas de alta autoridade

moral e de reconhecido saber em matéria de direitos humanos” (artigo 1°, § 3° do regulamento).
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O mandato dos membros é de quatro anos, podendo ser reeleitos apenas uma vez (artigo 2°, §
1° do regulamento).

De acordo com o regulamento da Comissdo, em seu artigo 1°, 8 1°, esta se constitui em
“Orgdo autdbnomo da Organizagdo dos Estados Americanos que tem como funcao principal
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgdo consultivo da
Organizagdo em tal matéria”. De acordo com o 8 2° do mesmo artigo, a Comissdo “representa
todos os Estados membros que compdem a Organizagdo’®,

Para o cumprimento de sua funcéo, cabe a Comissao fazer recomendacdes aos governos
dos Estados-membros para que adotem medidas adequadas a protecao destes direitos, solicitar
informacgBes aos governos relativas as medidas por eles adotadas para a aplicacdo da
Convencao, preparar estudos e relatérios e submeter um relatério anual a Assembleia Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos (PIOVESAN, 2016, p. 352).

Cabe a Comissdo examinar as comunicagBes que denunciem violacdo a direito
consagrado pela Convencdo Americana por um Estado-parte, encaminhadas por qualquer
pessoa ou grupo de pessoas, ou, ainda, por entidade ndo governamental legalmente reconhecida
(nos termos do artigo 44 da Convengdo Americana), e proceder ao juizo de admissibilidade das
peticbes ou comunicacOes apresentadas, cabendo a Corte Interamericana julgar a acédo
eventualmente proposta pela Comissdo (MAZZUOLI, 2015).

Em relacdo a legitimidade para apresentar peticdes a Comissao, o artigo 23 estabelece
gue estas podem ser apresentadas em nome proprio ou de terceiros, abrangendo os direitos
reconhecidos na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em relacdo aos
Estados-membros da OEA que ndo sejam parte na Convencdo Americana, e, ainda, os direitos
previstos pelos demais documentos promulgados no @mbito da Organizagéo, conforme infra

transcrito:

Art. 23, Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos: Qualquer
pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida
em um ou mais Estados membros da Organizacdo pode apresentar & Comissao
peti¢des em seu préprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas violages
dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
“Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
“Protocolo de San Salvador”, no Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos Referente & Abolicdo da Pena de Morte, na Convencéo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, na Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas, e na Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar

36 Regulamento da Comiss3o Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.org/
basicos/portugues/u.regulamento.cidh.htm
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a Violéncia contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposi¢des e com
as do Estatuto da Comissdo e do presente Regulamento. O peticionario podera
designar, na propria peticdo ou em outro instrumento por escrito, um advogado ou
outra pessoa para representa-lo perante a Comissao.

Os requisitos de admissibilidade das peticbes ou comunicagdes estdo previstos no artigo
46, § 1° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e sao:

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de acordo

com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o

presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva;
C) que a matéria da peticdo ou comunicacao ndo esteja pendente de outro processo de
solucdo internacional; e

d) que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profisséo,
o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade
que submeter a peticao.

No entanto, relativamente aos dois primeiros requisitos, deve-se observar o disposto no
§ 2° do artigo 46, segundo o qual, as disposi¢cdes das alineas a e b supratranscritas ndo se
aplicardo quando:

a) nao existir, na legislagéo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal

para a protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados;

b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos

recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e

c) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

Uma vez reconhecida a admissibilidade da peticdo, a Comissdo, em seguida, solicita
informacdes do governo denunciado. Recebidas as informacdes, cabe a Comissdo verificar se
0s motivos da peticdo subsistem. Em hip6tese de ndo subsisténcia, a denincia sera arquivada.
Se ndo for este o caso, a Comissdo realizard um exame acurado do assunto e, se necessario, a
investigacao dos fatos (PIOVESAN, 2016).

Examinada a matéria, a Comissdo se empenhard em buscar uma conciliacdo entre as
partes. Caso seja alcangada, a Comisséo elaborara um informe, contendo uma breve exposicéo
dos fatos e a solucdo alcancada, e transmitira ao peticionario, aos Estados-partes da Convencéo
e a Secretaria da OEA, para publicacéo.

Caso ndo seja alcancada a solucdo amistosa, a Comissdo elaborara um relatério

pertinente ao caso, contendo a conclusao a respeito da violagdo da Convencdo Americana, e
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faré as recomendac@es ao Estado, que terd o prazo de trés meses para cumprir as recomendacdes
feitas. Durante este periodo, 0 caso pode ser solucionado pelas partes ou serd encaminhado para
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apenas a Comissao Interamericana e os Estados-
partes podem submeter um caso a Corte Interamericana, ndo sendo prevista esta legitimacéo
aos individuos (art. 61 da Convencdo Americana) (PIOVESAN, 2016).

A submissdo do caso a Corte Interamericana, no entanto, s6 ocorrera se o Estado de que
se trate houver aceito a jurisdicdo desta, em conformidade com o artigo 62 da Convencéo
Americana, e se a Comissdo considerar que este ndo deu cumprimento as recomendacdes
contidas no relatorio. A referida submisséo so ndo ocorrera em caso de decisdo fundamentada
da maioria absoluta dos seus membros (artigo 45 do regulamento da Comissdo)?’.

De acordo com Cangado Trindade (2003b, p. 42), “a atuacdo da Comissdo
Interamericana, ja bem antes da entrada em vigor da Convencdo Americana, foi certamente um
elemento decisivo para a evolugdo do sistema interamericano de protecdo aos direitos
humanos”. Até o inicio dos anos noventa, as peti¢des e comunica¢des a Comissao ultrapassaram
10.000 casos.

O grafico a seguir (grafico 01), retirado do site da Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos, na pagina de “estatisticas”, mostra o nimero de peti¢cdes recebidas pela Comissao
do ano de 1997 em diante, até 0 ano de 2015, totalizando o montante de 24.457 peticGes
protocoladas nesse periodo, correspondente a 18 anos.

Na sequéncia, apresenta-se o grafico relativo ao nimero de peticdes protocoladas
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos por Estado americano, no ano de 2015
(gréfico 02), onde se observa que o México, disparadamente, foi o pais mais demandado perante
a Comissdo, com 849 peticdes, do total de 2164, o que corresponde a 39,23% das peticoes
recebidas pela Comissdo em 2015. Em seguida, o0 segundo pais mais demandado foi a
Colémbia, com 419 peti¢des, correspondendo a 19,36% do montante; o terceiro, a Argentina,
com 164 peticdes (7,57% do total); o quarto, o Peru, com 159 peticdes (7,35% do total) e, em
quinto lugar, o Brasil, com 99 peti¢des, correspondendo a 4,57% do total de peti¢cbes enviadas

a Comisséo no ano de 2015.

