FACULTAD DE DERECHO

TRABAJO FINAL DEL

MASTER UNIVERSITARIO EM DERECHO CONSTITUCIONAL

TITULO

A APLICABILIDADE DAS NORMAS INTERNACIONAIS DO TRABALHO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

AUTOR
EVANDRO PAULO BRIZZ|
TUTOR
ABRAHAM BARRERO ORTEGA
CURSO

2018/2019

V° B° del tutor/a Sello de la Secretaria del Centro

Fdo.




SUMARIO

INTRODUCAO

1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. DEFINICOES TERMINOLOGICAS E CONCEITUAIS

1.2. A INTERNACIONALIZACAO DA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
1.3. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.4. OS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

1.5. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUICOES DO BRASIL

2. A APLICABILIDADE INTERNA DAS NORMAS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

2.1. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE.

2.2. A INTEGRACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO DIREITO
BRASILEIRO.

2.3. 0 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.4 A APLICABILIDADE DAS NORMAS INTERNACIONAIS DO TRABALHO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

CONCLUSAO

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

INTRODUCAO

A evolucao da protecao dos direitos fundamentais no plano interno da-se
sobretudo desde a segunda metade do século XVII, sendo acompanhada, de
alguma forma, especialmente, a partir de aproximadamente a metade deste
percurso, pela expansao dos direitos humanos no plano internacional. Neste
trilhar, os dois planos influenciam-se reciprocamente, de maneira que tanto os
direitos positivados nas constitui¢oes nacionais inspiram o direito internacional

dos direitos humanos, como este retroalimenta as constituicées nacionais.

Apesar disso, a harmonizacao destes dois planos de protecao ainda desafia
uma mais ampla compreensao, especialmente no caso brasileiro, em face da

aplicacao de normas internacionais diretamente ao ordenamento interno ainda



ser vista com ares de novidade. Assim, o presente estudo visa responder
questionamentos que nos desafiam ha tempos, e que ganharam impeto com as
licoes de direitos fundamentais do presente programa de mestrado, qual seja em
que medida é cabivel a aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro das normas
internacionais de protecao aos direitos humanos, com énfase naquelas voltadas
a tutela de direitos de natureza social e econdémica, como as normas
internacionais do trabalho, constantes de instrumentos como as convencoes da
Organizacao internacional do Trabalho - OIT, dentre outras, e se tais podem de
alguma forma ser instrumentos de eficacia dos direitos fundamentais no plano

interno.

A fim de enfrentar as questoes utiliza-se o método de abordagem dedutivo,
partindo de um panorama geral para entender aspectos especificos. Os métodos
de procedimento utilizados s@o o histérico e o monografico, primeiro a fim de
tracar uma perspectiva historica e o segundo no intuito de a partir de casos
especificos, tecer generalizacoes. Como técnicas de pesquisa, adota-se a anéalise

doutrinaria e jurisprudencial.

Para tanto, parte-se primeiramente de algumas definicdes conceituais e
terminologicas, passando pela evolucao e da internacionalizacdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, com énfase no caso brasileiro, para
verificar a possibilidade de enquadramento dos direitos sociais como direitos

fundamentais em nosso ordenamento juridico.

Também pretende-se analisar a integracao dos tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil € signatario ao direito interno, abordando
brevemente os meios de controle de constitucionalidade e de controle de
convencionalidade, identificando a hierarquia de tais normas no ordenamento
constitucional brasileiro e as diferentes correntes no Supremo Tribunal Federal
quanto ao tema. E compreendida a aplicabilidade interna da doutrina do controle
da convencionalidade, tentar responder em relacao ao ordenamento brasileiro,
aquela questao instigada no modulo de direitos fundamentais do presente curso,
que dentre tantas de relevante importancia, elegemos para o presente trabalho
final, qual seja, se em alguma medida, o direito internacional esta contribuindo

para o respeito, protecao e garantia dos direitos fundamentais - em especial,



aqueles de cunho social e econdémico, notadamente ligados as relacoes de

trabalho - no ordenamento juridico interno brasileiro.

Ao final pretendemos, explorar as seguintes hipoteses formuladas dentro
do ordenamento juridico brasileiro: se os direitos econdmicos e sociais,
especialmente aqueles de protecdo ao trabalho sdo enquadraveis como direitos
fundamentais; se as convencoes da OIT podem ser considerados tratados
internacionais de direitos humanos; qual o status interno dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil; se os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil podem servir de
paradigma para o controle de constitucionalidade e/ou de convencionalidade, e
quais os requisitos para tanto; em alguma medida, o direito internacional esta
contribuindo para o respeito, protecdo e garantia dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico interno brasileiro, quanto aos direitos humanos em geral
e aqueles de carater social e economico no ordenamento juridico interno

brasileiro.
1. DIREITO HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

As expressoes Direitos Humanos ou Direitos Fundamentais estao cercadas
de uma diversidade terminologica: Direitos Individuais, Direitos Humanos,
Direitos Humanos Fundamentais, Direitos da Pessoa Humana, Direitos
Fundamentais, Direitos do Homem. S3o apenas algumas das expressoes
utilizadas para referir-se a um rol determinado de direitos, qual seja aqueles
direitos inerentes a existéncia com dignidade dos quais toda pessoa humana é
titular, pelo simples fato de pertencer a espécie humana, conforme pontua Fabio
Konder Comparato: “trata-se, afinal, de algo que é inerente a préopria condicao
humana, sem ligacdo com particularidades determinadas de individuos ou

grupos.”
1.1.  DEFINICOES TERMINOLOGICAS E CONCEITUAIS

As diversas expressoes antes elencadas sao utilizadas, nao raro, sem maior
rigor semantico ou dogmatico, havendo no que tange as expressoes direitos

humanos e direitos fundamentais uma certa cizania na doutrina, quanto ao

1COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019. p. 71.



significado de tais expressoes, sendo que alguns doutrinadores tratam estas
expressoes como sindnimas, definindo-as como “aqueles bens elementais
inerentes a dignidade da pessoa humana e assegurados pela Constituicao a cada

»

individuo e a coletividade”.2 Em sintese, “Direitos Humanos” seriam aqueles
direitos e garantias de que deveriam gozar todas as pessoas humanas, pelo
simples fato de sé-lo. Entende-se, todavia, que tal vertente nao estabelece as
diferentes dimensoes de protecao, qual seja o direito interno e o direito

internacional.

Assim, entende-se que a expressao “Direitos Humanos”, parece ser aquela
que, por sua amplitude, melhor expressa tal categoria de direitos no plano
internacional, sendo, sem duavidas, a expressdo mais corrente no direito
internacional, observando ainda que a doutrina costuma apontar uma distin¢ao
entre esta e a expressao “Direitos Fundamentais”, atribuindo um carater mais
Jusnaturalista e internacional a primeira, enquanto a tltima reservar-se-ia aos

direitos positivados internamente nos ordenamentos nacionais.3

Ademais, a expressao Direitos Humanos nao se confunde, embora possua
escopo semelhante, qual seja a protecao da pessoa humana, com o denominado
Direito Humanitario ou Direito Internacional Humanitario, pois este tltimo visa

limitar os efeitos deletérios dos conflitos armados.

Nesse sentido, alids, a expressao Direitos Fundamentais foi a opcao
adotada em diversas constituicoes vigentes além daquela do Brasil, também a
adotam as atuais constituicoes de Portugal, Espanha e Alemanha, sendo
importante a influéncia destas trés constituicoes na atual constituicao brasileira,

e da dltima em relacdo as outras duas.4

Por fim, também tentar-se-4 evitar a expressao “Direitos do Homem?”, pelo
fato de que tal expressao diz respeito a uma visao menos juridica e mais filosofica
e jusnaturalistas a que tal se refere, mas nao somente por isso. Também pela

razao de que, em que pese o género gramatical masculino possa ser utilizado de

2BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 48.

3CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1992. p. 542.

4SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 33.

50p cit. p.517.



maneira genérica, permitindo designar ambos os géneros, temos que tal nao é a
mais adequada para tratar destes direitos nos dias que correm, pois acaba
implicando na reafirmacao de uma linguagem impregnada de uma prevaléncia
do género masculino sobre o feminino a ser definitivamente superada por uma
nova linguagem afirmativa da igualdade®, garantida tanto internamente” como

no plano internacional8.

Apesar da Constituicao de 1988, ter adotado o termo Direitos e Garantias
Fundamentais em seu Titulo II, nem o texto constitucional escapa desta

imprecisao conceitual e terminologica, como bem esclarece Sarlet,

Além disso, a exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais,
h4 que reconhecer que também a Constituicao de 1988, em que pesem
os avancos alcancados, continua a se caracterizar por uma diversidade
semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos
fundamentais, a titulo ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna
expressoes como: a) direitos humanos (art.4°, inc. II); b) direitos e
garantias fundamentais (Epigrafe do titulo II e art. 59, § 1°); ¢) direitos
e liberdades constitucionais (art. 5°, inc LXXI); d) direitos e garantias
individuais (art. 60, § 4°, inc IV).9

Dito isto, ao longo do presente trabalho tentar-se-4 evitar essa mencionada
multiplicidade de expressoes. Assim, no presente trabalho, opta-se pela utilizacao
da expressao Direitos Fundamentais, para fazer referéncia especificamente aos
direitos positivados no ordenamento juridico interno, e pela expressao Direitos
Humanos, para referir-se a mencionada gama de direitos no sentido de sua

projecao e protecao internacional.

1.2. AINTERNACIONALIZACAO DA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

6 INSTITUTO DE POLITICA PUBLICAS EM DERECHOS HUMANOS MERCOSUR. Manual
Pedagogico sobre el uso de linguaje inclusivo y no sexista. Disponivel em: <
http://www.ippdh.mercosur.int/publicaciones/manual-pedagogico-sobre-el-uso-del-lenguaje-
inclusivo-y-no-sexista/>. Acesso em: 7 ago. 2019.

7 BRASIL. Constituicio Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 9 ago. 2019.
8 A Carta das Nagoes Unidas de 1945 reafirma a igualdade de direitos entre Homens e Mulheres;
Também a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece que todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que todos tem direitos iguais a prote¢ao
contra a discriminacdo; O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 garante a
homens e mulheres igualdade dos direitos nele enunciados; O Pacto Internacional dos Diretos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, dispde que os signatarios devem garantir que nao haja
discriminacdo de qualquer espécie para o exercicio dos direitos nele garantidos; A Convencao
Americana de Direitos Humanos, estabelece a obrigacdo dos signatarios de respeitar as liberdades
e direitos, sem nenhuma discriminacao; Ainda, a Convencao sobre a Elimina¢do de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher, a Convencao sobre os Direitos da Crianca e a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 33.



Os antecedente historicos dao conta que foi entre oitocentos e duzentos
anos anteriores a era crista, periodo em relacao ao qual o filosofo alemao Karl
Theodor Jaspers consolidou a denominacao de “Era Axial”1°, quando a filosofia e
as religides moldariam uma visdo do ser humano sobre o mundo, sobre a
divindade e sobre si mesmo, mais racional e menos mitologica. Tal visao
impregna as concepc¢oes contemporaneas de mundo, sendo que basicamente sao,

em linhas gerais, aquelas vigentes até os dias de hoje.

Entre nés Fabio Konder Comparato, bem extraiu as consequéncias de tais

transformacoes para o campo do direito,

Foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes principios e
se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje.
No século V a.C., tanto na Asia quanto na Grécia (o “século de Péricles™),
nasce a filosofia, com a substitui¢do, pela primeira vez na Historia, do
saber mitologico da tradicao pelo saber lo6gico da razdo. O individuo
ousa exercer a sua faculdade de critica racional da realidade.:

Nesse periodo as religioes passariam por grandes transformacoes, que
seriam essenciais ao processo civilizatorio, deixando de serem apenas tao
ritualisticas e tornando-se um pouco menos ligadas ao universo da fantasia, ainda
que permanecendo permeadas por elementos impalpéaveis, e adquirindo mais e
mais um carater de coédigos de ética da convivéncia entre os homens. Nao é que o
elemento transcendental, divino e esotérico tenha desaparecido, pois ele é
proprio da religiosidade e da espiritualidade, todavia a importancia daquele
elemento, acrescentar-se-ia outro, também importante, o elemento humano, o
respeito ao proximo passaria a ser tOnica em praticamente todas as grandes
religioes, desta maneira, poder-se-ia dizer que este seria o comeco do surgimento
uma incipiente nocao de direitos ligados a dignidade da pessoa humana, com a

propria no¢ao de humano, que levaria dezenas de séculos para se consolidar.

10 A expressao periodo ou era axial, sdo as mais utilizadas em portugués, ou timpo-eje na traducao
em espanhol, é recorrente no primeiro capitulo da obra. Assevera o autor que neste periodo: El
hombre ya no esta ocluso en si mismo. Est4 incierto de si mismo y, por tanto, abierto para nuevas
e ilimitadas posibilidades. Puede escuchar y comprender lo que hasta entonces nadie ha
preguntad o ni nadie ha declarado. Lo nunca oido se hace manifiesto. En su mundo y en si mismo,
el hombre percibe e ser, pero no definitivamente: e 1 problema perdura. Por primer a vez hay
filbsofos. Los hombres se atreven a considerarse como individuos(...) En si mismo descubre el
punto de partida desde el cual se alza sobre si mismo y sobre el mundo. Jasper, Karl Theodor.
Origen y meta de la historia. Versiéon espaiola de Fernando Vel. Alianza Editorial. Madrid. 1980.
Titulo original: Vom Ursprung und Ziel des Geschichte.

1 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019. p. 23.



Neste sentido também, Comparato afirma:

Na linha dessa tendéncia a racionalizacdo, durante o periodo axial, as
religides tornam-se mais éticas e menos rituais ou fantasticas. Em lugar
dos antigos cultos da natureza, ou da adorac¢ao dos soberanos politicos,
busca-se alcancar uma esfera transcendental ao mundo e aos homens;
ou entdo, como na China, desenvolve-se a veneracdo aos antepassados
como modelos éticos para as novas geracoes. Algumas ideias cardeais
do ensinamento de Zaratustra — a imortalidade da alma, o Julgamento
Final, a atuag@o divina sobre o mundo através do Espirito Santo — sao
assimiladas pelo judaismo e, por intermédio deste, passam ao
cristianismo e ao islamismo.12

Branco também ressalta a importancia da religido para esta nova visao, em

que o ser humano assume aos poucos a centralidade. Ressaltando sobretudo as

influéncias do cristianismo:

O cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de
uma dignidade tnica do homem, a ensejar uma protecao especial. O
ensinamento de que o homem é criado a imagem e semelhanca de Deus
e a ideias de que Deus assumiu a condicdo humana para redimi-lo
imprimem a natureza humana alto valor intrinseco, que deve nortear a
propria elaboracio do direito positivo.3

De outra banda, os grupamentos humanos passaram a inter-relacionar-se,

para além de simplesmente guerrearem entre si, o que possibilitou algum nivel

de interacao, e até mesmo algum entendimento reciproco entres os diferentes

grupamentos, o que foi essencial inclusive ao desenvolvimento do comércio, da

cultura e da sociedade, também aqui vale-se da licdo do ilustre Professor

Catedratico da Universidade de Sao Paulo:

Por outro lado, em meio 4 multiddo dos miniestados e das cidades-
Estados da época, com culturas locais proprias e em perpétua guerra
entre si, comegam a ser tecidos lagos de aproximacao e compreensio
mutua entre os diversos povos. Confticio e Moti fundam as primeiras
escolas, as quais acorrem alunos de todas as partes da China. Buda
inicia seus longos périplos pelo vasto continente indiano. Os filsofos
gregos viajam pela bacia do Mediterraneo como exploradores e
conselheiros de governantes. As primeiras escolas de filosofia instalam-
se na Grécia, atraindo discipulos de toda a Hélade. Her6doto narra suas
viagens, comparando os diferentes costumes e as tradi¢des dos povos,
o0 que ensejou a compreensao da relatividade das civilizacoes. Em suma,
é a partir do periodo axial que, pela primeira vez na Historia, o ser
humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser
dotado de liberdade e razao, ndo obstante as miltiplas diferencas de
sexo, raca, religido ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os
fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para

12 Tbid. p.23.

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 134.



a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela
inerentes.

Aduz, ainda:

Foi durante o periodo axial da Histé6ria, como se acaba de assinalar, que
despontou a ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens.
Mas foram necesséarios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizacdo internacional a englobar a quase totalidade dos povos da
Terra proclamasse, na abertura de uma Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, que “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. Ora, essa conviccado de que todos os seres
humanos tém direito a ser igualmente respeitados, pelo simples fato de
sua humanidade, nasce vinculada a uma instituicdo social de capital
importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada.1s

De fato, entre a incipiéncia daqueles direitos inerentes a pessoa humana
da antiguidade classica, a humanidade passaria por toda a idade média, assistiria
ao renascimento, passaria pela expansao da cultura europeia para outros
continentes e do comércio através das grandes navegacOes, assistindo ao
reiterada negacao dos direitos humanos muitas vezes praticados em nome da
religido 16, pela revolucao industrial, para chegar ao Século XIX, sem uma

consolidac¢ao efetiva do respeito aos direitos humanos.