37 Regulamento da Comiss3o Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.o0as.org
/pt/cidh/mandato/Basicos/RegulamentoCIDH2013.pdf
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Gréfico 01: Peticdes recebidas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no periodo
de 1997 a 2015.
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Fonte: Site oficial da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.0as.org
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Gréfico 02: Peticdes recebidas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por Estado
americano, no ano de 2015. Note-se que o Brasil figurou como o quinto pais mais demandado

pela Comissdo em 2015, com 99 peticdes, correspondendo a 4,57% do total.
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Cancado Trindade (2003Db, p. 43-44) chama a atengao para o fato de que, “aos resultados
concretos em intimeros casos individuais”, devemos acrescentar a “importante fungdo
preventiva exercida pela Comissdo”, pois, de acordo com o autor, em decorréncia de suas
recomendacdes dirigidas aos Estados ou formuladas em seus relatorios anuais, foram revogados
ou modificados dispositivos que “afetavam negativamente a vigéncia dos direitos humanos”,
criaram-se mecanismos de protecdo destes direitos nos ordenamentos internos dos Estados, e
“se estabeleceram ou aperfeicoaram recursos e procedimentos para a melhor tutela dos direitos

humanos”.

9.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos (1969)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é o orgdo jurisdicional do sistema
interamericano, com sede em San José, Costa Rica. A Corte € um tribunal supranacional
interamericano, capaz de condenar os Estados-partes na Convencdo Americana, que tenham
acatado a competéncia jurisdicional da Corte, por violacao aos direitos humanos (MAZZUOLLI,
2015).

De acordo com Mazzuoli (2015, p. 140-141), “a Corte ndo pertence a OEA, mas a
Conven¢ao Americana, com natureza de 6rgdo judiciario internacional”, sendo a segunda corte
instituida em contextos regionais (a primeira foi a corte europeia).

A Corte foi criada com a Convencdo Americana, e nasceu quando a Convencao entrou
em vigor, em 1978. No entanto, “seu funcionamento somente ocorreu, de forma efetiva, em
1980, quando emitiu sua primeira opinido consultiva e, sete anos mais tarde, quando emitiu sua
primeira sentenga” (MAZZUOLI 2015, p. 141).

O artigo 52 da Convencdo Americana estabelece que a Corte compor-se-a de sete juizes,
nacionais dos Estados membros da Organizacdo, ndo devendo haver dois juizes da mesma
nacionalidade. Os juizes da Corte serdo eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta
autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que reinam as
condicGes requeridas para o exercicio das mais elevadas fun¢des judiciais, de acordo com a lei
do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser como candidatos®e.

Os juizes da Corte serdo eleitos por um periodo de seis anos e s6 poderéo ser reeleitos

uma vez, permanecendo em fungdes até o termino dos seus mandatos. Entretanto, continuaréo

38 Convengdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.
convencao_americana.htm



https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.%20convencao_americana.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.%20convencao_americana.htm
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funcionando nos casos de que ja houverem tomado conhecimento e que se encontrem em fase
de sentenca e, para tais efeitos, ndo serdo substituidos pelos novos juizes eleitos (artigo 54 da
Convencao). O quorum para as deliberacdes da Corte € constituido por cinco juizes (artigo 56
da Convencao).

Em casos de litigios entre Estados, se um dos juizes chamados a conhecer do caso for
de nacionalidade de um dos Estados-partes, o outro Estado-parte no caso podera designar uma
pessoa de sua escolha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc. Se, dentre os juizes
chamados a conhecer do caso, nenhum for da nacionalidade dos Estados Partes, cada um destes
poderd designar um juiz ad hoc (artigo 55 da Convencao).

A Corte detém uma competéncia consultiva, prevista no artigo 64 da Convencao e uma
competéncia contenciosa, de carater jurisdicional, que € limitada aos Estados-partes da
Convencdo Americana que reconhecam expressamente a sua jurisdicdo (CANCADO
TRINDADE, 2003b). Ao ratificarem a Convengéo, os Estados, automaticamente, aceitam a
competéncia consultiva da Corte, mas a competéncia contenciosa é facultativa, e pode ser aceita
posteriormente (MAZZUOLLI, 2015).

De acordo com Cancado Trindade (2003b, p. 51-52), “a declaragdo de aceitacdo da
competéncia da Corte, apresentada ao Secretario-Geral da OEA, pode ser feita
incondicionalmente, ou sob condigéo de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos
especificos”. O autor constata que a “base da competéncia obrigatoria da Corte fornece uma
ilustracdo adicional da lamentavel falta de automatismo da jurisdi¢@o internacional”, e que o
sistema interamericano avancara muito quando todos os Estados membros da OEA ratificarem
a Convencdo Americana e seus dois Protocolos (Protocolo Adicional a Convengdo Americana
em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1988, e Protocolo a Convencao
Americana sobre a Abolicdo de Pena de Morte, de 1990), sem reservas, e, ainda, quando todos
aceitarem a competéncia contenciosa da Corte, de modo que esta se torne automaticamente
obrigatéria para todos os Estados-partes.

Consoante estabelece o artigo 61 da Convencdo, somente os Estados-partes e a
Comissao tém direito de submeter qualquer caso a decisdo da Corte. Na Corte, ao contrario da
Comissdo, ndo ocorre o direito individual de peticdo, admitindo apenas denuncias de Estados,
ou denuncias encaminhadas pela Comissdo. Assim, um particular ou uma instituicdo privada
deverdo peticionar perante a Comissdo, que fard o juizo de admissibilidade da denuncia e,
frustrada a proposta de solucdo amigavel, levara o caso a Corte. O fato do trabalhador néo ter
legitimidade para acionar diretamente a Corte Interamericana de Direitos Humanos traduz-se

em prejuizo do acesso a justica no ambito internacional.
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O gréfico seguinte (gréfico 03) mostra o nimero de casos enviados a Corte
Interamericana de Direitos Humanos do ano de 1997 em diante, até o ano de 2015, totalizando

0 montante de 207 casos enviados nesse periodo, correspondente a 18 anos.