Foi somente no interregno de cerca de um século entre a metade do século
XIX e a metade do século XX, marcado por tragédias de profundo desrespeito e
notodria agressao aos direitos humanos, que paradoxalmente, deu lugar ao
desenvolvimento e a internacionalizacao dos Direitos Humanos. Tratam-se, alias,
de fendmenos historicos intimamente ligados, sendo o segundo, em grande

medida, consequéncia do primeiro.

De fato, é impossivel negar que os horrores das praticas cruéis e

desumanas levadas a cabo sob o escrutinio e império da lei, contra minorias e

14 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019. p. 26.

15 Tbid. p. 27.

16 Ibid. p. 33, registra que: Mas essa igualdade universal dos filhos de Deus s6 valia, efetivamente,
no plano sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muitos séculos, a
legitimidade da escraviddo, a inferioridade natural da mulher em relagdo ao homem, bem como
a dos povos americanos, africanos e asiaticos colonizados, em relacdo aos colonizadores europeus.
Ao se iniciar a colonizacdo moderna com a descoberta da América, grande ntimero de tedlogos
sustentou que os indigenas ndo podiam ser considerados iguais em dignidade ao homem branco.
No famoso debate que o op0s a Bartolomeu de Las Casas, no concilio de Valladolid em 1550,
perante o imperador Carlos V, Juan Ginés de Sepiuilveda sustentou que os indios americanos eram
“inferiores aos espanhois, assim como as criangas em relacao aos adultos, as mulheres em relagio
aos homens, e até mesmo, pode-se dizer, como os macacos em relacao aos seres humanos”.



perpetradas em alguns casos por nacoes até entao tidas como razoavelmente
civilizadas e com sistemas juridicos em pleno funcionamento, que foram
inteiramente engolfados pela cegueira deliberada das maiorias, impingida pelas
ideologias supremacistas e totalitarias, acabaram por despertar na humanidade
a necessidade de pactuar normas com principios e valores que pudessem evitar,
ou pelo menos mitigar a possibilidade da repeticao de tais tragédias. Era preciso
criar normas, que pelo menos tentassem, estar acima dos estados nacionais

soberanos que pudessem conferir protecao aos direitos humanos.

A primeira fase de internacionalizacao dos direitos humanos vai desde a
metade do século XIX até a Segunda Guerra Mundial, quando sao firmados
tratados de direito humanitario dos conflitos armados, pelo fim da escravidao e
pela garantia dos direitos trabalhistas. O direito humanitario, refere-se as leis de
guerra, visando mitigar o sofrimento de combatentes feitos prisioneiros, doentes
e feridos, bem como das populacoes civis atingidas pelos conflitos armados,
destacando-se dentre as normas, a Convencao de Genebra de 1864, desta fase é a

criacao da Cruz Vermelha Internacional, em 1880.

Finda a Segunda Guerra Mundial, depois de ter assistido, em pouco mais
de trinta anos, a ruina de impérios centenarios, a ascensao e queda de regimes
totalitarios, e de ter experimentado dois dos mais sangrentos e cruéis conflitos de
sua historia parece que a humanidade, pelo menos por algum tempo, despertou
para a necessidade de dar uma protecado a tais direitos, mais ampla do que o

direito nacional permite, neste sentido:

A humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Historia, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como
matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a licdo
luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmagéo histérica dos
direitos humanos. 7

Assim em dezembro de 1948, no ambito da Organizacao das Nacoes
Unidas, foram aprovadas a Declaragao Universal do Direitos Humanos e a
Convencao Internacional sobre a prevencao e punicao do crime de genocidio,
marcos iniciais de uma nova fase na historia da humanidade. A partir de entao,

como registra Comparato, foram pactuadas:

17 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 12 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 67-68.



Dezenas de convencgoes internacionais, dedicadas a matéria, foram
firmadas no ambito da Organizacao das Nacdes Unidas ou das
organizacOes regionais, e mais de uma centena foram aprovadas no
ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho. Nao apenas os
direitos individuais, de natureza civil e politica, ou os direitos de
contetido econdmico e social foram assentados no plano internacional.
Afirmou-se também a existéncia de novas espécies de direitos
humanos: direitos dos povos e direitos da humanidade. Dois Pactos
Internacionais, celebrados no quadro das Nagdes Unidas, em 1966,
compendiaram o conjunto dos direitos civis e politicos, bem como os
direitos econdmicos, sociais e culturais. 8

O Brasil é signatario da ampla maioria dos tratados internacionais de
direitos humanos cuja a adesao, até por questoes geograficas, lhe seria possivel,

como registra Valério Mazzuoli,

Atualmente j4 se encontram ratificados pelo Brasil (estando em pleno
vigor entre noés) praticamente todos os tratados internacionais
significativos sobre direitos humanos pertencentes ao sistema global de
protecdo dos direitos humanos (também chamado de sistema das
Nacoes Unidas). Sao exemplos desses instrumentos (ja incorporados ao
direito brasileiro) a Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo do
Crime de Genocidio (1948), a Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados (1951), o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (1967),
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o
Protocolo Facultativo Relativo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1966), a Convencao Internacional sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial (1965), a
Convencio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio
Contra a Mulher (1979), o Protocolo Facultativo a Convenc¢ao sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Contra a Mulher
(1999), a Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencao sobre os
Direitos da Crianca (1989), o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional- (1998), o Protocolo Facultativo a Convencao sobre os
Direitos da Crianca Referente a Venda de Criancas, a Prostituicao
Infantil e a Pornografia Infantil (2000), o Protocolo Facultativo a
Convencio sobre os Direitos da Crianca Relativo ao Envolvimento de
Criancas em Conflitos Armados (2000) e, ainda, a Convencao das
Nac6es Unidas contra a Corrupg¢ao, conhecida como Convencdo de
Meérida (2003). Isso tudo sem falar nos tratados sobre direitos sociais
(v.g., as convengoes da OIT) e em matéria ambiental, também
incorporados ao direito brasileiro e em vigor no Estado.9

No ambito laboral, que é o mais relevante para o presente estudo, a
internacionalizacdo teve como instrumento inicial o Ato Geral da Conferéncia de
Bruxelas, de 1890, estabeleceu, todavia sem efetividade, as primeiras regras
interestatais reprimindo o trafico de escravos, revista em 1926, por uma
Convencao celebrada em Genebra, no ambito da Liga das Nacoes. A instituicao

de normas internacionais de protecao ao Trabalho da-se sobretudo a partir da

18 Thid. p. 69.
19 Thid. p 68.



criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho- OIT, como parte do Tratado

de Versalhes de 1919, que selou o fim da Primeira Grande Guerra Mundial.

Como leciona Flavia Piovesan:

O Direito Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizacao
Internacional do Trabalho situam-se como os primeiros marcos do
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. (...)para que os
direitos humanos se internacionalizassem, foi necessario redefinir o
ambito e o alcance do tradicional conceito de soberania estatal, a fim de
permitir o advento dos direitos humanos como questdo de legitimo
interesse internacional. Foi ainda necessario redefinir o status do
individuo no cenario internacional, para que se tornasse verdadeiro
sujeito de Direito Internacional.20

A OIT, desde 1946 integra a Organizacao das Nacoes Unidas como uma
agéncia especializada. Desde a sua fundacao, tal agéncia funciona com uma
representacao tripartite — de governos, organizacdes de trabalhadores e
empregadores — de cada um dos, atualmente, 183 Estados-Membro, sendo o
Brasil um dos membros fundadores, participando da Conferéncia Internacional

do Trabalho, que se realiza anualmente, desde a primeira edicao.2!

Tendo, assim, logo na sua fundacdo, adotado seis convencoes que
atendiam as demandas do movimento operéario e das organizacoes sindicais da
época, estabelecendo limitacdo da jornada laboral, protecio a maternidade e
contra o desemprego, idade minima para o trabalho e proibicdo do trabalho
noturno para mulheres e menores de 18 anos. Em 1944, a Conferéncia
Internacional do Trabalho adotou a Declaracao de Filadélfia, que constitui sua
carta de principios e objetivos e que serviu de referéncia para adocao da Carta das

Nacoes Unidas, de 1946, e para Declaracao Universal dos Direitos Humanos de

1948.

A OIT formula e aprova nas suas Conferéncias Internacionais do Trabalho,
normas internacionais em matéria de relagoes laborais, denominadas resolucoes,
recomendacoes, declaracoes e convencoes, como bem aponta a obra mais classica

do Direito do Trabalho brasileiro.

O conjunto de normas consubstanciadas nas convencgdes e
recomendacoes, constitui o que a OIT denomina “Cédigo Internacional
do Trabalho”, figurando as resolugoes e outros documentos como seus

2PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e os Direito Constitucional Internacional.
18.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.p.203.

21 Disponivel em: < https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--
pt/index.htm >. Acesso em: 14 ago. 2019.



anexos. Ndo se trata, porém, de um co6digo na acepgdo técnica da
palavra, uma vez que suas normas integram a legislacdo nacional de
cada um dos Estados-Membros da OIT, na medida que foram
ratificadas as correspondentes convencoes e transformadas em lei as
respectivas recomendacoes.22

As recomendacdes, resolucoes e declaracoes sao definidas pela propria

OIT=23, com as seguintes caracteristicas:

Nao tém carater vinculante em termos legais e juridicos. Uma
recomendacdo frequentemente complementa wuma convencao,
propondo principios reitores mais definidos sobre a forma como esta
poderia ser aplicada. Existem também recomendacgoes autonomas, que
nao estdo associadas a nenhuma convencao, e que podem servir como
guias para a legislagdo e as politicas ptblicas dos Estados-Membros.

As resolucoes representam pautas destinadas a orientar os Estados-
Membros e a propria OIT em matérias especificas. Ja as declaracées
contribuem para a criacdo de principios gerais de direito internacional.
Ainda que as resolucoes e declaragdes ndo tenham o mesmo carater
vinculante das convencdes e dos protocolos, os Estados-Membros
devem responder a OIT quanto as iniciativas e medidas tomadas para
promover seus fins e principios.24

Assim as recomendacoes, resolucoes e declaracoes, tém a importante

funcdo de estabelecer orientacdes e diretrizes ao legislador interno, porém nao

tém carater vinculante, nao emanando eficacia interna imediata. Ja as

convencoes emanam eficacia interna, pelo seu carater vinculante, portanto apos

a retificacio pelo Estado Membro, assumem o nitido carater de tratado

internacional, como se 1€ na defini¢cao da prépria OIT,

As convengoes sao tratados internacionais que definem padroes e pisos
minimos a serem observados e cumpridos por todos os paises que os
ratificam. A ratificagdo de uma convengio ou protocolo da OIT por
qualquer um de seus 187 Estados-Membros é um ato soberano e
implica sua incorporacao total ao sistema juridico, legislativo, executivo
e administrativo do pais em questdo, tendo, portanto, um carater
vinculante.25

No mesmo sentido a classica licao de Arnaldo Siissekind,

As convengdes constituem tratados multilaterais, abertos a ratificagio
dos Estados-Membros, que, uma vez ratificados, devem integrar a
respectiva legislacio nacional. J4 as recomendagbes se destinam a
sugerir normas que podem ser adotadas por qualquer das fontes diretas
ou auténomas do Direito do Trabalho, embora visem, basicamente, ao
legislador de cada um dos paises vinculados a OIT. Em relacdo aos dois
instrumentos, ha, contudo, uma obrigacio comum: devem ser

22 SUSSEKIND, A.; MARANHAO, D.; VIANNA, S.; TEIXEIRA, L. Instituicées de Direito do
Trabalho. Vol 2. 22 ed. Sdo Paulo, LTr, 2005. p. 558.
23 Disponivel em: < https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/lang--pt/index.htm_>. Acesso

em 16 ago. 2019.
24 Tbid.
25 Tbid.



submetidos a autoridade nacional para aprovar a ratificacdo da
convencdo ou para adotar as normas constantes da recomendagao. A
obrigacao, no entanto, é de natureza formal, porquanto essa autoridade
é soberana na deliberacao que julgar conveniente tomar, tendo em vista
os interesses do pais. Dai acentuar Ramadier que a convencao “cria uma
obrigacao internacional a cargo do Estado que a aceita”, enquanto, por
meio da recomendacao, a Conferéncia “convida os Estados-Membros
para adotar medidas ou, ao menos, certos principios, porém nao cria
nenhum vinculo de direito.2¢

Assim as convencoes da OIT sao legitimos tratados internacionais. Mais
do que isso, na medida que tutelam direitos de protecao ao trabalho humano,
protegem direitos humanos de carater econémico e social, e como adiante
veremos, tais direitos, tém no ordenamento juridico brasileiro status de direitos
fundamentais. Portanto, as convencoes da OIT, para o direito brasileiro, sao
legitimos tratados internacionais de direitos humanos, sendo tal constatacao,

como adiante se ver, essencial ao objeto do presente trabalho.

Registre-se que, além das normas oriundas da OIT, outras normas
internacionais de protecao ao trabalho estao dispersas em tratados de ambito
global, regional ou bilateral sejam de direitos humanos em geral ou afetos a
outras matérias. Exemplos destes sdao Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais
e Culturais "Protocolo de Sao Salvador de 1988, do qual o Brasil é signatario
desde 1999, e a Declaracao Sociolaboral do MERCOSUL, de 1998 e sua
atualizacdo de 2015, ou mesmo tratados de um nivel menos abrangente, como os
Protocolos sobre relacoes de trabalho no ambito do Tratado de Itaipu, para
exploracao conjunta da hidrelétrica de mesmo nome na fronteira e em
condominio com o Paraguai. Todavia como é cedico, sendo o Brasil signatario
destes, as normas de direito internacional do trabalho neles constantes também
se integram ao ordenamento juridico nacional, como tratados de direitos

humanos.
1.3. A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A evolucao da protecao dos direitos fundamentais confunde-se com a

evolucao do proprio Direito Constitucional, sendo elemento essencial que fez

26 SUSSEKIND, A.; MARANHAO, D.; VIANNA, S.; TEIXEIRA, L. Instituicées de Direito do
Trabalho. Vol 2. 22 ed. Sdo Paulo, LTr, 2005.



este ramo do direito avangar, a ponto que ao mesmo tempo que avancava a
protecao dos direitos fundamentais, avancava a ideia de que tais direitos
deveriam constar num instrumento juridico de maxima forca e importancia no

ordenamento juridico.

O avango do direito constitucional apresenta hoje é resultado, em boa
medida, da afirmacdo dos direitos fundamentais como nudcleo de
protecdo da dignidade da pessoa e da visdo que a Constituicao é o local
adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensoes.
Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constitui¢do como
norma suprema do ordenamento juridico e a percep¢do que os valores

N

mais caros a existéncia humana merecem ser resguardados em
documento juridico com forca vinculante maxima, indene as maiorias
ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao
respeito devido ao homem.2”

Porém, a trajetoria historica da afirmacao dos Direitos Fundamentais foi
longa, passando pela experiéncia da reveréncia ao império da lei pelos gregos na
antiguidade classica, sobretudo pela democracia ateniense, e ainda pela reptablica
romana, como exemplos de experiéncias incipientes na construcao de um Estado
de Direito, pressuposto para a existéncia e efetividade dos Direitos Fundamentais
e do respeito aos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, passando pela
idade média, com a queda e esfacelamento do Império Romano, marcada pela

fragmentacao politica e econémica e pelo advento do feudalismo.

Somente no avancar da idade média, e com a reorganizacao das forcas
politicas, alguns soberanos passaram a buscar reconcentrar o poder de forma
absoluta. Foi por exemplo o que aconteceu na Inglaterra ao final do século XII.
Tal movimento levou a insurgéncia por parte dos “bardes”, qual seja, aqueles
senhores de terras que reivindicavam o respeito aos seus direitos individuais em
face do soberano monarca. Este seria o embriao dos direitos fundamentais,

porém os direitos estariam ainda muito restritos a pequenos grupos.

Mais uma vez esclarecedora a licio de Comparato:

Foi justamente contra os abusos dessa reconcentragdo do poder que
surgiram as primeiras manifestagdes de rebeldia: na peninsula ibérica
com a Declaracao das Cortes de Ledo de 1188 e, sobretudo, na Inglaterra
com a Magna Carta de 1215.

No embrido dos direitos humanos, portanto, despontou antes de tudo
o valor da liberdade. Nao, porém, a liberdade geral em beneficio de
todos, sem distin¢des de condicao social, o que s6 viria a ser declarado
ao final do século XVIII, mas sim liberdades especificas, em favor,
principalmente, dos estamentos superiores da sociedade — o clero e a

27 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 133.



nobreza —, com algumas concessoes em beneficio do “Terceiro Estado”,
0 povo.