Grafico 03: Casos enviados a Corte Interamericana de Direitos Humanos no periodo de 1997
a 2015, correspondente a 207 casos enviados durante o periodo.
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Uma vez que algum caso tenha sido levado a corte, esta ndo fica adstrita @ demanda
alegada pela Comissédo, podendo, ao investigar o caso, examinar outras possiveis violacfes a
direitos garantidos pela Declaracdo Americana, em razdo do conhecido principio jura novit
curia, citado por Cancado Trindade em seu voto proferido no Caso dos Cinco Pensionistas Vs.
Peru®®, com sentenca proferida em 28 de fevereiro de 2003, pelo qual o tribunal pode conhecer
de oficio quaisquer violagdes adicionais a Convengdo Americana, mesmo que nao alegadas pela
Comisséo na denuncia feita a Corte.

Nas palavras de Cancado Trindade:

39 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Cinco Pensionistas Vs. Peru, voto do jurista Antdnio Augusto
Cancgado Trindade, p. 4. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 98 esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_98_esp.pdf
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El principio jura novit curia (que ha sido estudiado en el ambito de las mas distintas
ramas del Derecho, inclusive el derecho internacional) inspira el ejercicio de la
funcion judicial, y da expresion al entendimiento de que el Derecho esta por encima
de lo alegado por las partes, debiendo la autoridad judicial captarlo y aplicarlo al caso
concreto, para lo cual encuéntrase enteramente libre. La autoridad judicial no estd,
pues, limitada por lo que alegan las partes, y tampoco hay lugar para el non liquet.
Debe la autoridad judicial decir cual es el Derecho (jurisdictio, jus dicere) y darle
aplicacion, y para ésto - en cumplimiento de su deber - tiene plena libertad.*°

No exercicio de sua competéncia contenciosa, a Corte profere sentencas, que devem ser
fundamentadas (artigo 66 da Convencdo Americana) e sdo definitivas e inapelaveis. Em caso
de divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-4, a pedido de
qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data
da notificacdo da sentenca (artigo 67 da Convencdo Americana).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui amplos poderes. De acordo com o
artigo 68 da Convencdo Americana, 0s Estados-partes na Convencdo comprometem-se a
cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes no litigio. Quando a Corte
condena um Estado por violacdo a direitos humanos, pode ordenar a recomposicdo do direito
violado da parte ofendida, ou, ainda, a indenizacdo pela violacdo. As decisbes da Corte sdo
mandatorias e a parte da sentenca que determinar indenizacdo compensatoria poderd ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execucdo de sentencas contra
o0 Estado (artigo 68 da Convencado Americana).

A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e transmitida aos Estados
Partes na Convencao (artigo 69 da Convencdo Americana).

O gréfico a seguir (grafico 4) mostra 0 nimero de casos por pais americano enviado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos no ano de 2015. Dos 14 casos enviados a Corte em
2015, Bolivia, Brasil e Equador, foram demandados em dois casos cada; Coldmbia, Guatemala,

Honduras, Nicaradgua e Venezuela, em um caso cada; e, o Peru, em trés casos.

40 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Cinco Pensionistas Vs. Peru, voto do jurista Antdnio Augusto
Cancgado Trindade, p. 4. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 98 esp.pdf
“O principio jura novit curia (que tem sido estudado no ambito dos mais distintos ramos do Direito, incluindo
o direito internacional) inspira o exercicio da fungdo judicial, e da expressao ao entendimento de que o Direito
esta acima do alegado pelas partes, devendo a autoridade judicial compreende-lo e aplica-lo ao caso concreto,
para o qual encontra-se inteiramente livre. A autoridade judiciaria ndo é, portanto, limitada por aquilo que as
partes alegam, e ndo ha lugar para non liquet. Deve a autoridade judicial decidir qual é o Direito (jurisdictio,
jus dicere) e dar-lhe aplicagdo, e, para isto - no cumprimento do seu dever - tem plena liberdade”.
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Grafico 04: Casos enviados a Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2015, por pais.
Note-se que, em 2015, dos 99 casos demandados a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, apenas 2 foram encaminhados a Corte.

Selecciona Estadistica a Visualizar Selecciona el afio:
Casos enviados a la Corte IDH 2015

Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos

2015: Casos enviados a la Corte IDH

4

3

2
1

Bolivia Brasil Colombia Ecuador Guatemala Honduras Nicaragua Perd Venezuela

Casos presentados a |a Corte IDH

Fonte: Site oficial da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.0as.org
[es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html

9.4 Possibilidade de reclamacéo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
em caso de violago a direitos humanos trabalhistas

De acordo com Cangado Trindade (2015b, p. 334), “o acesso dos individuos a jurisdi¢do
internacional constitui uma verdadeira revolucdo juridica, que lhes possibilita vindicar seus
direitos contra as manifestagdes do poder arbitrario”, o que, segundo o autor, confere “um
conteddo ético as normas tanto do direito pablico interno como do direito internacional”.

Assevera Cangado Trindade que:

O sofrimento das geracdes passadas, e as privagdes das atuais, clamam pela imposicao
de limites a razdo de Estado, o qual foi originalmente concebido para a realizagdo do
bem comum, e existe para o ser humano, e ndo vice-versa. O reconhecimento, em
nossos dias, do acesso dos individuos a justica internacional revela, neste inicio do
século XXI, o novo primado da razao de humanidade sobre a razdo de Estado, que
acelera o processo histdrico de humanizacao do Direito Internacional. Tal processo,
por sua vez, acarreta um retorno as proprias origens historicas do Direito
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Internacional, que o concebiam ndo como um direito estritamente interestatal, mas
como o direito das gentes (CANCADO TRINDADE, 2015b, p. 335).

A tutela dos direitos sociais no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos é um processo em construcdo. Todavia, de acordo com Paes (2008, p. 8), “este
sistema oferece as maiores oportunidades de todos 0s sistemas supranacionais, sejam regionais
ou universais, para a justiciabilidade dos referidos direitos”, uma vez que possui um marco
normativo generoso e prevé uma serie de ferramentas eficazes para propiciar o respeito e a
vigéncia dos direitos humanos em ambito regional.

No dia primeiro de junho de 2001 entrou em vigor o novo Regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, adotado em 24 de novembro de 2000, “que assegura a
participacéo direta dos individuos demandantes em todas as etapas do procedimento perante a
Corte, em denuncias, a esta enviadas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de
violagdes dos direitos consagrados na Convengdo Americana” (CANCADO TRINDADE,
2015b, p. 336).