Este dltimo, alids, passa a tomar contornos mais definidos com a
ascensdo social dos comerciantes, em razao da progressiva abertura das
vias de comunicacdo maritima, apés a longa dominacao arabe sobre a
bacia do Mediterraneo. A margem dos castelos medievais, os burgos
novos ou burgos de fora (forisburgus, termo do qual surgiu o faubourg
do francés atual) tornam-se, rapidamente, os locais de concentracao
das grandes fortunas mercantis e os centros de irradiacao do primeiro
capitalismo. Foi nas cidades comerciais da Baixa Idade Média que teve
inicio a primeira experiéncia historica de sociedade de classes, onde a
desigualdade social j4 ndo é determinada pelo direito, mas resulta
principalmente das diferencas de situacdo patrimonial de familias e
individuos.28

Sarlet aponta o carater “estamental” desses direitos, razao pela qual é de
considerar-se que seriam meros antecedentes dos direitos fundamentais, pois
limitavam-se a apenas determinados seguimentos sociais, numa sociedade

altamente desigual.29

Também nesse sentido é a preclara licao de Perez Royo e Carrasco Duréan,

Es certo que muchos siglos antes de la Revolucién se hace uso del
término <<derechos>> o <<libertades>> em casi todos los paises
europeos. En Inglaterra em primer lugar com la Magna Carta de 1215,
pero también en el continente poco después: la Goldone Bulle de
Andres IT em Hungria em 1222, al Confirmatio fororum et libertatum
em 1283 y el Privilegio de la Unién de 1287, ambos em Aragon, las
Bayeriche Freiheitsbriefe und Landesfreiheitserklarungen desde 1311,
la Joyeuse Entrée de Brabante de 1356 y um largo etcétera.

Ahora bien, em teles documentos los términos derechos y liberdades no
se refieren a derechos individuales de todos los habitantes del
territorio, sino unicamente a los <<derechos>>, <<libertades>>, o por
mejor dicer, <<priviegios>> de uma parte de ellos. El concepto de
<<derecho>> es um concepto particular, que singulariza a um
determinado sector de la problacién y lo diferencia de outro. No se
trata, por tanto, de um concepto general que se predica de toda la
problacién sin distinguir entre uno individuo y otros, sino que es um
instrumento de desigualdade y de jerarquizacion politico de la
comunidad.

Tales <<derechos>> y <<liberdades>> se enmarcan dentro de los
Ilamados Herrschftsvertrage, esto es, dentro de los pactos sucritos entre
el monarcos y los estamentos del reino, mediante los cuales a cambio
de determinadas prestaciones de tipo econémico dichos estamentos
venian reconocidos y assegurados determinados <<derechos>> de tipo
corporativo. No es el individuo el titular del derecho, sino el estamento
o la corporacion de la que el individuo forma parte. Aunque tales
documentos estan en el origem del processo historico que conduciria a

28 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmaciao Histérica dos Direitos Humanos. 12 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 59.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 49.



las Declaraciones de Derechos, el parecido entre entre aquéllos y estas
es practicamente inexistente.3°

Nao restam davidas de que tais antecedentes, foram uma etapa importante
do que ao longo dos séculos seguintes iria se fortalecendo como uma esfera de
direitos. Todavia, o que podemos chamar de direitos fundamentais nos termos e
na amplitude que hoje sdao concebidos, s6 restariam amplamente elencados pela
Declaracao de Virginia de 1776 e pela Declaracio Francesa de 1789, e as
respectivas cartas constitucionais supervenientes que realmente inauguram
declaracoes de direitos, que sem sombra de duvidas podem ser nominar de

direitos fundamentais.

No mesmo sentido Branco:

Nos séculos XVII e XVII, as teorias contratuais vem enfatizar a
submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo
sobre o Estado. A defesa de certo nimero de direitos preexiste ao
proprio Estado, por resultarem da natureza humana, desvenda
caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta legitimacdo — O
Estado serve aos cidadaos, ¢ instituicao concatenada para lhe garantir
os direitos basicos.

Essas ideias tiveram decisiva influéncia sobre a Declaragao de Direitos
de Virginia, de 1762, e sobre a Declaracao francesa, de 1789. Talvez, por
isso, com maior frequéncia, situa-se o ponto fulcral do desenvolvimento
dos direitos fundamentais na segunda metade do século XVIII,
sobretudo com o Bill of Rights de Virginia (1776), quando se da a
positivacao dos direitos tidos como inerentes ao homem, até ali mais
afeicoados a reivindicacOes politicas e filosoficas do que a normas
juridicas obrigatorias, exigiveis judicialmente.3!

Menciona-se, ainda, Pérez Royo e Carrasco Duran:

Las Declaraciones de Derechos son los documentos a través de los
cuales los derechos <<se presentan em sociedade>>. Las fechas de
dicha presentacién son conocidas: 1776 y 1789. 1776 marca la ruptura
com la metrépoles y el inicio de uma nueva forma de orgnizaci6on
politica independiente en el caso de las 13 colonias americanas. 1789
marca de la ruptura com el Antiguo Régimen y la génesis del Estado
Constitucional em el continente europeo.

De manera més o menos consciente tanto el constituyente americano
de 1776 como el francés de 1789, en el momento de formular las
primeras Declaraciones de Derechos, lo que esteban haciendo era
proceder a la definicion del elemento personal de la nueva forma de
organizacion politica, esto es, la problacion del Estado.

30 ROYO, Javier Pérez; DURAN, Manuel Carrasco. Curso de Derecho Constitucional. 16
ed. Madrid: Marcial Pons, 2018. p. 183.

3t BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 134.



Las Declaraciones de Derechos son los instrumentos a través de los
cuales se define constitucionalmente la probacion del Estado. Es estol
o que diferencia a la problacion del Estado de la problacién de todas las
demas formas politicas preestatales. El reconocimiento de los derechos
es lo que convierte al individuo em ciudadano. Y uma problacién
compuesta integramente por ciudadanos no ha existido em la historia
de la convivéncia humana antes de la Revolucion.s2

Esses direitos civis e politicos, atuam como liberdades ptiblicas em face do
Estado. Tém carater individual e subjetivo, e sdo nitidamente antiestatais no
sentido de impedirem a acao do Estado em interferir especialmente na liberdade
e na propriedade do individuo. Sao os direitos tipicos daquele Estado Liberal
nascente do final do Século XVIII que dominaria todo o Século XIX e s6
encontraria seu ocaso ja no marchar do Século XX, quando da crise do

liberalismo nasceria o Estado Social, que ampliaria aquele rol de direitos.

Como Ensina Bonavides:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio
politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido
possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a
sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade,
igualdade e fraternidade.33

E prossegue: “Assim os direitos de primeira geracao sdao os direitos de
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a

saber os direitos civis e politicos.”34

A partir de entdo é que vao se consolidando o que a melhor doutrina3ss tem
denominado diferentes geracoes de direitos fundamentais, ou como preferem
alguns as diferentes dimensdes, pois a critica que se faz ao sistema dito
“geracional”, seria a impressao de tais direitos seriam sucessivos, quando na
verdade s3o cumulativos, pois a “geracdo” superveniente n3o sucede, nao

suprime a existéncia, nem faz desaparecer a “geracao” anterior.36

Despiciendo discutir os conceitos de geracoes, ou dimensoes dos direitos
fundamentais, tampouco se tal classificacdo se sustenta do ponto de vista

dogmatico, diante do inegéavel valor didatico e a simbologia de tal conceito, em

32 ROYO, Javier Pérez; DURAN, Manuel Carrasco. Curso de Derecho Constitucional. 16 ed.
Madrid: Marcial Pons, 2018. p. 182.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 562

34Ibid, p.562.

35Ibid. p. 563.

36 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 36



especial no que tange a ideia de historicidade e de progressividade, ja arraigada
na cultura juridica brasileira, e na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.3”

Por fim, nao ignora-se a afirmacdo de novas geracoes de direitos
fundamentais, tais como aquelas que tutelam direitos difusos e coletivos — ditos
de terceira geracao3ss, como, por exemplo, o0 meio ambiente saudavel, direito ao
desenvolvimento de cada pessoa humana, com acesso a saide e alimentacao
adequadas, a paz, a comunicacao, e o direito de propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade, ou ainda uma quarta geracao3?, e também de uma
eventual quinta geracao de direitos fundamentais 4°, quais sejam os direitos a
democracia, a informacdo. Porém em face da importancia para a presente
dissertacdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo, proceder-se-a a

analise mais aprofundada apenas destes, com escopo de nao se perder o foco.

1.4. OS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS.

Se as revolucodes liberais burguesas foram suficientes para reconhecer
aqueles direitos e garantias individuais de enfrentamento aos poderes do Estado,
como a liberdade, propriedade e igualdade no sentido formal, o mesmo nao se
deu com a igualdade no sentido material. Se para o liberalismo todos os homens
eram livres e iguais, havendo liberdade de contrato, as forcas do livre mercado
deveriam ser suficientes para que fosse alcancado o equilibrio nas relacgoes
juridicas. Todavia essa igualdade assegurada apenas no plano formal, nas
relacoes travadas entre partes economicamente desiguais, revelou-se uma fonte
de conflitos, exploracdo e miséria. Nas relacoes de trabalho o efeito dessa

igualdade, apenas em sentido formal, foi perverso.

Sem uma equidade no plano material, essa liberdade acabava tratando

igualmente os desiguais, sem tomar em conta os fatores que os desigualavam, e

37 RE 482.611, rel. Min. Celso de Mello, j. 23-03-2010, dec. Monocratica, DJE de 07/04/2010.
Uma das primeiras decisdes do Supremo Tribunal Federal a fazer mencao a teoria da geracao de
direitos.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
p- 569

391bid. p. 570

40Ibid. p. 579. Menciona, ainda, a existéncia de quinta gerac¢ao de direitos fundamentais, sendo
essa o direito a paz.



essa falta de equidade substancial, revelou-se um perverso potencializador das
desigualdades materiais. Ao tratar pobres e ricos, patrées e empregados, como
partes livres e iguais para estipular salarios, sem reconhecer a desigualdade
intrinseca entre estas partes contratantes, essa igualdade falsa, aviltou salarios e

condicoes de trabalho, enriqueceu poucos e gerou a miséria de multidoes.

Neste sentido, o Professor Emérito de Universidade de Sao Paulo, Fabio

Konder Comparato, assevera que:

Mas, em contrapartida a essa ascensao do individuo na Historia, a
perda da protecao familiar, estamental ou religiosa, tornou-o muito
mais vulneravel as vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu-
lhe, em troca, a seguranca da legalidade, com a garantia da igualdade
de todos perante a lei. Mas essa isonomia cedo revelou-se uma pomposa
inutilidade para a legiao crescente de trabalhadores, compelidos a se
empregarem nas empresas capitalistas. PatrGes e operarios eram
considerados, pela majestade da lei, como contratantes perfeitamente
iguais em direitos, com inteira liberdade para estipular o salario e as
demais condicbes de trabalho. Fora da relacdo de emprego assalariado,
a lei assegurava imparcialmente a todos, ricos e pobres, jovens e
ancidos, homens e mulheres, a possibilidade juridica de prover
livremente a sua subsisténcia e enfrentar as adversidades da vida,
mediante um comportamento disciplinado e o habito da poupanca. O
resultado dessa atomizacdo social, como nao poderia deixar de ser, foi
a brutal pauperizacdo das massas proletarias, ja na primeira metade do
século XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignacdo dos espiritos
bem formados e a provocar a indispensavel organizacdo da classe
trabalhadora. 4!

Assim, aquela liberdade apregoada como uma panaceia, que resolveria
todos os problemas da humanidade, com um livre mercado regulando oferta e
demanda e estabelecendo o preco justo, revelou que a desigualdade dos
contratantes seria uma fonte de injusticas, revolta e instabilidade social. O
individuo atomizado na condicao de trabalhador que vendia sua forca de trabalho
era demasiadamente fragil diante do capital para que pudesse contratar com
liberdade. Poucos ilustraram tdo bem os efeitos da igualdade entre desiguais
como o génio francés de Lacordaire, em traducao livre: “Entre os fortes e fracos,
entre ricos e pobres, entre senhor e servo ¢ a liberdade que oprime e a lei que

liberta".42

Também na doutrina brasileira ecoaram severas criticas aquele sistema

perverso, como ja asseverava com propriedade Evaristo de Moraes no alvorecer

41COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019. p. 64-65.
42 LACORDAIRE, Henri Dominique. Sagnier Et Bray, 1848. p. 246.



do Século XX, naquela que, publicada em 1901, é um marco inicial do Direito no

Trabalho patrio:

Os economistas classicos mantém ainda, contra a evidéncia dos fatos,
no interesse do capitalismo moderno, a crenga nas virtudes da
liberdade de trabalho, ndo admitindo regras, nem normas legais, que
fixem as bases do contrato entre o empregador e o empregado, ou
(como se diz na linguagem juridica brasileira) entre o locatdrio e o
locador de servigos. O homem é livre — argumentam; tem o direito de
vender o trabalho pelo preco e nas condicGes que quiser. Mas, na vida
industrial moderna, essa liberdade de trabalho s6 tem gerado a
opressao e a miséria, a exploragdo do operariado e o seu rebaixamento
progressivo. Hoje, ja ninguém contesta quanto influi a inexoravel lei da
concorréncia na remuneracao do trabalho operario — e isso basta para
desfazer o encanto ilusorio da “liberdade do trabalho”. Recentemente,
Paul Bureau, lente da Faculdade Livre de Direito de Paris, deixou fora
de davida — numa excelente monografia acerca do contrato de trabalho
— que “a remuneracao de todos os trabalhadores manuais, que por
qualquer forma e em qualquer proporcao de esforco se empregam na
producao de uma mercadoria determinada, estd sujeita a lei da
concorréncia.43

O dominio absoluto da propriedade capitalista garantida pelo Estado
Liberal que gerava péssimas condicoes de trabalho e de vida & massa de
trabalhadores gerou nas classes operarias reacoes desde as greves até
movimentos mais violentos e organizados 44, também despertou alguns
seguimentos mais esclarecidos para a importancia da luta politica, como ensina
Hubermans4s, foi alvo de criticas nas instancias filoso6ficas como o Marxismo46 e
religiosas como a enciclica Rerum Novarum47. S6 depois de uma longa e intensa
luta, é que alguns direitos operarios comecaram a ser positivados nas declaragoes
das constituicoes, iniciando-se pelas Constitui¢oes do México e de Weimar48, até

que se espalham pela maioria das constituicoes ocidentais na Segunda Metade do

43 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 1986. p.
9.

44LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esq, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. “O fato
histoérico que inspira e impulsiona os direitos humanos de 2.a dimensao é a Revolugao Industrial
europeia, a partir do século XIX. Em decorréncia das péssimas situagoes e condigbes de trabalho,
eclodem movimentos como o cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris (1848), na busca de
reivindicacbes trabalhistas e normas de assisténcia social”. p. 1167.

45 HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem: Traducao de Waltensir Dutra. 22. ed.

Rio de Janeiro: LTC, 2017.

46 Karl Marx publica "Das Capital” (O Capital) em 1867 e conjuntamente com Fredrick Engels
"Manifest der Kommunistischen Partei" (O Manifesto do Partido Comunista) em 1848.

47 SUSSEKIND, A.; MARANHAO, D.; VIANNA, S.; TEIXEIRA, L. Instituicdes de Direito do
Trabalho. Vol 2. 22 ed. Sao Paulo, LTr, 2005. p. 39. “Ao terminar o século, o Papa Leao XIII,
publica a Enciclica "Rerum Novarum" e proclama a necessidade da unido entre as classes do
capital e do trabalho, que tém "imperiosa necessidade uma da outra: ndao pode haver capital sem
trabalho e trabalho sem capital. A concorréncia traz consigo a ordem e beleza; ao contrario de um
conflito perpétuo, ndo podem resultar senao confusao e lutas selvagens."

48 BONAVIDES, Paulo. A Constituicio Aberta, p. 183, 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.



Século XX, criando leis de protecao ao trabalho, e incorporando direitos

econOmicos e sociais, como uma vez mais registra Comparato,

A Constituicao francesa de 1848 retomando o espirito de certas normas
das Constituicoes de 1791 e 1793, reconheceu algumas exigéncias
econOmicas e sociais. Mas a plena afirmacio desses novos direitos
humanos s6 veio a ocorrer no século XX, com a Constituicdo mexicana
de 1917 e a Constituicao de Weimar de 1919.

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social
foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento
socialista, iniciado na primeira metade do século XIX. O titular desses
direitos, com efeito, ndo é o ser humano abstrato, com o qual o
capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos
grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a
marginalizagdo.49

Essa nova concepcao também ampliaria o campo de incidéncia dos
direitos fundamentais, para ultrapassar aqueles limites iniciais de protecao,
quando eram tidos como oponiveis apenas contra a autoridade estatal, mantendo
a eficacia tanto vertical com a qual nasceram, e ampliando-se para o plano
horizontal que foram adquirindo ao longo da sua consolidacao, Assim, o respeito
aos direitos fundamentais hodiernamente ¢ exigivel tanto do Estado quanto dos
demais cidadaos, uma vez que também tem eficicia entre particulares, neste

ultimo caso incumbindo também ao Estado salvaguarda-los.

Neste sentido a licao da professora Regina Maria Macedo Nery Ferrari: "o
Estado nao deve apenas deixar de violar os direitos fundamentais, mas também
proteger seus titulares de lesdes ameacadas ou perpetradas por terceiros, isso

porque podem ser violados, ainda, por particulares".5°

A estes direitos de segunda geracdo ou dimensao, mais uma vez é precisa

a licao de Bonavides,

Os direitos de segunda geracdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o Século XX do mesmo modo como os direitos da primeira
geracdo dominaram o século passado. Sao os direitos sociais, culturais
e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou da coletividade,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois de germinarem na obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal s6 século XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade
do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembréa-
los da razio de ser que os ampara e estimula.5t

49 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 12 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 64-65.