De acordo com Cancado Trindade (2015b, p. 336), esta mudanga do Regulamento
trouxe um significativo avango e “uma clara manifestacdo, em nosso continente, da atual busca,
em escala universal, da realiza¢do do antigo ideal da justi¢a internacional”. No entanto, aduz o
autor que “nao ¢ razoavel conceber direitos no plano internacional sem a correspondente
capacidade processual de vindica-los”, e, assim, “esta evolugdo se consolidara no dia em que
se adotar um Protocolo a Convengdo Americana outorgando acesso direto dos individuos a
Corte Interamericana”. Com o novo Regulamento, no entanto, o avango se da no sentido de que
“os demandantes passam a desfrutar de igualdade processual com os Estados demandados”.

Vivemos um momento crescente de humanizagao do direito internacional, onde a base
das relacdes entre o Estado e os individuos sob sua jurisdicdo, bem como as relagdes entre
Estados reside na solidariedade humana, e ndo na soberania estatal. O reconhecimento do
principio da jurisdi¢do universal “revelam 0 novo primado da razdo de humanidade sobre a
razdo de Estado”. “O ser humano afirma-se, enfim, como sujeito tltimo do direito tanto interno
como internacional, dotado de plena capacidade juridico-processual (CANCADO TRINDADE,
2015b, p. 337-338).

A possibilidade de o individuo recorrer as Cortes Internacionais de Direitos Humanos,
para arguir direitos violados, veio dar ao principio fundamental do acesso a justica uma notavel
ampliacdo de sua abrangéncia (PEREIRA, 2009). No entanto, de acordo com o artigo 61 da
Convencao Americana, os individuos ndo tém acesso direto a Corte (ndo ha o direito individual

de peticdo), sendo permitido somente aos Estados-partes e & Comissdo, submeter qualquer caso
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a decisdo da Corte. Caso um particular queira recorrer a jurisdicdo da Corte, devera peticionar
perante a Comissao, que fara o juizo de admissibilidade da denuncia, tentara propor a solucéo
amigavel da demanda, e, caso ndo logre éxito, a Comissdo encaminhara o caso a Corte.

A Declaracdo Americana, a Convencdo Americana e o Protocolo de San Salvador sdo
0S mais importantes instrumentos para a prote¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais
no Sistema Interamericano. A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem considerado
principalmente a Convencéo para proteger tais direitos e utiliza o Protocolo como instrumento
interpretativo.

A Carta da OEA proclama os direitos fundamentais do individuo, e estabelece como um
dos principais deveres dos Estados respeitar os direitos da pessoa humana. A Declaragédo
Americana, por sua vez, constitui um complemento indispensavel a Carta da OEA, enquanto a
Carta ndo especifica quais sdo os direitos da pessoa humana, tarefa que desenvolve a Declaracao
(PAES, 2008).

A adocéo do Protocolo de San Salvador, em 1988, supriu a lacuna histérica do Sistema
Interamericano relativa a protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, enunciando uma
lista detalhada de direitos, dentre eles direito ao trabalho (art. 6°), condicGes justas, equitativas
e satisfatorias de trabalho (art. 7°) e direitos sindicais (art. 8°) (PAES, 2008).

O Brasil ratificou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em 25/09/92, e
declarou a competéncia contenciosa da Corte Interamericana em 10/12/1998. Ao exercer sua
competéncia contenciosa, a Corte deve considerar a responsabilidade do Estado pela violacao
da Convencdo Americana (PEREIRA, 2009). No exercicio de sua funcdo contenciosa, a Corte
deve observar o disposto no item 1 do artigo 63 da Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos, a seguir transcrito:

Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade
protegidos nesta Convengdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja
configurado a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacéo justa
a parte lesada.

Assim, quando houver violagdo de um direito ou liberdade protegido pela Convencgéo
Americana e pelo Protocolo de San Salvador, dentre elas a violagdo aos direitos humanos
trabalhistas previstos nestes documentos, serd possivel recorrer-se & Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, que, em ndo conseguindo promover a solucdo pacifica do conflito,

encaminhara o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, para que esta possa assegurar
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ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados, sem prejuizo da reparagdo das

consequéncias desta violagdo, inclusive indenizatoria, quando for o caso.

9.5 Possibilidade de reclamacéo perante o Comité de Direitos Humanos da ONU em caso

de violagéo a direitos humanos trabalhistas

No ambito das Nag¢des Unidas, também € possivel ao individuo peticionar solicitando a
defesa dos seus direitos humanos. Em se tratando de violacao aos direitos humanos trabalhistas,
modalidade de direitos sociais, cabe reclamacéo perante o Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que foi criado por meio de resolugdo, em 1987, com a atribuicdo de
monitorar a implementacdo do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, por meio de elaboracéo de relatdrios ou pareceres para os Estados.

Em 10 de dezembro de 2008 foi adotado o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que entrou em vigor em 5 de maio de 2013, e,
em julho de 2015, contava com 20 Estados-partes. O referido Protocolo introduziu a sistematica
das petices individuais, além de outras medidas, em caso de graves e sistematicas violacdes a
direitos econdmicos, sociais e culturais por um Estado-parte (PIOVESAN, 2016).

Os requisitos de admissibilidade das peticdes individuais sdo a auséncia de
litispendéncia internacional e o prévio esgotamento das instancias jurisdicionais internas, salvo
se 0s recursos excederem prazo razoadvel. Além do mecanismo de peti¢cdes individuais, a
sistematica do Protocolo também admite as comunicacgdes interestatais ao Comité, que sé serdo
viaveis se 0 Estado declarar que se submete a competéncia do Comité.

O referido sistema de peticBes individuais tem grande potencialidade para aumentar de
forma significativa o grau de jurisdicionalidade e de exigéncia dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, na esfera global. No exercicio de sua funcdo, o Comité determina a obrigacdo do
Estado em reparar a violagdo cometida e em adotar medidas necessarias a prover a estrita
observancia do Pacto.

As decisGes do Comité, contudo, ndo tém carater vinculante, e ndo ha a previsao de
sangdo para o Estado n&o Ihe conferir cumprimento. No entanto, a condenagéo do Estado no
ambito internacional enseja consequéncias politicas que podem impactar negativamente nas

relacfes diplomaticas e comerciais do Estado violador dos direitos humanos.
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10 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos sdo destinados a tutelar a vida digna, que é aguela onde o ser
humano dispde de todos 0s meios necessarios para viver em plenitude, sejam estes materiais ou
que respeitem as condic¢des basicas de insercdo social, permitindo a pessoa desenvolver toda a
sua potencialidade de identificagdo com um grupo e de construgdo de sua identidade, e ser
tratada com respeito e igualdade perante os demais seres humanos.

Dentre os diversos direitos classificados como humanos, estéo o direito de liberdade, de
igualdade, de propriedade, de participacao ativa na vida politica da sociedade, ou seja, direitos
civis e politicos, que também sdo chamados por muitos de direitos humanos de primeira
geracdo. Tais direitos surgiram em um cendrio de Estado Liberal, em oposi¢do ao absolutismo
monarquico, regime que o antecedeu. Certamente que ndo é possivel se pensar em um ser
humano pleno e realizado, se ndo for livre, se ndo for tratado com igualdade perante os seus
semelhantes e se ndo puder interferir na sociedade onde vive.

No entanto, a liberdade total levou os individuos a uma igualdade meramente formal,
prevista em lei, e que ndo lhes garantia uma participacdo na sociedade em condicdes paritarias
com os demais. A livre contratacdo levou a graves abusos dos ricos em relacdo aos pobres, do
detentor do capital em relacdo aquele que detém a forga de trabalho, o que resultou em
acentuadas desigualdades sociais e grave situacdo de miséria, doengas e morte precoce para 0s
trabalhadores. Ora, nesse cenéario, oriundo do regime capitalista, que se desenvolveu na
Revolucdo Industrial, ndo da para se pensar em uma vida plena e digna do trabalhador que vive
nestas condi¢cBes miseraveis, sendo tais condi¢bes totalmente incompativeis com a dignidade
humana.

A livre pactuacdo ndo conseguiu garantir uma vida digna a maior parte da populacéo
economicamente hipossuficiente, o que impés uma intervencao estatal nesse sentido, voltada a
garantir condi¢cdes minimamente dignas para aquele que empenha a sua forca de trabalho para
sobreviver. Os direitos e as garantias de uma vida minimamente digna passaram a ser garantidos
pelo Estado, com a criagdo de direitos de cunho social e econémico (e, ainda, culturais), que
séo por alguns chamados de direitos humanos de segunda geragéo. Tais direitos, no entanto,
ndo vieram para substituir os primeiros, mas, ao contrario, para se somar a eles, de forma que
uma vida digna se garante com liberdade, com igualdade, mas também com fornecimento de
meios para que o individuo mantenha o seu sustento e a sua potencialidade social como cidadao,

ainda que em condicdes de adversidades sociais.
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Na toada dos direitos humanos de cunho social, surgem o Direito do Trabalho e o Direito
Previdenciario. O primeiro, constituido de normas cogentes que visam evitar os abusos
decorrentes da livre pactuacao liberal em relacdo a prestacdo do trabalho humano, visto que o
trabalho ndo € uma mercadoria (consoante afirma a Declaracédo da Filadélfia), e que, aquele que
0 presta, € um ser humano, portanto, dotado de dignidade e merecedor de respeito. O segundo,
por sua vez, devido pelo Estado ao trabalhador que se encontra em uma situagéo de risco social
que demanda protecdo, onde esta impedido, ainda que temporariamente, de trabalhar e prover
0 seu sustento e de seus dependentes.

Assim, o Direito do Trabalho surge para tutelar a dignidade do trabalhador, explorado
pelo capitalista, Ihe promovendo condi¢des minimas de remuneracéo, de salde, de descanso,
de lazer, que se compatibilizem com uma vida digna. O trabalho € um elemento essencial na
vida do ser humano, por ser 0 seu meio de sustento e também por ser uma importante ferramenta
de insercdo social, de auto reconhecimento e de autoestima do préprio trabalhador, enquanto
um ser que participa ativamente a sociedade onde vive e que tem autonomia de sustento, o que
Ihe traz liberdade e dignidade.

O direito ao trabalho emerge, entdo, como um direito humano fundamental, para que a
pessoa possa se inserir na sociedade, e desenvolver todas as suas potencialidades humanas.
Aquele que ndo trabalha, que ndo tem uma ocupacao, é excluido do nucleo social, € mal visto
pelos demais, e ndo tem condigdes materiais basicas de sustento e de dignidade. No entanto,
ndo ¢é qualquer trabalho que traz dignidade, mas o trabalho decente e digno. Neste ponto, faz-
se necessaria a tutela do Direito do Trabalho, para garantir que o trabalho se desenvolva em
condicbes de promocdo da dignidade humana. A promocao do trabalho decente € o objetivo
primordial da Organizagdo Internacional do Trabalho, que o faz por meio de constantes
campanhas, a nivel mundial.

A importancia humana fundamental que tem o trabalho é algo indiscutivel, e
sedimentado em todos os documentos que buscam a garantia dos direitos humanos e
fundamentais, como as Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, as Convencdes da
OIT, e todos os principais documentos protetores dos direitos humanos no ambito internacional,
seja no sistema global de protecéo, promovido pelas Nagdes Unidas, seja nos sistemas regionais
Americano, Europeu ou Africano.

No entanto, em momentos de crise econdémica, 0 que tem sido recorrente na sociedade
mundial desde a década de 1970, a protecéo trabalhista passa a ser questionada, e apontada com
um empecilho a livre iniciativa e & auto regulacdo do mercado econémico, com o0 argumento de

ser excessivamente onerosa ao empregador. Nestas condices, as bases do Direito do Trabalho
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sdo abaladas e a protecdo social se enfraquece, tanto no ambito trabalhista quando no
previdenciario, decorrente das constantes modificacdes legislativas que permitem a
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e que retiram, constantemente, direitos previdenciarios
dos trabalhadores, com o argumento de que o Estado em crise também ndo consegue manter a
protecdo social.

Os direitos fundamentais sdo cldusulas pétreas na Constituicdo brasileira, o que
inviabiliza a sua supressdo ou retrocesso, ainda que por meio de emendas constitucionais.
Ademais, além de previstos na Constituicdo brasileira, os direitos trabalhistas também s&o
positivados em documentos internacionais de direitos humanos, o que 0s consagra como
auténticos direitos humanos.

Os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é parte, por forca dos paragrafos do
artigo quinto da Constituicdo, ampliam o rol dos direitos fundamentais constitucionais, tém
aplicabilidade imediata e podem ser equiparados as emendas constitucionais, caso sejam
aprovados pelo Poder Legislativo com o quérum a elas pertinentes. Por interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal, estes tratados tém status de norma supralegal, o que inviabiliza a
sua inobservancia decorrente de modificacdes na legislacdo infraconstitucional. Dessa forma,
conclui-se que os direitos humanos trabalhistas sdo insuscetiveis de supressdo ou de retrocesso.