50 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. 1 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 557.

5t BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2011.

p- 564.



Como ensina Mauricio Godinho Delgado a hegemonia do pensamento
liberal subsistiu intocada, desde a que o sistema capitalista passou a se firmar
como preponderante, no século XVIII até meados do século XIX, a partir de
quando o Estado Liberal passa a ser duramente questionado: “O surgimento do
Direito do Trabalho, alids, neste periodo final do século XIX, ja traduzia um revés

imposto a plena dominancia do liberalismo radical”.52

Assim, ao longo do Século XX, os direitos sociais foram logrando uma
maior eficicia e concretude. As modernas constituicoes da tultima metade
daquele, aprimoraram nao somente o rol de direitos, mas também os

instrumentos de sua protecao e promocao.

Tais garantias enfrentariam sucessivas ameacas que se somam durante as
ultimas décadas. Iniciando-se a partir das crises econdmicas dos anos 770, houve
uma certa retomada do discurso liberal sob nova roupagem, o chamado
neoliberalismo, sendo o Reino Unido de Margaret Thatcher ou os Estados Unidos
de Ronald Reagan, os exemplos mais emblematicos.53 Tal movimento teve sua
forca ampliada a partir da derrocada do sistema politico e economico das nagoes
socialistas nas décadas de 1980 e 1990, cuja ameaca de expansao obrigava o
establishment a fazer concessoes.54 Por outro lado, a reorganizacao da producao
mediante intensa descentralizagao e terceirizacao5s, tornou nebuloso o conceito
de categoria profissional, essencial a defesa de interesses comuns, com
consequente enfraquecimento dos sindicatos. Nao bastasse, a tais se somou-se, o
chamado processo de globalizacdo da economia e a revolucao digital dos tltimos

anos, resultando num cenario bastante adverso, como bem anota, Comparato,

Os direitos humanos de protecdo do trabalhador sdo, portanto,
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 os trabalhadores. Nao é de admirar,
assim, que a transformacao radical das condictes de producao no final
do século XX, tornando cada vez mais dispenséavel a contribuicdo da
forca de trabalho e privilegiando o lucro especulativo, tenha
enfraquecido gravemente o respeito a esses direitos em quase todo o
mundo.5°

52 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da
destruicao e os caminhos da reconstrucao. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 104.

53 Ibid. p. 104.

54 Tbid. p. 407.

55 Ibid. p. 403.

56 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 12 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 67.



O processo de globalizacdo da economia implementado mais
intensamente a partir das tltimas décadas do século XX, permitiu a mobilidade
de capitais e a liberalizacao das condi¢oes de investimento. Assim, as fronteiras
nacionais deixaram de ser um obstaculo ao capital como fator de producao, e o
local da producao deixa de ser fator relevante para o acesso aos mercados, em

virtude da queda das barreiras comerciais.

Tal circunstancia, aliada as novas tecnologias de producao e comunicacao
criaram condicoes extremamente favoraveis para as empresas funcionarem em
praticamente, todo e qualquer lugar do planeta. Esses mesmos fatores acabam
por reduzir a necessidade de mao de obra e tornam cada vez menos relevante o
local da prestacdo do trabalho, e muitas vezes engendram novas formas de
contratacdo da forca de trabalho, escapando dos moldes ja legalmente

regulamentados.

Tal realidade, trouxe sérios desafios aos direitos econémicos e sociais,
especialmente, as relagdes de trabalho pois o fator de producao trabalho, apesar
da existéncia de normas internacionais de protecdo, permaneceu
majoritariamente regulamentado por normas nacionais, agora sob constantes
pressoes por reformas precarizantes. Tal implica também na reducao do poder
de negociacdo por parte dos sindicatos de trabalhadores organizados
nacionalmente e nao em ambito global, pois as empresas podem buscar salérios
mais baixos em outros paises, sem comprometer o mercado para seus produtos.
E assim as organizacOes sindicais e os movimentos de massa, que foram
fundamentais para a construcao do Estado de Bem-Estar Social em grande parte
do ocidente no decorrer do século XX, nao tiveram até o momento a forca
suficiente para enfrentar o processo de globalizacao e assegurar a manutengao

dos mesmos paradigmas de protecao do trabalho.
Neste sentido:

Ambos os processos — a globalizac¢do e a integracgio regional-, tendem a
exigir o redimensionamento do sistema de relagdes laborais. Com
efeito, um sistema nacional de relacGes laborais — o mesmo que o
Estado nacional — vai revelando-se cada vez mais impotente para
incidir em um terreno que est4 além dos seus limites fisicos.57

57URIARTE, Oscar Ermida. Globalizacién y Relaciones Laborales. Revista Relaciones de
Trabajo, Santiago, 2000, vol. II, N° 29.



N3ao tardariam para que em muitos paises ( p. ex. Espanhas8, Hungriasd e
Franca®0), fossem implantadas reformas que “flexibilizam” as relacOes entre
capital e trabalho, sob pretexto de gerar competitividade, e que implicam na
progressiva reducao dos direitos sociais, e alterando profundamente a propria
logica do sistema de relacoes de trabalho construido ao longo do século XX. O
Brasil nao escaparia de tal loégica com o movimento de reforma trabalhista

iniciado em 2017 e ainda em curso.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela neves Delgado apontam que a

recente reforma:

Desnatura o conceito de direito fundamental ao trabalho digno ao
dificultar a inclusao social regulada e protegida do obreiro no mercado
de trabalho, circunstancia que potencializa os contornos de
mercantilizacdo do trabalho humano, em franco desrespeito a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Declaracao de
Filadélfia que, nos idos de 1944, asseverou ndo ser o trabalho uma
mercadoria.

()

Desnatura o conceito de justica social - meta da OIT direcionada ao
amplo acesso a justica e aos direitos trabalhistas e que se encontra
alicercada nos principios da protecao, da progressividade social e da
vedacao do retrocesso.6!

Apontam ainda que a novel legislacio afronta outras normas
internacionais, como por exemplo, o art. XXIV da Declaracido Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, ao art. 7°, "d", do Pacto Internacional Relativo aos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de 1966, e ao art. 5° da Convencao 155
da OIT, ratificada pelo Brasil em 1993, ao permitir a adocao de jornada de
trabalho flexivel ao ponto de afetar a satde e seguranca do trabalhador.
Igualmente que desrespeita os direitos de sindicalizacdo e negociacao coletiva,

em descumprimento ao que determinam as Convencoes 98 e 154 da OIT, relaxa

58 Disponivel em: <

https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/27/internacional /1493296487_352960.html >.
Acesso em: 13 ago. 2019.

59 Disponivel em: < https://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,presidente-da-hungria-
sanciona-polemica-lei-trabalhista-que-gerou-protestos,70002653672 >. Acesso em: 13 ago.
2019.

60 Disponivel em: < https://wwwi1.folha.uol.com.br/mundo/2017/09/1920875-apesar-de-
protestos-macron-aprova-reforma-trabalhista-na-franca.shtml >. Acesso em: 13 ago. 2019.

61 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no
Brasil: com os comentéarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 73.



as medidas de protecao a satide e seguranca do trabalhador em descompasso com

a Convencao 155 da OIT, igualmente ratificada pelo Brasil em 1994.62

1.5. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUICOES DO BRASIL

Antes mesmo de proclamada a independéncia de Portugal em 07 de
setembro 1822, o Brasil ja havia deflagrado um processo constitucional que seria
decisivo para a emancipacdo de Portugal. Bonavides preleciona: “Em junho
daquele ano um fato decisivo viria acrescentar-se a esse quadro claramente
separatista: A convocacdo de uma Assembleia Nacional Constituinte”. E
acrescenta, “a Assembleia Nacional Constituinte representou, portanto, um
elemento decisivo no processo de independéncia. Ela esta intimamente ligada a

constituicao do Brasil como Nac¢ao Independente.”¢3

Declarada a independéncia, pelo entao Principe Regente, herdeiro do
trono de Portugal, Dom Pedro I, descendente das casas Bourbon e Braganga, o
Brasil permaneceria uma monarquia sob a Coroa dos descendentes da Familia
Real Portuguesa, até 1889, como leciona na obra referéncia sobre o tema,

Bonavides:

Mas ao contrario de muitos outros paises das américas, o Brasil nao
caminhou no sentido republicano. Um movimento que poderia ter sido
fortemente influenciado pelas novas ideias liberalizantes acabou preso
as circunstéancias europeias, que eram entao de retorno ao absolutismo
monarquico e de enfraquecimento dos parlamentos. Essas
circunstancias histéricas se tornaram muito poderosas para serem
ignoradas. S6 uma figura forte como o monarca poderia garantir o
processo de separacao de Portugal com minimos de traumas e
violéncia.%4

A nova nacdo independente teria a sua primeira Carta Constitucional em
1924, outorgada pelo imperador, ap6s a dissolucdo da Assembleia Nacional
Constituinte, e que concentrava expressiva parcela de poder nas maos do
soberano que exercia o Poder Moderador, para além e por cima dos demais

Poderes de Estado. A Constituicao do Império se equilibrava entre os anseios do

62Tbid. p. 73.

63 BONAVIDES, Paulo. Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.
p-99

641bid. p.99



liberalismo e os elementos do conservadorismo monarquico. O primeiro

descendente da Revolucao Francesa, o segundo do absolutismo.®s

Assim, no que tange aos direitos fundamentais a constituicao do império
tinha um viés flagrantemente elitista, sendo emblematico do seu carater liberal
classista, o fato de que os direitos politicos estavam baseados no sufragio

censitario progressivo®®, neste sentido a magistral licao, também de Bonavides:

Nao era somente na forma de regular a funcao representativa, fazendo-
a em larga parte um privilégio da burguesia, em razao da maneira como
organizava o sufragio — o votar e ser votado — que a Constituicdo do
Império sem disfarces se revelava uma carta de sustentagdo dos
interesses do chamado terceiro estado, aquele que na Europa fizera a
Revolucdo Francesa, e aqui, em sua versdo patriarcal, patrocinava a
monarquia constitucional. Também a propriedade “garantida em toda
a sua plenitude” preenchia basicamente essa finalidade. Com efeito, a
propriedade, ao lado da liberdade e da seguranca individual, a base da
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos (art. 179).
Convertera-se, portanto, no instituto mais apto a corroborar que a lei
maijor da monarquia se fizera com uma coluna de liberdade
individualista, um sélido esteio dos grandes interesses do patriciado
rural.67

Em 1889, seria Proclamada a Republica e o Brasil teria em 1991 sua
primeira Constituicdo promulgada, resultado de uma assembleia constituinte,
que abandonava a monarquia parlamentar e estado unitario para implantar uma
republica federativa presidencialista com os trés poderes independentes, mas que
mantinha seu carater elitista, estendendo o sufragio apenas aos homens
alfabetizados que nao vivessem na mendicancia, numa época em que dois tercos

da populacao era analfabeta.t8

Com maestria mais uma vez leciona Bonavides,

A declaracao de direitos trouxe, por sua vez, inovagoes consideraveis.
Explicitou-se que a Reptiblica ndo admitia privilégios de berco ou foros
de nobreza. Igualmente extinguiram-se “as ordens honorificas
existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos
nobiliarquicos e de conselhos.%9

Ainda, do mesmo autor sao as precisas licoes,

65 Ibid. p.104-105

66 Arts. 92 a 95 da Constituicdo de 1824.

67 BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.
p-108-109

68 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE — Censo do ano 1900. Disponivel em: <
http://inep.gov.br/documents/186968/485745/Mapa+do+analfabetismo+no+Brasil/a53acgee
-c0Cc0-4727-b216-035c65c45e1b?version=1.3 >. Acesso em: 20 ago. 2019.

69 Op cit. p. 259.



A Republica instituiu o casamento civil, de celebracdo gratuita,
secularizou os cemitérios, laicizou o ensino nos estabelecimentos
publicos, separou o Estado da Igreja, de tal modo que nao houvesse
subvencdo oficial a culto ou Igreja nem relagbes de dependéncia ou
alianca das profisses religiosas com o Governo da Unido ou dos
Estados; aboliu a pena de morte, criou o Habeas Corpus, o mais célebre
instrumento de protecao judicial do individuo sob iminente perigo de
padecer violéncia ou coacao por ilegalidade ou abuso de poder.

Muitos outros direitos e garantias, ja constantes da Constituicao
imperial foram também incorporados a lei maior da Republica. Entre
estes a isonomia, a livre manifestacdo de pensamento, a liberdade de
associacao e o direito de reunifo, a inviolabilidade da casa como asilo
do individuo e a instituicdo do juri.

O aperfeicoamento liberal de garantia dos direitos da pessoa humana
culminou com o artigo 28 da Constituicdo republicana de 24 de
fevereiro de 1891, segundo o qual a declaracdo nao excluia “outras
garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de
governos dos beneficios que consigna. A esséncia desse dispositivo,
como pedra angular do Estado de Direito, tem-se reproduzido em todas
as constituicoes republicanas subsequentes derivadas de poder
constituinte legitimo. Com tal energia que ha consentido uma latitude
admiravel ao exercicio jurisdicional de protecdo das liberdades
fundamentais.7°

Os avancos trazidos pela Constituicao da Republica, todavia limitar-se-ia
ao plano formal, nao chegando a se tornar uma realidade amplamente difundida
na sociedade. Bem distante daquela extensa declaracao de direitos, durante a
chamada “Republica Velha”, preponderou o coronelismo das elites rurais, e a
baixa intensidade democratica do “voto a cabresto”, e imperou a desigualdade

social, como uma vez mais pontua Bonavides:

Mas uma cousa foi a ordem constitucional formalmente estabelecida
pela vontade da Assembleia Constituinte, onde se patenteara o primado
da ideologia da elite da classe burguesa — que ji recuara para posigoes
comodamente conservadoras de sustentacdo dos seus interesses — e
outra cousa muito diferente, a realidade e a organizacao social da nacao
republicana, proveniente da crise do cativeiro e da derrubada das
instituicdes imperiais.

[...]

Entre a Constitui¢do Juridica e a Constitui¢ao socioldgica havia enorme
distancia: nesse espaco se cavara também o fosso social das oligarquias
e se descera ao precipicio politico do sufragio manipulado, que fazia a
inautenticidade da participagdo do cidaddo no ato soberano de eleicao
dos corpos representativos.”:

Assim, a primeira constituicao da republica impregnada pelo positivismo
liberal, foi mais formal do que real, refletindo de certo modo uma nacao que ainda

nao construira por completo suas instituicoes e sua identidade. A mesma sina

OBONAVIDES, Paulo. Histdria constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.

p-259
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marcava os direitos fundamentais, enunciados formalmente, mas solenemente

ignorados na realidade.

A chamada revolucao de 1930, conduziria Getulio Vargas ao Poder72, e o
Brasil teria sua terceira constituicdo em 1934, a segunda resultante de um
processo constituinte e a primeira com algum viés social, com a previsao de
direitos trabalhistas, limite de jornada de oito horas diarias e quarenta e oito
semanais, descanso semanal e férias anuais remuneradas. Do ponto de vista
politico, em que pese ter um viés mais centralizador e enfraquecer o federalismo,
ela estabelecia o voto secreto e obrigatorio aos homens e mulheres, maiores de 18
anos, alfabetizados e que nao vivessem da mendicancia, e ampliava os
instrumentos para garantia dos direitos individuais, com a¢Oes constitucionais

como o mandado de seguranca e acao popular.

Conforme, a sempre valiosa licio de Bonavides,

Seguindo uma certa tendéncia européia do p6s-guerra, que na verdade
s iria se firmar definitivamente ao término da Segunda Grande
Guerra, alguns dos preceitos do chamado “Welfare State”, foram
consagrados no texto. Pela primeira vez na histéria constitucional
brasileira, consideracoes sobre a ordem econdmica e social estiveram
presentes. Uma legislacao trabalhista garantia a autonomia sindical, a
jornada de oito horas, a previdéncia social e os dissidios coletivos.73

Assim a breve carta de 1934, inspirava-se no espirito daquele tempo no
Constitucionalismo Social da efémera Constituicio de Weimar de 1919, e na

Constituicao Mexicana de 1917, inaugurando o Estado Social no Brasil.

O Brasil nao passaria imune ao florescimento das ideologias totalitarias
entdo reinantes, Getulio Vargas, o lider da revolucao de 1930, que com ela se
tornara Presidente da Reptblica, daria um golpe de Estado assumindo poderes
ditatoriais, e outorgaria, sem assembleia constituinte e com inspiracdo no
totalitarismo fascista, a Constituicdio de 37 conhecida como “polaca”, por
assimilar muitos elementos do autoritarismo que assolava a Europa74, dita carta,

suspendeu os partidos politicos e criou poderes ditatoriais, instituindo a pena de

72 Disponivel em: < https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargasi/anos30-37 >. Acesso
em: 17 ago. 2019.
73 BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.
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741bid. p.337



morte, suprimindo as atividades e as liberdades individuais e politicas, e a

liberdade de imprensa, acabou com a independéncia dos Poderes.