A pessoa humana é o bem juridico mais caro, mais precioso, mais importante de todo o
ordenamento juridico, e, por isso, todas as fontes normativas possiveis devem sempre ser
utilizadas para a sua protecdo, aplicando-se em cada caso, a norma mais favoravel a tutela dos
interesses do ser humano, para promover a sua protecdo integral.

Propde-se, aqui, que o Direito do Trabalho seja aplicado em sua plenitude, buscando-se
sempre a aplicagdo da fonte normativa mais favordvel ao trabalhador, seja ela nacional ou
internacional. Propde-se também que sejam realizados esfor¢os no sentido de promover a
eficacia dos direitos humanos e fundamentais entre particulares, por meio da realizacdo de
campanhas sociais, no sentido de sensibilizar os empregadores de que estdo lidando com
pessoas, que tém planos, sonhos, familia, dignidade, desejos... Sdo pessoas lidando com
pessoas, e ambas merecem respeito.

Propde-se a construcdo de uma sociedade realmente solidaria, que tenha por base o
respeito ao proximo, sem a necessidade de constantes intervencdes estatais neste sentido. No
entanto, quando o objetivo de solidariedade ndo for alcancado e as demandas trabalhistas
aportarem ao Poder Judiciario, que os operadores do Direito se utilizem de todas as fontes
normativas possiveis para promover a dignidade humana do trabalhador, ndo s6 na sua

dimensdo de empregado, mas também de pessoa e de cidaddo. O mesmo se aplica aos 6rgaos
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de fiscalizacédo do trabalho, vinculados ao Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, como
as Delegacias Regionais do Trabalho e os seus auditores fiscais do trabalho.

N&o se nega, no entanto, que a saude financeira das empresas e dos empregadores é de
extrema importancia para que os postos de trabalho sejam mantidos e para que a economia gire.
J& foi comprovado, no entanto, com a crise desencadeada pela Grande Depressao, que, em
momentos de turbuléncia econdmica, os direitos trabalhistas também podem ser ampliados.
N&o podemos esquecer que, em um sistema capitalista, existem os produtores dos bens e 0s
consumidores destes. Se, na crise, os direitos trabalhistas forem diretamente atingidos, 0s
consumidores, que séo os trabalhadores, ndo terdo mais como consumir, e a economia para de
girar. Nao é sequer inteligente cortar direitos trabalhistas em época de crise, pois o Direito do
Trabalho é ambivalente, uma vez que protege os interesses dos trabalhadores, mas também
protege os interesses do capital, de modo a manter o sistema em equilibrio.

As negociagOes coletivas, nessa seara, ttm enorme importancia, uma vez que levam em
consideracdo as particularidades e os interesses das partes envolvidas. No entanto, requer-se,
para tanto, a existéncia de sindicatos obreiros fortes, com grande poder de negociacéo, para que
ndo sucumbam perante o poder da empresa ou do sindicato patronal. Urge, nesse sentido, no
Brasil, a ratificagdo da Convengdo n. 87 da OIT, que amplia as possibilidades de atuacéo
sindical, abolindo o principio da unicidade sindical, e permitindo a livre associagdo e a
pluralidade de sindicatos, o que também é um direito humano fundamental.

ImpBe-se também a adocgdo de politicas estatais protetivas, com fomento a oferta de
emprego e a melhores condi¢bes de trabalho, através de incentivos fiscais e crediticios.
Recentemente, o Programa de Protecdo ao Emprego, instituido pela Lei n. 13.189 de 2015, foi
implementado no Brasil com 0s objetivos de: possibilitar a preservacdo dos empregos em
momentos de retracdo da atividade econémica; favorecer a recuperacdo econémico - financeira
das empresas; sustentar a demanda agregada durante momentos de adversidade, para facilitar a
recuperacdo da economia; estimular a produtividade do trabalho por meio do aumento da
duracdo do vinculo empregaticio; e fomentar a negociacgdo coletiva e aperfeicoar as relagdes de
emprego (art. 1°, Lei 13.189 de 2015).

O referido programa foi uma iniciativa louvavel do Governo Federal, no entanto,
transfere parte do risco da atividade econémica ao trabalhador, por permitir a redutibilidade
salarial (com a consequente reducéo da jornada de trabalho), desde que seja realizada por meio
de acordo coletivo celebrado especificamente com esta finalidade.

As tentativas de precarizacdo do Direito do Trabalho, no entanto, devem ser

prontamente rechacadas, como o que se observa atualmente com o Projeto de Lei da Camara
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de nimero 30, de 2015 (PLC 30), que tramita, atualmente no Senado Federal, e que visa permitir
a terceirizacdo trabalhista na atividade fim da empresa. Ja é mais do que comprovado que 0s
empregados terceirizados sofrem, estatisticamente, muito mais acidentes de trabalho do que os
empregados efetivos das empresas, e que o indice de acidentes fatais é exorbitantemente maior
do que ocorre com os demais empregados efetivos, o que viola frontalmente a dignidade
humana do trabalhador. Néo se pode admitir, levando-se em consideracao o carater de direitos
humanos das normas trabalhistas, que medidas precarizantes e que violem a tutela do ser
humano sejam aprovadas.

Conclui-se, por todo o exposto, que o Direito do Trabalho, em sendo corolério dos
direitos humanos sociais e econdémicos, € ferramenta essencial a tutela da dignidade humana
e, por isso, ndo pode ter a sua base desconstruida ou abalada nos momentos de crise. Os
momentos de retracdo econémica podem servir para fomentar um didlogo entre as partes
envolvidas (empregador e empregado), porém, sempre um didlogo respeitoso, solidario,
verdadeiramente preocupado com a condi¢cdo humana do trabalhador, e nunca voltado apenas
aos interesses do capital.

Pelo principio da vedacdo ao retrocesso contido nos documentos protetores dos direitos
humanos, deve-se procurar sempre a expansao dos direitos sociais, € ndo a supressao destes
direitos. O maximo que se autoriza, em momentos de crise, sdo readequacGes momentaneas,
temporarias e necessarias a recuperacao da economia, desde que sejam respeitosas e dignas, €
ndo comprometam os direitos humanos dos trabalhadores.

A mola propulsora da sociedade deve ser o ser humano, e ndo as relacdes econdémicas,
pois estas s6 sdo importantes enquanto promotoras da dignidade de todos 0s sujeitos envolvidos.
A condicdo de ser humano do trabalhador, inerente e imanente a ele, e que nunca mudara,
independentemente das condicdes estruturais e econdmicas que assuma o mercado financeiro,
¢ o limite, portanto, a desconstrucdo do Direito do Trabalho, em momentos de crises

econdmicas.
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Convencoes da Organizacao Internacional do Trabalho Ratificadas pelo Brasil

Ndmero

Ano de

da Titulo Adocao Rslt;fg ?g;? Observacao
Convencao oIT P
Denunciada,
« . como resultado
Convencao relativa ao Emprego da ratificacio da
3 das Mulheres antes e depois do 1919 | 26/04/1934 9
arto (Protecdo a Maternidade) Convencao n.?
P ¢ 103 em
26.07.1961.
Convencdo relativa ao Trabalho Denunciada em
4 Noturno das Mulheres 1919 | 26/04/1934 12.05.1937
Denunciada,
como resultado
5 Idade Minima de Adml.ssiao 0S| 1919 | 26/04/1934 da ratlflcagao da
Trabalhos Industriais Convencéo n.°
138 em
28.06.2001.
5 Trabalho Noturnp dps Menores 1919 | 26/04/1934 | cocoemooeeeee
na Industria
Denunciada,
Convencao sobre a Idade como resultado
Minima para Admiss&o de da ratificacdo da
! Menores no Trabalho Maritimo 1920 | 08/06/1936 Convencéo n.°
(Revista em 1936) 58 em
09.01.1974
1 Direito de Sl_ndlcallzagao na 1921 | 25/04/1957 | cocmemomemeeeee
Agricultura
Indenizacéo por Acidente do
12 Trabalho na Agricultura 1921 | 250041957 | -mmsemmemmmemeem
14 Repouso Semanal na Industria 1921 | 25/04/1957 | ---------mmmmm-ee-
Exame Médico de Menores no
16 Trabalho Maritimo 1921 | 08/06/1936 | ------------------
Igualdade de Tratamento
19 (Indenizacéo por Acidente de 1925 25/04/1957 | -------m-mm-mmeee-
Trabalho)
21 Inspegao dos Emlgrantes a‘ 1926 18/06/1965 __________________
Bordo dos Navios
29 Contrato de Engajamento de 1926 | 18/06/1965 | —ocoeoommemees

Marinheiros




214

Métodos de Fixagdo de Salérios

26 .. 1928 25/04/1957 | -----mmmmmmmmmeee-
Minimos
29 Trabalho Forcaclo ou 1930 | 25/04/1957 | -ecmememececcee
Obrigatério
Denunciada,
Convencao Relativa ao Trabalho dca(ljrrg?i friisau I;gd doa
41 Noturno das Mulheres (Revista, 1934 08/06/1936 ?
Convencao n.°
1934)
89 em
24.04.1957.
42 Indenlzagag por Enfgrmldade 1934 | 08/06/1936 | —oeooooemeee
Profissional (revista)
Emprego de Mulheres nos
45 Trabalhos Subterraneos das 1935 22/09/1938 | ---mmmmmmmeeeeee-
Minas
Denunciada,
como resultado
52 Férias Remuneradas 1936 22/09/1938 da ratlflca?ao da
Convencéo n.°
132 em
23.09.1998.
Certificados de Capacidade dos
53 Oficiais da Marinha Mercante 1936 e
Denunciada,
como resultado
58 Idade M,lr_uma no Trabalho 1936 12/10/1938 da ratlflca?ao da
Maritimo (Revista) Convencéo n.°
138 em
26.06.2001.
80 Revisdo dos Artigos Finais 1946 | 13/04/1948 | ----------m-m-----
81 Inspegao do Trabalho na 1947 | 11/10/1989 | --cremeemecmemeeee
IndUstria e no Comércio
88 organlza(}ao do SerVIGO de 1948 25/04/1957 __________________
Emprego
89 Trabalho N(?tur_no das Mulheres 1948 95/04/1957 | ooemmememmememee
na Industria (Revista)
Denunciada,
como resultado
o1 Férias 'R_emunerad_as dos 1949 18/06/1965 da ratlflca?ao da
Maritimos (Revista) Convencéo n.°
146 em
24.09.1998.
92 Alojamento de Tripulacédo a 1949 | 08/06/1954 | —oemeoemeee

Bordo (Revista)
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Convenc&o sobre Salarios,

A Convencao

93 Duracéo de Trabalho a Bordo e 1949 | 18/06/1965 néo entrou em
Tripulagdo (Revista em 1949) vigor.
Clausulas de Trabalho em
%4 Contratos com Orgaos Publicos 1949 e
95 Protecédo do Salario 1949 | 25/04/1957 | ----------mmmmmee-
96 Concernente aos escritorios 1049 | 21/06/1957 | —oeomememeee
remunerados de empregos
97 Trabalhadore_s Migrantes 1949 | 18/06/1965 | —ooeooeooemeee
(Revista)
98 Direito de $|n(~1I|caI|za<;_ao e de 1049 | 18/11/1952 | —ooemeomemeee
Negociacdo Coletiva
99 Metod}os_, de leagac_) de Saléario 1051 | 25/04/1957 | —oemeooemeee
Minimo na Agricultura
Igualdade de Remuneragéo de
Homens e Mulheres
100 Trabalhadores por Trabalho de 1951} 25/04/1957 | -eommmemmemeeees
Igual Valor
Denunciada,
como resultado
101 Férias Remuneradas na 1052 | 25/04/1957 da ratlflcagao da
Agricultura Convencao n.°
132 em
23.09.1998.
102 Normas Mlnlmas_, da Seguridade 1052 | 15/06/2009 | —ooemecmomemeee
Social
103 Amparo a Maternidade (Revista) | 1952 | 18/06/1965 | ------------------
104 Aboligéo das Sango?s Penais no 1955 | 18/06/1965 | —ooemecmomemeees
Trabalho Indigena
105 Abolicdo do Trabalho Forcado 1957 | 18/06/1965 | -----------n-mn---
106 Repouso Semanal_ n’o.Comeruo 1957 18/06/1965 | —oeomemmememee
e nos Escritorios
Denunciada,
como resultado
107 Populagdes Indigenas e Tribais 1957 | 18/06/1965 da rat|f|ca?ao cil)a
Convencéo n.
169 em 25-07-
2002.
Denunciada,
como resultado
108 Documentos de Identidade dos 1058 | 05/11/1963 da ratificacdo da

Maritimos

Convencdo n.°
185, em
21.01.2010
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Convengdo sobre os Salarios, a

A Convencao

109 Duracéo do Trabalho a Bordo e 1958 | 30/11/1966 | né&o entrou em
as LotacOes (revista em 1958) vigor.
Convencéo sobre as Condigdes Denunciada em