Todavia, se houve flagrante retrocesso no campo dos direitos individuais,
o mesmo nao se deu no campo dos direitos sociais, seja pela orientacdo da
ideologia fascista, com o objetivo de manter-se as massas de trabalhadores
dependentes e controladas pelo Estado, seja com o escopo de preservar o futuro
politico do entao ditador, que a partir de 1942, adota um tom menos autoritario
e mais populista. Neste contexto ocorre um significativo aumento do salario
minimo e a adocao de uma legislacao trabalhista mais abrangente em 1943 com
a promulgacao da Consolidacao das Leis do Trabalho, pelo Decreto Lei n° 5.452,
de 1° de maio de 1943, com um nivel de protecao social bastante avancado para a
época, em plena vigéncia do Estado Novo, se consolidariam avangos sociais

iniciados na ja entao revogada Carta de 1934.

Como bem registra Sussekind,

A Consolidagao das Leis do Trabalho, enfeixando num tinico texto todas
as normas disciplinares das rela¢des individuais e coletivas de trabalho,
além das concernentes a procedimentos administrativos e a Justica do
Trabalho, proporcionou o conhecimento global dos direitos e
obrigacoes trabalhistas, nao s6 aos intérpretes e aplicadores das Leis,
mas, sobretudo, aos seus destinatarios: empregadores e empregados.

A CLT cumpriu assim, importante missao educativa, a par de ter gerado
um clima propicio a industrializa¢io do Pais, sem conflitos trabalhistas
violentos. Invoco mais uma vez mais o depoimento insuspeito do
notéavel filésofo do Direito Orlando Gomes — adversario confesso e
ferrenho de Getidlio Vargas: “a CLT deu generoso passo para a
integragdo dos trabalhadores no circulo dos direitos fundamentais do
homem, sem o qual nenhuma civilizacdo é digna desse nome.7s

Assim, embora o Estado Novo tenha ceifado direitos politicos, houve
avancos em direitos sociais. Esses avancos tiveram o condao de acalmar as
massas operarias em uma sociedade que iniciava em alguns determinados

centros, um processo de urbanizac¢ao e industrializacao.

Em 1946 um processo constituinte promulgaria uma nova constituicao
retomando o viés democratico da carta de 1934, sendo restabelecido os direitos

individuais, acabando com a censura e com a pena de morte, restabelecendo a

75 SUSSEKIND, A.; MARANHAO, D.; VIANNA, S.; TEIXEIRA, L. Instituicdes de Direito do
Trabalho. Vol 2. 22 ed. Sdo Paulo, LTr, 2005. p. 67
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separacao e independéncia dos poderes e o federalismo, estabelecendo o direito

de greve e de associacao sindical, e a funcao social da propriedade.

Como ensina a melhor doutrina, a qual mais uma vez explicita o magistério

de Bonavides:

Em 1946, a Constituicao, mais conservadora em alguns aspectos, teve,
contudo, recuos e avancos que nada comprometeram a estrutura ja
formalmente implantada do Estado social brasileiro.

O Estado social também alargava as suas conquistas, com a norma
programatica enderecada ao legislador acerca da participacao
obrigatoéria e direta do trabalhador nos lucros da empresa, com as
instituicoes do repouso semanal remunerado, o reconhecimento do
direito de greve, a aposentadoria facultativa com 35 anos de servico e a
inserc¢do da Justiga do trabalho na esfera do Poder Judiciario..”76

As disputas geopoliticas da Guerra Fria, que resultariam em regimes
autoritarios de distintos matizes ideologicos, em distintas regides do globo, e em
especial na América Latina, aliadas aos interesses da elites conservadoras
nacionais, culminaram na ruptura democratica em 1964, e consequente cassacao
de direitos politicos e garantias individuais, proscricdio de movimentos sociais,

estudantis e sindicais, censura a imprensa e violagoes aos direitos humanos.?”

Neste periodo de excecao o Brasil teve a Constituicdo de 1967, objeto de
reforma em 1969, e que enfraqueceu o federalismo, aboliu elei¢oes diretas para
presidente, diminuiu a independéncia do judiciario, assim como foram adotados
diversos atos institucionais que davam verniz legal aos atos autoritarios do
regime, acabando por dar poderes absolutos ao regime, com o fechamento do
congresso, suspensao do direito de reunido, censura as artes e aos meios de
comunicacao, decretacao do estado de sitio e suspensao do habeas corpus para

os denominados crimes politicos.

Os direitos individuais durante a ditadura, adquirem o carater apenas
formal, sem qualquer relacdo com a realidade social e politica, que mal cobria a

gritante face autoritaria do Poder. Como bem assinala Bonavides: “A Constituicao

76 BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.
p-417

77 Disponivel em: < https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/FatosImagens/Golpe1964 >. Acesso
em: 18 ago. 2019.



de 1967 manteve formalmente os mesmos direitos e garantias individuais, mas a

pratica contestou o texto adotado...”.78

Neste cenario, ocorrem retrocessos na protecao dos direitos sociais, como
o fim da estabilidade no emprego, criando a possibilidade de despedida
imotivada pelo empregador, sem o pagamento de indenizacao, com a criacao do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (Lei 5.107/1966), também com a
chamada Lei de Estagio (Lei 6.494/1977), que na pratica possibilitava a
contratacao de trabalhadores estudantes, sem uma série de direitos, e ainda
houve a reducdo daidade minima para o trabalho fixada em 1934 em 14 anos para
12 anos de idade (CF/67 — EC/69, art. 158, inc. X).

Ocorreram, todavia, alguns raros avangos como a extensao de direitos aos
trabalhadores rurais e domésticos de alguns direitos até entdao garantidos apenas
aos trabalhadores urbanos. Excepcionava alguns direitos, sem, contudo, destoar
da protecao dos trabalhadores urbanos, como bem ressalta Amauri Mascaro do

Nascimento:

Lei n. 5.889, de 8 de junho de 1973, cujo critério é o da extensao, pura
e simples, ao trabalhador rural, da legislacdo trabalhista aplicavel ao
trabalhador urbano, com algumas restricoes, o que ndo alterou
substancialmente o seu elenco de direitos.79

Os empregados domésticos foram excluidos do ambito da aplicagédo da
CLT desde a sua aprovacdo pelo Decreto-lei n. 5.452/43, conforme art.
70, a.Apenas em 1972, a Lei n. 5.859 tratou desses empregados, fixou
como direitos dos domésticos a anotacdo da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, férias anuais de 20 dias, salario minimo, décimo
terceiro salario, bem como a inclusdo na Previdéncia Social.8°

Ademais, se ndao houve uma maior precarizacao em termos legislativos, a
falta de liberdade sindical que impediam greves, instrumento importante para a
negociacao coletiva na busca de melhores salarios, e o processo inflacionario,
resultado do aumento da divida externa para uma politica de estimulos

econOmicos que produziria o “Milagre Econémico Brasileiro” do inicio dos anos

78 BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.
p.447

79 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 958

80 Ibid. p. 978.



19708! e da crises do petroleo resultariam numa brutal crise economica e social82,
que achataram em muito os salarios, definhando o poder de compra dos

trabalhadores.

Ja no final da década de 1970, com a vitéria do democrata Jimmy Carter,
com uma pauta um pouco mais voltada para os Direitos Humanos, o regime
perderia o apoio dos Estados Unidos, sendo ponto culminante da perda de tal
aliado, a dentincia no Congresso Norte Americano por parlamentares governistas
das graves violacoes aos direitos humanos praticadas por agentes do regime

militar brasileiro.83

Assim, a crise economica, social e a perda do apoio politico tornariam
insustentavel a manutencao do regime. Em 1979, ap6s 15 anos de regime de
excecado, é aprovada a Lei da Anistia e centenas de brasileiros retornam do exilio
no exterior, iniciando-se a chamada “abertura”, processo de transicao lento e
gradual, e que seria precipitado em seus ultimos atos, pela massiva adesao
popular na campanha por eleicGes diretas para Presidente da Republica em 1985,
o chamado movimento pelas “Diretas ja”, que embora derrotado no seu objetivo
imediato, foi vitorioso no despertar da cidadania para a democracia, culminando
na convocacao de uma assembleia nacional constituinte eleita em 1986, e tendo
como apotedtico encerramento de tal processo de abertura, a promulgacao da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.

Ainda, Paulo Bonavides, aponta:

Com efeito, foi ela a primeira Constituicao Brasileira que nao se originou de
uma ruptura anterior das instituicbes: esta, portanto, a primeira constatagao
que a mais superficial analise histérica de nosso passado prontamente
descobre. Mas é constatacao, sem davida, apenas aparentemente, porquanto,
se a Carta Magna ndo foi precedida de um ato de independéncia, como a Carta
Politica do Império, de 1824, ou da queda de um império, como a de 1891, ou
do fim de uma republica oligarquia - a chamada Patria Velha carcomida, posta
abaixo pelas armas liberais da Revoluc¢ao de 1930 - como a Constituicdo de
1934, ou da ruina de uma ditadura e dissolucao do Estado Novo, como a de
1946, ou até mesmo de um Estado que aniquilou com um violento ato
institucional uma reptblica legitima, qual o fez a de 1967, nem por isso a
ruptura deixa de ser a nota precedente s6 quadro constituinte instalado em

81 Disponivel em: < http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/milagre-
economico-brasileiro >. Acesso em 19 ago. 2019.

82 Disponivel em: < https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/FatosImagens/PacoteAbril >.
Acesso em 19 ago. 2019.

83 GREEN, J. N. Clerics, Exiles, and Academics: Opposition to the Brazilian Military Dictatorship
in the United States, 1969-1974. Latin American Politics and Society, 45, no. 1 (2003): 87-
117.



1987, visto que ela se operou na alma da Nacfo, profundamente rebelada
contra o mais longo eclipse das liberdades ptiblicas: aquela noite de 20 anos
sem parlamento livre e soberano, debaixo da tutela e violéncia de atos
institucionais, indubitavelmente um sistema de exceco, autoritarismo e
ditadura cuja remocao a Constituicio se propunha fazé-lo, como em rigor o
fez, promulgando a Constituicao ora vigente.84

Ressalte-se que a Carta Magna de 1988, também denominada Constituicao
Cidada pelo entao Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Ulisses
Guimaraes, nascia dos anseios sociais, politicos e econdmicos de uma nacao que
emergia de um longo periodo de excecdo no campo politico, e que vivia uma

profunda recessao economica.

A forca normativa da Constituicao de 1988 e o sentimento nela expresso
de desejar por em marcha a constru¢ao um novo ordenamento politico, social e
juridico. Por outro lado, em que pese os muitos interesses antagénicos que
permearam os debates constituintes, a Carta Cidada de 1988 foi capaz de
expressar os consensos entdo concertados na sociedade brasileira, que se
materializavam naquela carta constitucional, é expresso por Bonavides, “nunca,
porém, uma lei magna no Brasil esteve tao perto de refletir as forcas reais do

poder, de que fazia mencao Lassale, na segunda metade do século passado”8s.

A Constituicdo de 1988, de forma ja um pouco tardia, retoma e
principalmente aprofunda, o Estado de Bem Estar Social. Em razao disso sao
positivados com status constitucional uma série de direitos sociais, tais como a
educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia social.86

José Afonso da Silva87, aponta que a Constituicdo Federal de 1988,
reconheceu direitos classificados em cinco grupos: direitos individuais; direitos a
nacionalidade; direitos politicos; direitos sociais; direitos coletivos e direitos

solidarios.

8¢ BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004.
P.455.

85Ibid. p.489.

86 Art. 6° da Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil.

87 SILVA, José Afonso. Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p-186.



Dentre os direitos sociais, garantiu aos trabalhadores urbanos e rurais

uma série de direitos trabalhistas e previdenciarios. 88 Assim, é extreme de

88 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social: I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos; II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; III - fundo de garantia do
tempo de servico; IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacio, educagao, satide,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacao para qualquer fim; V - piso salarial
proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;VI - irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convencao ou acordo coletivo; VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo,
para os que percebem remuneracdo variavel; VIII - décimo terceiro saldrio com base na
remuneragdo integral ou no valor da aposentadoria; IX - remuneracdo do trabalho noturno
superior a do diurno; X - protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa; XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracio, e,
excepcionalmente, participacio na gestdo da empresa, conforme definido em lei;XII - salario-
familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; XIII -
duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diirias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horérios e a redugio da jornada, mediante acordo ou convencio
coletiva de trabalho; XIV -jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacdo coletiva; XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XVI - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cingiienta por cento a do normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um terco a mais do que o salario normal; XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos
fixados em lei; XX - protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei; XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca; XXIII - adicional de remuneracido para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei; XXIV - aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos
filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;
XXVI - reconhecimento das convencoes e acordos coletivos de trabalho; XXVII - protecao em face
da automacdo, na forma da lei; XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa; XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacées de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds
a extincdo do contrato de trabalho; XXX - proibi¢ao de diferenca de salarios, de exercicio de
funcoes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicao
de qualquer discriminac¢io no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia; XXXII - proibicdo de distincao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos; XXXIII - proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao de
aprendiz, a partir de quatorze anos; XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso;Paragrafo tinico. Sdo assegurados a
categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as
condigoes estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigagoes
tributérias, principais e acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas peculiaridades, os
previstos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia
social. Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I - a lei ndo
podera exigir autorizacao do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengio na organizacao sindical; II
- é vedada a criacdo de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio; III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas; IV - a assembléia geral fixara a



davidas que os direitos sociais, para o constituinte de 1988, assumem a figura de
Direitos Fundamentais, uma vez que sao positivados no texto constitucional.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet leciona que:

A Constituicdo Federal, [...] foi a primeira na linha constitucional
brasileira a prever um titulo especifico para os chamados direitos e
garantias fundamentais — Titulo II -, onde foram consagrados direitos
sociais basicos e de carater mais geral, bem como foi previsto um
extenso elenco de direitos dos trabalhadores, igualmente sediado no
capitulo dos direitos sociais. Embora na evolucdo constitucional
precedente ja houvesse previsdo de algumas normas — especialmente
no Ambito da ordem social e econémica da Constituicdo - versando
sobre justica social e mesmo de alguns direitos sociais (com destaque
para os direitos dos trabalhadores), foi apenas no texto promulgado em
05.10.1988, que os direitos sociais foram efetivamente positivados na
condicao de direitos fundamentaisf...].89

No mesmo sentido:

O Texto de 1988 ainda inova ao alargar a dimensao dos direitos e
garantias, incluindo no catalogo de direitos fundamentais ndo apenas
os direitos civis e politicos, mas também os sociais. [...] Trata-se da
primeira Constituicdo brasileira a inserir na declaragdo de direitos
sociais, tendo em vista que nas ConstituicGes anteriores as normas
relativas a tais direitos encontravam-se dispersas no ambito da ordem
econdmica e social, ndo constando do titulo dedicado aos direitos e
garantias. Desse modo, ndo ha direitos fundamentais sem que os
direitos sociais sejam respeitados. Nessa 6tica, a Carta de 1988 acolhe
o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, pelo qual o valor da liberdade se conjuga com o valor da
igualdade, ndo havendo como divorciar os direitos de liberdade dos
direitos de igualdade.s°

contribuicio que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio
do sistema confederativo da representacdo sindical respectiva, independentemente da
contribuicdo prevista em lei; V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato; VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacbes coletivas de
trabalho; VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizacoes
sindicais; VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de direcao ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um
ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. Paragrafo Gnico. As
disposicoes deste artigo aplicam-se a organizacao de sindicatos rurais e de coldnias de pescadores,
atendidas as condicdes que a lei estabelecer. Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo
aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender. § 1° A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. § 2° Os abusos cometidos sujeitam os
responsaveis as penas da lei. Art. 10. E assegurada a participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6rgdos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussdo e deliberagdo. Art. 11. Nas empresas de mais de
duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de um representante destes com a finalidade
exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

89 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 610.

90PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e os Direito Constitucional Internacional.
18.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p.112.



Também na mesma linha Alexandre de Moraes. Que muito bem ressalta o

escopo destes direitos:

[...] caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observéncia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condicoes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como
fundamentos do Estado Democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituigao
Federal.o!

Nao destoa Mauricio Godinho Delgado,

Protege os direitos e garantias fundamentais, isto é, aqueles direitos e
garantias que sejam de titularidade de pessoas humanas, como soéi
ocorrer com os direitos individuais e sociais trabalhistas. 92

Assim, a Constituicilo de 1988 elevou a categoria de direitos
fundamentais os direitos sociais, com especial énfase aqueles direitos de protecao
ao trabalho humano. Ademais, como adiante veremos com mais énfase e
profundidade, a mesma Lei Suprema contém uma amplissima clausula de
abertura ao direito internacional dos direitos humanos, servindo-se portanto de
trés diferentes fontes de positivacao dos direitos fundamentais, quais sejam, os
direitos e garantias expressamente assentados na Constituicdo ja aqui elencados,
bem como os direitos e garantias que logicamente decorram do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo, mas ainda e mais importante para o
presente trabalho, dos direitos e garantias previstos nos tratados internacionais

de direitos humanos firmados pelo Brasil.

2. A APLICABILIDADE INTERNA DAS NORMAS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Feitas até aqui as necessarias consideracoes conceituais sobre os direitos
humanos e os direitos fundamentais, bem como tracada uma evolucao histérica
do tratamento dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro e da
consolidacdo dos tratados sobre direitos humanos no plano internacional, chega-

se a problematica do nosso tempo, qual seja os desafios a efetividade dos direitos.

Ora, o desafio que se apresenta para garantia dos direitos fundamentais
nao ¢ mais de carater conceitual ou normativo, pois nao faltam elementos ou

fundamentacoes tedricas ou histéricas ou até mesmo no mais das vezes

91 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.202.
92 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no
Brasil: com os comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.33.



positivacao legislativa para dar supedaneo a tais direitos, mas sim falham os

sistemas juridicos e
Bobbio,

Assim, se no

politicos em dar-lhes efetividade, como alids assevera

Com efeito, o problema que temos diante de n6s nao é filoso6fico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais
ou quantos sao esses direitos, qual a sua natureza e seu fundamento, se
sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
o modo mais seguro de garanti-los, para impedir que apesar das solenes
declaracGes, eles sejam continuamente violados.93

Século XX as conquistas democrativas nos levaram a

consolidacdo dos direitos fundamentais no ordenamento constitucional

brasileiro, o nivel de efetividade ainda deixa a desejar, tendo como uma de suas

possiveis causas a incompleta maturacao da cultura constitucional nacional,

como bem registra Manoel Jorge e Silva Neto,

E, por outro lado, a inadequacdo do procedimento interpretativo
produz efeitos altamente desastrosos, inclusive no que se relaciona a
propria efetivacdo dos direitos fundamentais, cujos problemas de
concretizagdo estdo umbilicalmente presos a falta de consciéncia
constitucional. Como referimos anteriormente, os direitos
fundamentais sdo bastante atingidos pela auséncia de -cultura
constitucional e concepcao tardia do constitucionalismo. Deveras, o
modo de interpretar a constituicdo produz inequivocos efeitos na
auséncia de efetividade dos enunciados normativos jusfundamentais.94

Aquele desafio se soma a "pregacio neoliberal", que preconiza a liberdade

de mercado e o enfraquecimento dos sistemas de protecao social, como bem

assinala o Mestre Portugueés,

O regresso a uma teorizagdo defensivo-liberal do Estado de direito
sugere o abandono do conjunto de direitos econdmicos, sociais e
culturais, conquistados ao cabo de complexas lutas sociais e politicas.
O Estado de direito da p6s-modernidade ndo pode ser o Estado de
direito da modernidade: num garante-se a sociedade civil perante o
autoritarismo do Estado; noutro «aspira-se a respiracdo» do individuo
e do privado, depois de asseguradas estadualmente as dimensées
ineliminaveis da socialidade, igualdade e fraternidade. Num foi
necesséria a regra do direito contra a ordem autoritaria e ingerente;
noutro impde-se o «regresso a regra» como forma de reducio da
complexidade prestacional do Estado, a fim de impedir a juridicizacao
total da vida e a rigidificacao planificante das estruturas autbnomas da
sociedade.95

93 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p.25
94 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O constitucionalismo brasileiro tardio. Brasilia :

ESMPU, 2016. p. 50 € 57.

95 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria

Almedina, 1993.



Tais inclinacoes neoliberais implicam em grandes desafios a efetividade
dos direitos fundamentais, cuja o alcance de concretizacao ¢ ainda baixo, e passa
a enfrentar um movimento de precarizacao dos direitos sociais, que antes ja
mencionamos. A par disso, em nivel internacional nao se experimentam ainda
retrocessos significativos até o momento presente, até pelos interesses
econOmicos, diplomaticos e comerciais em jogo, como se evidencia nas recentes

tratativas de acordo comercial entre Mercosul e Uniao Européia%®.

Retomando o que antes fora registrado, é possivel afirmar que a indagacao
de Norberto Bobbio, pudesse encontrar um caminho para a construcao de uma
resposta condizente a partir da licdo do Jurista Alemao Konrad Hesse, que

leciona que:

A resposta a indagacao sobre se o futuro do nosso Estado é uma questao
de poder ou um problema juridico depende da preservacao e do
fortalecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, bem como do seu
pressuposto fundamental, a vontade da constituicdo, essa tarefa foi
confiada a nos.

Assim a uma pergunta tao desafiadora, parece haver uma resposta
bastante objetiva e assertiva. A resposta de Hesse parece fornecer um norte
seguro para a construcdo da necessaria resposta a pergunta de Bobbio, embora
dita resposta nao se dirija necessariamente aquela pergunta, até mesmo pela
eventual impossibilidade cronolbgica, analise que nao interessa ao presente
trabalho, que na verdade busca apenas extrair-lhes a esséncia, apta a concluir
qual o melhor caminho para que as declaracoes de direitos ultrapassem o campo
das belas palavras palavras vazias dos discursos diplomaticos que em pouco

ultrapassam o campo etéreo das boas intencoes.

Ora, onde poder-se-ia buscar melhor resposta para a efetividade do Estado
Social e Democratico de Direito, do que na propria norma suprema de tal Estado?
Se, do ponto de vista estritamente juridico, é da constituicdo que derivam os
direitos fundamentais, onde melhor buscar garantias para tais direitos que da

superioridade da norma constitucional?

960 Acordo de Associacdo entre MERCOSUL e Unido Europeia prevé: O capitulo de Comércio e
Desenvolvimento Sustentavel tem por objetivo reiterar o compromisso das partes na protecao das
condigoes de trabalho e do meio ambiente. Consagra o respeito aos principios fundamentais da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e os objetivos de desenvolvimento sustentavel da
agenda 2030, de acordo com as capacidades nacionais das partes. Disponivel em: <
http://www.itamaraty.gov.br/images/2019/2019_07_03_-
_Resumo_Acordo_Mercosul_UE.pdf >. Acesso em 22 ago. 2019.



Nao parece haver sido até o presente momento engendrada resposta mais
efetiva no campo juridico que a supremacia da constituicao. Alias, nao destoa de
tal resposta a classica licao de Hans Kelsen, que situava a Constituicao no apice
da piramide juridica.

Entre os Constitucionalistas brasileiros colhe-se a seguinte licao:

O conflito de leis com a Constitui¢cdo encontrara solucao na prevaléncia
desta, justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte
origindrio, ela propria elevando-se a condi¢cdo de obra suprema, que
inicia o ordenamento juridico, impondo-se, por isso, diploma inferior
com ela inconcilidvel. De acordo com a doutrina cléssica, por isso
mesmo, ato contrario a Constitui¢ao sofre de nulidade absoluta9’.

Assim, para que prevaleca a forca normativa da constituicdo, é que ganha
importancia o controle de constitucionalidade, que situa a constituicao no apice
do sistema juridico, norma juridica suprema de um ordenamento juridico, em

relacdo a qual todas as demais normas devem guardar reveréncia e coeréncia.

Neste sentido, sobressai a importancia de buscar potencializar a abertura
do sistema constitucional brasileiro as normas internacionais de direitos
humanos, em especial das normas internacionais de prote¢do ao trabalho, nao
apenas como instrumento potencializador da efetividade dos direitos
fundamentais mas sobretudo como um anteparo de protecao que possa mitigar
os riscos de retrocesso decorrentes das maiorias de ocasidao. Tal abertura, ao
contréario de significar uma mitigacao da supremacia da constituicao, reafirma tal

supremacia, pois dela deriva, como adiante veremos.

2.1. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Limita-se o presente trabalho em virtude de seu objeto de analise a tratar
do controle de constitucionalidade brasileiro apenas em seus aspectos mais
elementares e necessarios para a compreensao do tema central do presente
estudo. Assim nao se pretende exaurir a discussiao sobre o controle de
constitucionalidade, mas apenas trazer elementos minimos que permitam uma

aproximacao com o tema principal.

97 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7.
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.123.



O conceito classico de controle de constitucionalidade que nos, Manuel

Goncgalves Ferreira Filho, é ao mesmo tempo objetivo e abrangente:

Controle de constitucionalidade é, pois, a verificacdo da adequacao de
um ato juridico (particularmente da lei) a Constituicdo. Envolve a
verificacdo tanto dos requisitos formais — subjetivos, como a
competéncia do 6rgdo que o editou — objetivos, como a forma, os
prazos, o rito, observados em sua edicio — quanto dos requisitos
substanciais — respeito aos direitos e as garantias consagrados na
Constituicdo — de constitucionalidade do ato juridico.98

A principal funcdo do controle de constitucionalidade é a garantia da
coeréncia e organicidade do sistema normativo, partindo-se da supremacia da
constituicao da piramide normativa de Kelsen aliada a rigidez constitucional,
preservando a Constituicdo como referencial e elemento juridico positivo de

validade para todas as normas do sistema juridico.

Dessa forma, qualquer dispositivo infraconstitucional em confronto com
os ditames constitucionais é eivado de inconstitucionalidade, devendo ser banido
do ordenamento juridico. Nessa linha de entendimento encontra-se a

ponderacao apresentada por Celso Barbi, citado por Ivo Dantas, ao lecionar que:

Todavia, ndo se pode negar que os argumentos favoraveis ao controle
de constitucionalidade das leis sao irrespondiveis, apesar de sua
simplicidade: se a Constitui¢do é lei fundamental, de categoria mais
alta, e a ela deve subordinar-se o legislador ordinario, nao se pode
admitir a validade de lei ordinaria, nao se pode admitir a validade de lei
ordinaria contraria a Constituicdo. Se o fizéssemos, estariamos
admitindo a reforma da Constituigao fora do processo estabelecido para
isto, e negando a supremacia constitucional. 99

A constituicao Federal de 1988 classifica-se como rigida, pois, demanda,
em termos formais, um processo especial de revisao, além de contar com
dispositivos que nao siao passiveis de revisao, as determinadas clausulas

pétreastoo. Nesse sentido, conforme destacado por Ivo Dantas:

Esse processo lhes confere estabilidade ou rigidez bem superiores
aquelas que as leis ordinérias desfrutam. Daqui procede, pois a
supremacia incontrastavel da lei constitucional sobre as demais regras
de direito vigente num determinado ordenamento. Compoe-se assim
uma hierarquia juridica, que se estende da norma constitucional as

98 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. Sdo
Paulo : Saraiva, 2015. p.62.

99 BARBI, Celso Agricola. Evolucao do Controle da Constitucionalidade das Leis no
Brasil. Belo Horizonte, 1972, p.177, apud DANTAS, Ivo. O valor da Constituicao: Do controle
de constitucionalidade como garantia da supralegalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1996. p.33.

100 Art. 60. § 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separacdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.



normas inferiores (leis, decretos-leis, regulamentos, etc.), e a que
corresponde por igual uma hierarquia de 6rgaostot.

Cumpre registrar que o controle de constitucionalidade se relaciona direta
e concomitantemente tanto a rigidez constitucional, quanto a Supremacia da
Constituicao, bem como a tutela dos direitos Fundamentaisto2. A Constituicao de
1988 adota um sistema de controle de constitucionalidade misto, pois sao
previstos no ordenamento brasileiro tanto o controle concreto e difuso, no qual
qualquer Juiz ou Tribunal, dentro de sua atribuicao jurisdicional territorial e
material e respeitadas as questdes processuais pertinentes, tem tanto o poder
como o munus de, exercendo o controle de constitucionalidade, deixar de aplicar
norma conflitante com a Constituicao, declarando a sua a inconstitucionalidade,
sendo a discussao sobre tal declaracao, esgotadas as instancias ordinarias,
passivel de ser levada até o Supremo Tribunal Federal pela via do Recurso

Extraordinario,

Veja-se o que prescreve o art. 102 III da Constituicao Federal,

Compete ao STF: III- julgar mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em tnica ou tltima instancia, quando a decisao recorrida: a)
contrariar  dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face desta Constituicao. d) julgar vélida
leilocal contestada em face de lei federal.§ 3° No recurso extraordinario
o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questoes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestacao de dois tergos de seus membros.

E certo que por sua natureza excepcional, o Recurso Extraordinario exige
para sua admissibilidade ndo s6 o esgotamento de instancia, como também o
prequestionamento da questdo constitucional, ou seja, a questao deve ter sido
expressamente enfrentada e por fim, em razao da Emenda Constitucional n°45
ter acrescido o § 3° ao mencionado artigo, que seja demonstrada a repercussao
geral das questOes constitucionais discutidas, como bem explica Luiz Guilherme

Marinoni,

A admissibilidade do recurso extraordinario é subordinada ao chamado
“esgotamento de instancia”. Ou seja, o recurso extraordinério apenas é
cabivel quando nfo existe outro recurso para impugnar a decisao
perante o tribunal. Exige-se, ainda, para o conhecimento do recurso
extraordinario, o chamado prequestionamento. Ou seja, a questao
constitucional, objeto do extraordinério, ja deve ter sido decidida....O

101 DANTAS, Ivo. O valor da Constituicao: Do controle de constitucionalidade como garantia
da supralegalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p.29.
102 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo, Atlas, 2014. p. 721.



STF exige que a questao, para ser considerada prequestionada, tenha
sido expressamente abordada pela decisdo recorrida, embora dispense
que a norma afirmada violada tenha sido citada.

...

A norma instituiu a “repercussao geral” da questdo constitucional
discutida no caso como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, outorgando, ao mesmo tempo, poder para o STF
recusa-la por dois tercos dos seus membros. Em poucas palavras,
atribuiu-se ao STF o poder de selecionar os casos que deve julgar.103

Todos estes requisitos previstos na constituicio tornam bastante
restritiva a admissibilidade do Recurso Extraordinario. Ao fim e ao cabo cada vez
mais a apreciacao da admissibilidade de tal recurso tem ficado ao alvedrio do

Supremo tribunal Federal.

O ordenamento juridico brasileiro adota ainda o controle concentrado e
abstrato por 6rgao jurisdicional, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal, pelas
vias da Acao Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,

com ampla legitimidade ativa.104

103 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 1063/4.

104 Constituicio Federal: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...) q) o mandado de injunc¢ao, quando a
elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicao do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio
Supremo Tribunal Federal;(...)§ 1° A argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. §
20 As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes diretas
de inconstitucionalidade e nas acGes declaratérias de constitucionalidade produzirao eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administragdo puablica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. § 3° No recurso
extraordinério o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questoes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos de seus membros. Art. 103. Podem
propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de constitucionalidade: I - o
Presidente da Reptblica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacao
no Congresso Nacional; IX - confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional.§ 1°
O Procurador-Geral da Republica deverd ser previamente ouvido nas acbes de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. §
2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.§ 3° Quando o Supremo
Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado. Art.



Essa diversidade de possibilidades de controle é bem sintetizada por

Manuel Goncalves Ferreira Filho:

E, em principio, de carater difuso o controle judiciario no Brasil.
Perante qualquer juiz pode ser levantada a alegacdo de
inconstitucionalidade e qualquer magistrado pode reconhecer essa
inconstitucionalidade e em consequéncia deixar de aplicar o ato
inquinado. Trata-se, pois, de controle incidental, de efeito inter partes.
Observe-se que, se todo juiz pode reconhecer a inconstitucionalidade,
os tribunais s6 o podem fazer pela maioria absoluta de seus membros

(art. 97).
Prevé a Constituicio, porém, o controle por acao direta, inclusive da
inconstitucionalidade por omissao.105

Sao estes, sinteticamente os principais aspectos do controle de
constitucionalidade no Brasil. Interessam especialmente ao presente trabalho

para a compreensao do controle de convencionalidade, como adiante se vera.

2.2. A INTEGRACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO DIREITO
BRASILEIRO.

O atual estagio de desenvolvimento da humanidade, especialmente do
ponto de vista tecnologico que possibilita intenso transito da comunicacado e das
informacoes que ultrapassam em fracoes de segundo quaisquer barreiras
geograficas, e facilitam o comércio eletronico e o fluxo de mercadorias, bem como
a propria organizacao social, politica e juridica, faz com que, até mesmo os atos
mais comezinhos da vida cotidiana, j4 n3o caibam inteiramente nos espacos

confinadas a realidade de apenas um Estado soberano.

103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagio, mediante decisao de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdoes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administra¢io ptblica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. § 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacao, revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acao direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da stimula,
conforme o caso.

105 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. Sao
Paulo : Saraiva, 2015. p.68.



Assim, estas amplas mudancas havidas nas tltimas décadas impactaram a
vida da sociedade humana n3ao apenas em aspectos culturais, mas também
modificaram habitos de consumo e relacbes comercias e de trabalho, e ainda
promoveram uma transformacao na organizacao juridica estatal e do proprio
Direito Constitucional que ultrapassaram as barreiras estanques das fronteiras
dos Estados Nacionais Soberanos. Em que pesem subsistirem com pleno vigor os
modelos constitucionais daqueles, nao mais o fazem como entes isolados uns dos
outros, especialmente num ambiente de intensa cooperacao e interacao
internacional, ainda que por vezes essa interagao seja quase que involuntaria é,
dados os fatos até mesmo inevitavel, com crescente circulacao e intercambio de
pessoas, capitais e interesses, muitos dos quais encampam pautas de interesse de
toda a humanidade. Neste sentido cabe trazer a colacdo a licao de Gilmar Ferreira

Mendes:

Sdo os proprios elementos do Estado constitucional que indicam o
modelo de cooperagdo internacional. Os procedimentos de
concretizagdo das democracias, a independéncia da jurisdicdo -
principalmente da jurisdicdo constitucional — e os mecanismos de
protecao interna e externa dos direitos humanos sao decisivos para a
consagracao de um modelo de cooperacao entre os Estados.