110 de Emprego dos Trabalhadores 1958 | 01/03/1965

28.08.1970
em Fazendas

111 Discriminacdo em Maté:ria de 1058 | 26/11/1965 | —oeoooooemeee

Emprego e Ocupacao

113 Exame Médico dos Pescadores 1959 | 01/03/1965 | ------------------

115 Protecdo Contra as Radiacdes 1960 | 05/09/1966 | ------------------

116 Revisdo dos Artigos Finais 1961 | 05/09/1966 | --------------n---

117 Objetivos ell\_lormas _Bésicas da 1062 | 24/03/1969 | —ooememmemeee

Politica Social
Igualdade de Tratamento entre
118 Nacionais e Estrangeiros em 1962 | 24/03/1969 | ------------------
Previdéncia Social
119 Protecdo das Maquinas 1963 | 16/04/1992 | ----------mmemmee-
120 Higiene no C.olm.ércio € nos 1964 24/03/1969 __________________
Escritorios
122 Politica de Emprego 1964 | 24/03/1969 | ----------m-mmmee-
Exame Médico dos
124 Adolescentes para o Trabalho 1965 | 21/08/1970 | ------------------
Subterraneo nas Minas
125 Certificados de Capacidade dos 1966 | 21/08/1970 | —oemeememeees
Pescadores

126 Alojamento a Bordo dos Navios 1066 | 12/04/1994 | —oemeoeeeees

de Pesca

127 Peso Maximo das Cargas 1967 | 21/08/1970 | -------m-mmmmmmee-
Fixacdo de Salarios Minimos,

131 Especialmente nos Paises em 1970 | 04/05/1983 | ----------mmmmme-

Desenvolvimento

132 Férias Remuneradas (Revista) 1970 | 23/09/1998 | ----------m-------

133 AI-OJam?nEO a Bordo de NaViOS 1970 16/04/1992 __________________
(Disposi¢des Complementares)

Prevengéo de Acidentes do
134 Trabalho dos Maritimos 1970 | 25/07/1996 | --omeomemmemeeees
135 Protecdo de Representantes de 1971 | 18/05/1990 | woooooeeee
Trabalhadores
136 Protegéo C9ntra os Riscos da 1971 | 24/03/1993 | oooooeeo
Intoxicacdo pelo Benzeno

137 Trabalho Portuario 1973 12/08/1994 | -------m-emeeeee-

138 Idade Minima para Admissdo 1973 | 28/06/2001 | ------------------
Prevencéo e Controle de Riscos

139 Profissionais Causados por 1974 | 27/06/1990 | —oemeeeeeees

Substancias ou Agentes
Cancerigenos
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Licenca Remunerada para

140 1974 | 16/04/1992 | --------mmmmmmeee-
Estudos
141 Organizac0es de '_I'rabalhadores 1975 | 27/09/1994 | —oemeememeee
Rurais
142 Desenvolvimento de Recursos 1975 | 24/11/1981 | —oomemmeeee
Humanos
Consultas Tripartites sobre
144 Normas Internacionais do 1976 | 27/09/1994 | ---------m-m-me--
Trabalho
145 ContInUIdade t‘? Emprego do 1976 18/05/1990 __________________
Maritimo
146 Conve_ngao Relativa as,F_erlas 1976 | 24/09/1998 | —ooememomemeee
Anuais Pagas dos Maritimos
147 Normas Minimas da Marinha 1976 | 17/01/1991 | —ooememmemeee
Mercante
148 Contaminagdo do Ar,Ruidoe | -0 | 44011089 | coemeeeeee
Vibracdes
Direito de Sindicalizacéo e
151 Relagdes de Trabalho na 1978 | 15/06/2010 | --------------m---
Administracdo Publica
152 Seguranca e ngle,n(? dos 1979 18/05/1990 | -—mmmmmmmmmmmeeee
Trabalhos Portuarios
154 Fomento a Negociagdo Coletiva | 1981 | 10/07/1992 | ---------mmmmmmmm-
155 Seguranga e SaUde dos 1981 18/05/1992 __________________
Trabalhadores
Término da Relacdo de Trabalho Denunciada em
158 por Iniciativa do Empregador 1982 | 05/01/1995 20.11.1996
159 Reabilitacdo Proflssmpa_l e 1983 | 18/05/1990 | —oeomoooemeee
Emprego de Pessoas Deficientes
160 Estatisticas c_io Trabalho 1085 | 02/07/1990 | —oeoemeeee
(Revista)
161 Servicos de Saude do Trabalho 1985 | 18/05/1990 | --------------m---
162 Utilizacdo do Amianto com 1986 | 18/05/1990 | —ooememomemeee
Segurancga
163 Bem:I_Estar dos Trabalhadores 1087 | 04/03/1997 | woememmemeees
Maritimos no Mar e no Porto
Protecdo a Salde e Assisténcia
164 Médica aos Trabalhadores 1987 | 04/03/1997 | -----------m-m-m--
Maritimos
166 Repatriacédo d(/é _Trabalhadores 1987 | 04/03/1997 | —ooooommeeeee
Maritimos
167 Convengao sobre a SeguNranga e 1988 10/05/2006 | —oeomemmemmeeee
Saude na Construcéo
168 Promogao do Emprego e 1988 24/03/1993 __________________

Protecdo Contra o Desemprego
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Convencao sobre Povos

169 Indigenas e Tribais

1989 | 25/07/2002 | --------mmmmmmeee-

170 Seguranca no Tra,ba_lho com 1990 23/12/1996 | -commcmmemeemeeee
Produtos Quimicos

171 Trabalho Noturno 1990 18/12/2002 | ---------mmmmeeee-

Convencao sobre a Prevencao de

174 Acidentes Industriais Maiores | 000 | 02/08/2001 |- -ooeeomemmeeneemes
176 Convengal'o SObre S?guranga e 1995 18/05/2006 __________________
Salde nas Minas
Convencdo Relativa a Inspecéo
178 das Condicoes de Vida e de 1996 | 21/12/2007 | oemememeemeee

Trabalho dos Trabalhadores
Maritimos

Convengao sobre Proibigéo das
182 PIOI’E-S Forrrlas de Trabalho 1999 02/02/2000 | ---———mmmmmmmmm-
Infantil e Agéo Imediata para

sua Eliminacéo

Convencdo sobre 0s
185 Documentos de Identidade da 2003 | 21/01/2010 | ----------m-m-m---
gente do mar (Revista)

Fonte: Site oficial da Organizacéo Internacional do Trabalho no Brasil. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.

br/convention