A imagem da comunidade universal dos Estados constitucionais
evidencia que o Estado constitucional ndo mais tera suas referéncias
apenas em si, mas nos seus semelhantes, que serao como espelhos a
refletir imagens uns dos outros para a identificacdo de si proprios. A
manifestacao desse fend6meno ocorrera por meio de principios gerais,
notadamente os que consagrarem direitos humanos universais (como
aquelas de objetivos educacionais, paz mundial, protegdo ao meio
ambiente, amizade, cooperacdo e ajuda humanitaria). Evidente,
portanto, a relacdo direta entre a concep¢do de um Estado
constitucional cooperativo e a tematica da protecdo dos direitos
humanos.106

Reflexo de tal tendéncia é previsao que consta logo no artigo 4° da
Constituicdo de 1988 que determina que a Republica Federativa do Brasil
"buscaré a integracao econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nacdes”, tal
dispositivo deixa clara a intencao do constituinte originario de promover a
integracao do Brasil em organismos supranacionais, tais como a Organizacao dos
Estados Americanos, e submeter-se a jurisdicdo da Corte Interamericana de

Direitos Humanos, de igual maneira tal intencao reforcada pelo constituinte

106 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 1119.



reformador ao acrescentar com a Emenda Constitucional n 45°, de 2004 que “o
Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional a cuja criacao

tenha manifestado adesao”.

Gilmar Mendes ainda acrescenta, com clareza:

H4 uma tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial de
prestigiar as normas internacionais destinadas a protecao dos direitos
fundamentais do homem. Por conseguinte, a partir desse universo
juridico voltado aos direitos e garantias fundamentais, as constitui¢Ges
nao apenas apresentam maiores possibilidades de concretizacao de sua
eficdcia normativa, como também somente podem ser concebidas em
uma abordagem que aproxime o Direito Internacional do Direito
Constitucional.1o7

Assim, a partir da universalizacao do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, e da tendéncia do Direito Constitucional a respaldar e prestigiar esses
direitos, é que eles passam a ter a sua integracao no direito interno dos diferentes
ordenamentos, que paulatinamente vai sendo respaldada pelas proprias
constituicoes. Neste cenario, os ordenamentos juridicos nacionais passam a
recepcionar e a integrar tais normas, como ocorre hoje com as Constitui¢does mais

recentes, como é o caso da Constituicao de 1988.

Neste sentido, cabe trazer a colagao a licao de Luigi Ferrajolitos:

Desde siempre, por lo demaés, la filosofia politica y la cultura juridica
han desempenado un papel decisivo en la construccion de las
instituciones juridicas y politicas. Hoy este papel se encuentra inscrito,
a diferencia de lo que sucedia en el pasado, en el codigo epistemolbdgico
impuesto a la ciencia juridica por la nueva estructura asumida por el
derecho, no s6lo constitucional sino también internacional.

El conflicto entre ser y deber ser del derecho, entre normatividad
axiologica y efectividad concreta, entre justicia y derecho, entre
idealismo y realismo, entre racionalidad sustancial y racionalidad
formal, que hasta el momento ha gravado la cultura juridica
internacionalista, se ha desplazando en realidad, a través de las cartas
internacionales de derechos, al cuerpo mismo del derecho
internacional positivo. Se ha transformado en una antinomia juridica
entre normas positivas, recorriendo nuevamente el proceso de
formacion que habia dado lugar, a través de la constitucionalizacion de
los derechos naturales, al Estado constitucional de derecho y a nuestras
democracias. En otras palabras, gracias a esta penetracion de la
racionalidad sustancial en las formas del derecho internacional positivo
disponemos ya de una embrionaria constitucién mundial.

107 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1127.
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Ibafiez e Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999, p. 156.



Tal é a tendéncia das constituices modernas da segunda metade do século

XX, como alias bem aponta Comparato,

Assim, na Europa, a Lei Fundamental alema de 1949 (art. 25), que faz
prevalecer as normas de direito internacional sobre a lei interna; a
Constituicdo portuguesa de 1976, que manda incluir na enumeracao
dos direitos humanos “quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicaveis do direito internacional”, determinando ainda que “os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem” (art. 160). Da mesma forma, na
América Latina, as Constitui¢oes da Guatemala de 1985, da Nicaragua
de 1987 e do Chile de 1989 integram as normas internacionais de
direitos humanos ao direito interno em nivel constitucional.09

O mesmo ocorre na Constituicao de 1988, que além de elencar um extenso
rol de direitos, vai além. Asseverando estar garantidos nao s6 aqueles direitos
positivados em seu texto, como também em tratados e convenc¢oes internacionais
das quais o Brasil é signatario, conforme a expressa previsao dos § 2° do art. 5°

da referida Carta Magna:

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Trata-se de dispositivo bastante inovador para a cultura constitucional
brasileira de até entao,, com muita propriedade Valério de Oliveira Mazzuoliti©
destaca: “o dispositivo atualmente em vigor foi acrescido da referéncia aos
tratados internacionais, inovando significativamente em relacao a tradicao
constitucional anterior". Trata-se assim de disposi¢do que, na tendéncia que se
observa internacionalmente de integracdo do Estado constitucional as ordens
juridicas supranacionais de protecdo de direitos humanos, contém uma
verdadeira clausula de abertura que possibilita a constitucionalizacao do direito
internacional dos direitos humanos, recepcionando-os no bloco de

constitucionalidade.

Desta forma, o constituinte originario brasileiro ampliou-se aquilo que é

definido pela melhor doutrina como Constituicao material. Canotilho define tal
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conceito como aquele “conjunto de normas que regulam as estruturas do Estado
e da sociedade nos seus aspectos fundamentais, independentemente das fontes

formais donde estas normas sao oriundas”11.

Alias os conceitos de constituicdo formal e constituicdo material nao se
revelam antinémicos, como bem assevera Giuseppe de Vergotini ao lecionar que,
este ultimo conceito emerge de decisoes do Conselho Constitucional Francés
para ampliar o entendimento daquilo que pode considerar-se como norma
constitucional, nao limitando-se a propria constituicao, mas abrangendo também
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, e as declaracoes do

o preambulo e os principios das leis da Reptublica,

Constituzione formale e constituzione sostanziale non sono
necessariamente un contrasto, potendose limitare la seconda a
integrare la prima. Ma & certo que pretendere de limitare la
constituizione a solo dato formali significherebbe, in genere, voler
ignorare aspeti importanti o fondamentali di un ordinamento.

Un exempio di cio che puo intendersi per constituzione in senso
sostanziale ¢ offerto dalla elaborazione giurisprudenziale ad opera dei
Conseil Constituinnel del c.d. bléc deconstitutionnalité. In tema di
verifica preventiva della conformita delle leggi alla constituizione
vigente (dal 1958) era evidentte que I'esame esperibile dal Consiglio
sarebbe stato particolarmente ristretto. Infati nella constituizione
formale non esisteva una normativa organica e esplicita in tema de
diritti di libert4. I Consiglio tuttavia in alcune famose pronuncie (del
16 luglio 1971 in tema di liberta si associazione, de 28 novembre 1973
in tema della liberta personale, de 27 dicembre 1973 in tema di
tassazione) ha deciso che il raffronto delle norme di legge da esaminarsi
andava fatto non solo rispetto al testo constitucionale formale ma anche
tenendo conto della Dichiarazzione dei diritti lell'uomo e del cittadino
del 1789, dei preamboli delle constituzione del 1946 e del 1958 e del
principi fondamentalli reconosciutti delle leggi della Reptibblica, tutti
ricompresi nel "blocco di constituzionalita" formate quindi diritto
constituzionale in senso sostanziale. 112

Neste sentido, é materialmente constitucional, ou seja, integram o bloco
de constitucionalidade, nao apenas o texto da Lei Maior. Também todo o
arcabouco juridico constitucional, que abrange além dos direitos
constitucionalmente positivados, também outros que sejam decorrentes do
regime democratico e republicano e dos principios pela constituicao adotados,

dentre os quais se sobressaem valores tais como, a dignidade da pessoa humana,

11 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Historica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019. p. 67.
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o valor social do trabalho e a func¢ao social da propriedade, mas ainda os direitos
individuais, politicos, sociais, economicos e culturais, entre outros direitos
humanos e fundamentais garantidos por acordos e convencoes internacionais das

quais o Brasil seja parte.

Nao é outra a conclusao de Flavia Piovesan, ao referir que,

[...] ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na Constituicao
nao excluem outros direitos decorrentes de tratados internacionais”, a
contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo de inclusao
implica a incorporacao pelo Texto Constitucional de tais direitos.

Ao efetuar a incorporagdo, a Carta atribui aos direitos internacionais
uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratados de direitos
humanos de que o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos
direitos constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém ainda
de interpretacao sistematica e teleolégica do Texto, especialmente em
face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, como parametros axioldgicos a orientar a compreensao
do fendmeno constitucional.!13

Todavia a questao que ha muito discute-se na doutrina e na jurisprudéncia
é que, se havendo conflito entre a lei ordinaria ou outra norma infraconstitucional
e o tratado internacional, qual norma havera de prevalecer. No que tange as
relacoes travadas entre o direito interno e o direito internacional existem duas
teorias classicas. A teoria dualista, para a qual as duas ordens juridicas sao
completamente independentes, s6 podendo o direito internacional ser aplicado
internamente se a ele for internalizado mediante a edi¢cao de norma interna, e a
monista, que se divide em duas vertentes, a do monismo nacionalista que aceita
a interacao dos dois planos, todavia com preponderancia do direito interno, e
aquela do monismo internacionalista, que sustenta a prevaléncia do direito
internacional. Hodiernamente, a maior parte da doutrina, aceita um monismo

internacionalista moderado, bem definido nos excertos da licao Jorge Miranda,

Ja numa linha mais mitigada, podera dizer-se que a relagdo entre
normas de Direito interno e normas de Direito Internacional ndo se
reconduz forgosamente a uma relacao de validade; a desconformidade
entre lei interna e tratado, por exemplo, ndo acarreta invalidade da lei,
podendo acarretar simplesmente ineficicia ou entdo a
responsabilidade internacional dos Estados. Por outro lado, havera”
sempre que discernir Direito ordinario e Direito constitucional: a
Constituicdo do Estado nao tem que ser conforme toda e qualquer
norma de Direito Internacional e, ao invés, é ela que regula o modo

13PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e os Direito Constitucional Internacional.
18.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p.130.



como as normas internacionais adquirem relevancia ou sio recebidas
na ordem interna.

(...)
Em primeiro lugar, e com poucas excepcoes, parece clara a adesao que
vao obtendo, desde h& décadas, as correntes monistas — e,

evidentemente, de monismo com primado do Direito Internacional.

(...) o alargamento das matérias objecto de regulamentacao pelo Direito
Internacional, o aparecimento e o papel crescente das organizacoes
internacionais, a irrupcao do individuo como sujeito de Direito
Internacional, a emanacao de normas internacionais que s6 fazem
sentido enquanto apliciveis na ordem interna (como as constantes das
convencoes da OIT, de convencoes de proteccao dos direitos do homem
e de regulamentos das Comunidades Europeias). Perante a realidade da
vida juridico internacional, seria impenséavel negar a interligacao
sistematica das normas de Direito Internacional e das normas de
Direito interno.

...

A doutrina largamente maioritaria pronuncia-se em favor de um
monismo moderado, visto que um monismo absoluto pressuporia um
federalismo juridico sem base (pelo menos, no horizonte actual) e que,
a ser alcancado, representaria a convolacao do Direito Internacional
num quid novo e diferente.14

Também neste sentido é indispensavel também trazer a colacao a classica
licaio de Hans Kelsen, que advogava pioneiramente um monismo

internacionalista mais aprofundado,

Em primeiro lugar, podem as normas de direito internacional ser
utilizadas como critério de controle? De fato, é possivel que um dos atos
cuja regularidade é submetida ao controle esteja em contradi¢do nio
com uma lei ou com a Constituicao, mas com um tratado internacional
ou com uma regra de direito internacional geral. Uma lei ordinéria que
contradiga um tratado internacional anterior também é irregular,
porque, autorizando certos 6rgaos a firmar tratados internacionais, esta
faz deles um modo de formacao da vontade estatal; ela exclui, portanto,
em conformidade com a nogdo de tratado que adotou, sua ab-rogagio
ou sua modificacdo por lei ordinaria. Uma lei contraria a um tratado é,
por conseguinte - pelo menos indiretamente - inconstitucional. Mas
para poder afirmar que mesmo uma lei constitucional que viole um
tratado é irregular, é necessario colocar-se de um ponto de vista
superior ao da Constituicdo. do ponto de vista do primado da ordem
juridica internacional porque somente ai o tratado internacional
aparece como ordem parcial superior aos Estados contratantes, e
entrevé-se a possibilidade de que os atos estatais, em particular as leis,
regulamentos, etc., submetidos ao controle da jurisdicao
constitucional, podem violar ndo apenas as regras particulares de um
tratado internacional, e por conseguinte, indiretamente, o principio do
respeito aos tratados, mas também outros principios do direito
internacional geral. Deve-se permitir que o tribunal constitucional
também anule atos estatais submetidos a seu controle por contrariarem
o direito internacional?

14 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional pablico: uma visao sistematica do
direito internacional dos nossos dias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Versao da 4. ed.
portuguesa, com adaptagdes a Constituicdo de 1988. p. 127.



Contra a anulacio das leis ordinarias contarias aos tratados- ou dos atos
equivalentes ou subordinados a essas leis - ndo se pode levantar
nenhuma objecao séria. De fato, essa competéncia se moveria
absolutamente no terreno da Constituicao, que é - nio se deve esquecer
- o terreno da justica constitucional. O mesmo vale para a anulacdo das
leis ou dos atos equivalentes ou inferiores a lei, por violacdo de uma
regra de direito internacional geral, supondo que a Constituicio
reconheca expressamente essas regras gerais, isto é as integre na ordem
estatal...Com efeito a vontade da Constituicao é que tais normas sejam
respeitadas também pelo legislador; portanto é preciso assimilar
completamente as leis inconstitucionais, as leis contrarias ao direito
internacional. A solucdo é a mesma, tenham essas normas sido
acolhidas pela Constituicdo no nivel de leis constitucionais ou nio.
Porque, em ambos os casos, sua acolhida significa que elas nao podem
ser afastadas por uma lei ordinaria.s

A melhor doutrina brasileira nao destoa dos mestres europeus acima

citados,

No terreno dos chamados direitos fundamentais, isto é, os direitos
humanos reconhecidos expressamente pela autoridade politica, existe
uma hierarquia normativa? O direito internacional prevalece sobre o
direito interno, ou trata-se de duas ordens juridicas paralelas? Nesta
dltima hipotese, como resolver os eventuais conflitos normativos entre
o direito internacional e o direito interno? Assinale-se, alids, a
tendéncia crescente na atualidade no sentido de se considerar que as
normas internacionais de direitos humanos, pelo fato de exprimirem de
certa forma a consciéncia ética universal, estdo acima do ordenamento
juridico de cada Estado. Em varias Constituigoes posteriores a Segunda

Guerra Mundial, jA se inseriram normas que declaram de nivel
constitucional os direitos humanos reconhecidos na esfera
internacional.!6

Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli salientam que apesar de
nao haver unanimidade na doutrina nacional sobre referido tema: "Foi, no
entanto, a jurisprudéncia do STF que sedimentou a posicao conservadora de que
as leis ordinarias e os tratados ocupariam o mesmo patamar juridico (inferior) no

que concerne a hierarquia das normas'"7.

Neste sentido conservador, refletindo o espirito da época, pois o pais vivia
um regime de excecao, foi que, revertendo a jurisprudéncia até entao consolidada
no Supremos Tribunal Federal, desde o julgamento do em 04 de agosto de 1971

do Recurso Extraordinario n° 71.154/PR18  que reconhecia a unanimidade a

u5 KELSEN, Hans. Jurisdicao Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, p. 164-166.

16 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019. p. 73/74.

17 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. GOMES, Luiz Flavio. Caracteristicas gerais do direito
(especialmente do direito internacional) na p6s-modernidade. Revista Juridica UNIGRAN.
Dourados, MS. v. 12. 24 ed. jul./dez. 2010.

u8 Lei uniforme sobre o cheque, adotada pela Convencao de Genebra. Aprovada essa convencao
pelo Congresso Nacional, e regularmente promulgada, suas normas tém aplicacdo imediata,
inclusive naquilo que modificarem a legislacdo interna. Recurso Extraordinario conhecido e



prevaléncia do Direito internacional, no caso de conflito, sobre a ordem juridica
interna, passou a tese diametralmente oposta, no sentido da prevaléncia absoluta
do direito interno no julgamento em 1 ° de julho de 1977, do Recurso

Extraordinario n° 80.004/SE19,

A doutrina criticava ferrenhamente tal posicionamento, sendo relevante

colacionar neste sentido o veemente rechaco de Celso de Albuquerque Mello,

A tendéncia mais recente no Brasil é a de um verdadeiro retrocesso
nesta matéria. (...) O Supremo Tribunal Federal estabeleceu que uma
lei revoga o tratado anterior. A grande maioria dos votos esti
fundamentada em autores antigos e dualistas, como é o caso Triepel.
Na verdade, o STF errou e ndo tem coragem de corrigir quando afirmou
que as convencgoes de direito uniforme sao aplicadas nas relagoes entre
brasileiros. De agora em diante o STF ficara fazendo remendos desse
tipo. A decisao é das mais funestas, vez que o STF nao viu a
consequéncia do seu acérdao que podera influenciar os juizes nos mais
diferentes locais do Brasil. Por outro lado, faltou a ele sensibilidade
para o momento atual em que o Brasil intensifica as relagoes
internacionais. Qual o valor de um tratado se um dos contratantes por
meio de lei interna pode deixar de aplici-lo. Se o STF considera que as
convencoes do direito uniforme estio ultrapassadas, cabe ao executivo
denuncii-las no procedimento fixado por elas mesmas, mas nao ao
STF.120

O advento da Constituicao Federal de 1988 e a vigéncia do seu § 2° do art.
59, em pouco alteraria a posi¢cdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal. Veja-
se que decisao no mesmo sentido daquela anterior a vigéncia da Constituicao de

1988 foi proferida no Habeas Corpus n° 72.131-RJ*21, de 22 de novembro de 1995

provido.(STF - RE: 71.154 PR, Relator: OSWALDO TRIGUEIRO, Data de Julgamento:
04/08/1971, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: DJ 27-08-1971 )

19 Convencdo de Genébra, Lei Uniforme sobre Letras de Cimbio e Notas Promissoérias-Aval
aposto na nota promissoéria nao registrada no prazo legal — Impossibilidade de ser o avalista
acionado, mesmo pelas vias ordinarias. Validade do Decreto-Lei n° 427, de 22.01.1969. Embora
a convenciao de Genébra que previu uma Lei Uniforme sobre Letras de Ciambio e Notas
Promissorias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrepoes ela as leis do
Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Dec. Lei n° 427/69, que
institui registro obrigatério da Nota Promissoria em reparticao fazendéaria, sob pena de invalidade
do titulo. Sendo o aval um instituto cambiario, inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do
titulo cambial a que foi aposto. Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF - RE: 80004
SE, Relator para o acérdao Min. Cunha Peixoto, Data de Julgamento: 01/06/1977, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJ 29-12-1977 PP-09433 DJ 19-05-1978 PP-03468 EMENT VOL-
01083-02 PP-00915 RTJ VOL-00083-03 PP-00809).
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de Janeiro: Renovar, 2000. p. 119.

121 Habeas corpus. Alienagao fiduciiria em garantia. Prisdo civil do devedor como depositario
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liminar concedida. (STF - HC: 72.131 RJ, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:



ou seja, passados mais de sete anos da promulgacao da nova Constituicao. Tal
decisao teve como Relator o Ministro Celso de Mello, restando vencidos os

Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Carlos Veloso.

Todavia, merece relevante destaque o voto vencido do Ministro Carlos
Veloso, que demontra que comecava a haver uma mudanca de entendimento,
embora ainda minoritario, no sentido de reconhecer status constitucional aos
direitos reconhecidos nos tratados internacionais de direitos humanos,
destacando que os direitos e garantias fundamentais na Constituicao derivam de
trés vertentes: “a) direitos e garantias expressos na Constituicao; b) direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao; c)

direitos e garantias inscritos nos tratados firmados pelo Brasil (C.F. art.5°, § 2°).”

Nesta linha evolutiva, merece destaque-se ainda o voto proferido algum
tempo mais tarde pelo Ministro Sepulveda Pertence, no Recurso em Habeas
Corpus n° 79.785-RJ122 que em que pese nao aceitar o status constitucional da
Convencao Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica,

entendeu tratar-se de norma supralegal. Esta posicao alids parece ter sido

23/11/1995, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 01-08-2003 PP-00103 EMENT VOL-02117-
40 PP-08650).

122 Em processo criminal da competéncia originaria do Tribunal de Justiga, ndo é possivel a
interposicao de recurso para o STJ objetivando o reexame da matéria de fato. Com base nesse
entendimento, o Tribunal, por maioria, negou provimento a recurso em habeas corpus em que se
pretendia o seguimento de “recurso inominado” com forca de apelacdo junto ao STJ — em favor
de condenada por suposta pratica de crime contra o INSS, julgada originariamente pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ante a prerrogativa de um dos co-réus, juiz de direito —
com base no principio da isonomia e no duplo grau de jurisdi¢io, conforme dispde a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de Sdo José da Costa Rica (art. 8°, 2: “ Toda pessoa
acusada de delito tem ... ” h: “direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.”).
O Tribunal considerou que a CF enumera taxativamente os recursos cabiveis para o STF e o STJ
e que a Convencao possui natureza de lei ordinaria, ndo estando a CF, portanto, obrigada a
observar as disposicoes nela contidas, além do que o duplo grau de jurisdi¢do ndo é uma garantia
constitucional. Vencido o Min. Marco Aurélio, que entendia ser possivel, na espécie, o seguimento
do recurso, por aplicacdo analbgica do art. 105, I1, @, da CF, o qual atribui ao STJ o julgamento,
em recurso ordinario, de habeas corpus decididos em tinica instancia pelos tribunais dos Estados,
e, por fundamento diverso, o Min. Carlos Velloso, por entender que a CF consagra como direitos
fundamentais aqueles reconhecidos em tratados de que o Brasil seja signatario, por expressa
disposicdo do art. 5°, § 2° da CF (“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
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72.131-RJ (julgado em 22.11.95, acbrdao pendente de publicagao; v. Informativo 14). RHC 79.785-
RJ, rel. Min. Sepilveda Pertence, 29.3.2000. Informativo do STF, n°. 187, de 29.03.2000.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo187.htm. >
Acesso em 15 ago. 2019.




embrionaria na tese que viria a prevalecer tempos depois no Supremo Tribunal
Federal.

A tese da supralegalidade alias, se coaduna com a previsao do art. 27 da
Convencao de Viena sobre o Direitos dos Tratados de 1969, e que estabelece
normas sobre a vigéncia e validade dos tratados e convengoes internacionais, e
determina que: "uma parte nao pode invocar as disposicoes de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado". Todavia, ja na vigéncia de tal
convencao, o sentido de tal dispositivo passou a ser interpretado no sentido de
que o descumprimento dos tratados sob a alegacdo de previsao diversa na lei
interna, poderia sujeitar o pais as sanc¢oes internacionais pelo descumprimento

dos tratados internacionais, sem contudo conferir-lhes eficacia interna.

Todavia, se nos parece que o mandamento constitucional era claro no
sentido de que os direitos os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao
excluem, e portando incluem, entre os direitos constitucionalmente garantidos,
aqueles previstos nos tratados internacionais a que o Brasil tenha aderido, tal ndao
era o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que apresentava teses
bastantes restritivas quanto a aplicabilidade de tal dispositivo, como j& vimos

anteriormente.

Com efeito, até a Promulgacao da Emenda Constitucional n® 45, vinha
prevalecendo de forma majoritaria no Supremo tribunal Federal a tese de que os
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, independentemente da matéria,
nao ostentavam qualquer status distintivo da norma comum. Ou seja, tanto os
que versassem sobre direitos humanos, com sobre qualquer outro tema, tinham,
segundo entendia o Supremo Tribunal Federal a época, posicao na hierarquia

normativa equivalente as leis ordinarias, como também ja registrado acima.

Passados mais de dezesseis anos da promulgacdo da Constituicao de
Federal de 1988, sobreveio a Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro
de 2004, que em que pese a expressa previsao dos § 2° do art. 5° da CF/88,

acrescentou o §3°, com a seguinte redacao:

§ 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.



Sempre uma referéncia na matéria, o Catedratico da Universidade de Sao
Paulo, vislumbra um intencional retrocesso conservador adotado em oposicao a
tendéncia de dar carater constitucional aos tratados de direitos humanos dos
quais o Brasil seja parte, inaugurada pela Constituicao Federal de 1988. Neste

sentido,

E evidente que esse retrocesso foi imposto pelo grupo oligirquico
dominante, o qual, submetido a crescente pressao internacional, ndo
quis abrir mao do seu tradicional privilégio de impunidade ao
desrespeitar os direitos humanos dos mais fracos e pobres. 123

Tal entendimento nao deixa de ter razdo pois passando-se a exigir um
quorum qualificado e ainda a aprovacdo em dois turnos, criou-se relevante e
evidente dificuldade para a aprovacao de tais tratados de forma que se se insiram
no ordenamento brasileiro com este status privilegiado de emendas
constitucionais. Tal argumento ganha relevo quando os direitos decorrentes de
tratados internacionais ja estavam albergados pelo Constituinte originario, como

acima se registrou.

De outra parte Valério de Oliveira Mazzuoli tem um pouco menos de
desconfianca quanto a real motivacio da Emenda Constitucional n°45,
apontando seu escopo de dirimir a cizania quanto a aplicabilidade dos tratados

internacionais no direito interno brasileiro. Neste sentido,

Em virtude das controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais existentes
até entao no Brasil, e com o fito de por termo as discussoes relativas a
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico péatrio, acrescentou-se entao um paragrafo
subsequente ao § 2° do art. 5° da Constituicao, por meio da Emenda
Constitucional n. 45/2004, proveniente da PEC 29/2000 chamada de
“Reforma do Judiciario”. A alteracao do texto constitucional, sob o
pretexto de acabar com as discussoes referentes as contendas
doutrinarias e jurisprudenciais relativas ao status hierarquico dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro, veio causar graves problemas interpretativos relativos a
integracao, eficicia e aplicabilidade desses tratados no nosso direito
interno, sendo certo que o primeiro e mais problematico deles foi de ter
feito tabula rasa da interpretacao correta do § 2° do art. 5° da
Constituicao, que ja vinha se fortalecendo na doutrina humanista mais
abalizada e na jurisprudéncia de varios tribunais nacionais.24

123 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio Historica dos Direitos Humanos. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019. p. 74

124 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentério ao artigo 5°, § 3°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituiciio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.519/520.



O mesmo Valério de Oliveira Mazzuoli, em que pese entender que os

motivos que levaram a promulgacao da multicitada Emenda, nao sao tao pouco

nobres quanto aqueles pelo outro antes apontado, nao destoa no tom critico ao

resultado,

A redacdo do dispositivo induz a inicial conclusdo de que apenas as
convencbes assim aprovadas teriam valor hierarquico de norma
constitucional, o que traz a possibilidade de alguns tratados,
relativamente a esta matéria, serem aprovados sem este quérum,
passando a ter (aparentemente) valor de norma infraconstitucional
ordinaria. Como o texto proposto, ambiguo que é, ndo define quais
tratados deverao ser assim aprovados, poderd ocorrer que
determinados instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, aprovados por processo legislativo ndo qualificado, acabem
por subordinar-se a legislacio ordinaria, quando de sua efetiva
aplicacdo pratica pelos juizes e tribunais nacionais (que poderdo
preterir o tratado a fim de aplicar a legislacdo “mais recente”), o que
certamente acarretaria a responsabilidade internacional do Estado
brasileiro. O Congresso Nacional teria, assim, o poder de, a seu alvedrio
e a seu talante, decidir qual a hierarquia normativa que devem ter
determinados tratados de direitos humanos em detrimento de outros,
violando a completude material do bloco de constitucionalidade. O
nosso poder reformador, ao conceber este § 3° em comento, parece nao
ter percebido que ele, além de subverter a ordem do processo
constitucional de celebracido de tratados, uma vez que nao ressalva
(como deveria fazer) a fase do referendum congressual do art. 49, inc.
I, da Constituicao (que diz competir exclusivamente ao Congresso
Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao
patrimonio nacional”), também rompe a harmonia do sistema de
integracdo dos tratados de direitos humanos no Brasil, uma vez que cria
“categorias” juridicas entre os proprios instrumentos internacionais de
direitos humanos ratificados pelo governo, dando tratamento diferente
para normas internacionais que tem igual fundamento de validade, ou
seja, hierarquizando diferentemente tratados que tem o mesmo
conteudo ético. 125

De fato, a Emenda Constitucional n° 45 cria uma situacao sui generis, que

traz consigo uma série de perguntas, como por exemplo, qual seria o status dos

tratados de direitos humanos até aqui aprovados sem o quérum qualificado.

Embora nao haja unanimidade na doutrina, Rezek entende que as normas

anteriores a Emenda Constitucional n®45, teriam sido recepcionadas com status

de normas aprovadas de forma qualificada,

E sensato crer que ao promulgar esse paragrafo na Emenda
Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva
abjuratéria dos tratados sobre direitos humanos outrora concluidos
mediante processo simples, o Congresso constituinte os elevou a
categoria dos tratados de nivel constitucional. Essa é uma equacao
juridica da mesma natureza daquela que explica que nosso Codigo

125 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentéario ao artigo 5°, § 3°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.520.



Tributario, promulgado a seu tempo como lei ordinaria, tenha-se
promovido a lei complementar a Constituicdo desde o momento em que
a carta disse que as normas gerais de direito tributario deveriam estar
expressas em diploma dessa estatura.126

Por outro lado, ha quem entenda, que independentemente do quérum,
todos os tratados de direitos humanos teriam o status de norma constitucional,
com a diferenca de que aquelas aprovadas com o quérum qualificado nao o

seriam apenas formalmente, neste sentido Valério de Oliveira Mazzuoli sintetiza:

Em resumo: materialmente constitucionais os tratados de direitos
humanos (sejam eles anteriores ou posteriores a EC n.° 45) ji sdo,
independentemente de qualquer aprovacio qualificada; formalmente
constitucionais somente serdo se aprovados pela maioria de votos
estabelecida pelo art. 5.°, § 3.2, da Constituicdo (caso em que serdo
material e formalmente constitucionais), quando entdo tornar-se-ao,
de facto e de jure, insuscetiveis de dentncia pelo Presidente da
Republica.t27

Até os dias que correm foram aprovados pelas duas casas legislativas em
dois turnos e com quérum qualificado os seguintes instrumentos internacionais
de protecdo aos direitos humanos, que tem vigéncia equivalente as emendas
constitucionais, a Convencao de Nova Iorque, de 30 de marco de 2007, sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, e o
Tratado de Marraqueche, de 28 de junho de 2013, sobre o acesso a obras
publicadas as pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades de
acesso ao texto impresso, no ambito da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI).

Embora a questao ainda esteja longe de restar pacificada na doutrina, no
julgamento em plenario realizada no dia 13 de setembro de 2019, na A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 5.760/DF, o Supremo Tribunal reconheceu a
unanimidade, pela primeira vez, que os tratados internacionais de direitos
humanos integrados ao ordenamento interno pelo rito e quérum estabelecidos
pelo §3° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, acrescido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, sao integrantes do bloco de
constitucionalidade, e portanto patamar para o controle de constitucionalidade
das normas, a decisao histérica nao poderia ser mais enfatica ao afirmar que:

“A Convencao de Nova York, a qual tratou dos direitos das pessoas com

126 REZEK, José Francisco. Direito internacional pablico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo
: Saraiva, 2018. p.142.

127 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p 102.



deficiéncia, foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro como norma

constitucional(...), nos termos do § 3° do art. 5° da Constituicao Federal”.128

Assim, o que vai se sedimentando na jurisprudéncia constitucional
brasileira é o entendimento no sentido de que, independentemente de serem
apenas materialmente constitucionais, ou também o serem formalmente, os
tratados de direitos humanos sao indubitavelmente normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais e portanto, ostentam carater de

supralegalidade, estando portanto acima das leis ordinarias.

Em que pese tal discussao nao se inserir no escopo principal do presente
trabalho, reputam-se necessarias algumas consideracoes no que tange ao termo
inicial da aplicabilidade dos tratados de direitos humanos, ja que a Constitui¢ao

estabeleceu ainda no § 1° do art. 5°, que: "As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacao imediata".

Parte da doutrina nacional, alidAs bem escudada na melhor doutrina
estrangeira, entende que a aplicabilidade imediata nao prescindira da atividade
legislativa necessaria a concretizacao daquele direito, como ensina Regina Maria

Macedo Nery Ferrari:

Ao determinar que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicaciao imediata, o constituinte de 1988 copiou o
art. 18 da Constituicao portuguesa, o que segundo Canotilho, ndo quer
dizer que tais direitos se aplicam independentemente de intervencao
legislativa, mas que valem diretamente contra a lei, quando esta
estabelece restricoes em desconformidade com a com a Constituicao, o
que implica na inconstitucionalidade de todas as leis pré-
constitucionais contrarias as normas da Constitui¢do que consagram e
afirmam direitos, liberdades e garantias de forma analoga.

Quando o § 1° do art. 5° da CF fala em direitos e garantias
fundamentais, nao s6 restringe ao campo dos direitos individuais,
abarcando também os direitos de cunho social, econémico e politico.129

Interpretando tal dispositivo constitucional no que tange a aplicabilidade
imediata dos tratados internacionais ao direito interno, parte da parte da

doutrina entende, que os tratados de direitos humanos teriam aplicacao

128 . 5. Acdo Direta julgada procedente. ADIN 5.760/DF Relator Ministro Alexandre de Moraes.
DJE 26/09/2019 — ata n® 141/2019. DJE n° 210, divulgado em 25/09/2019.

120 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. 1 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 547.



imediata, desde a ratificacdo, independentemente do cumprimento do iter

procedimental estabelecido na propria Constituicao para a sua incorporagao ao

direito interno,

Por fim, registre-se ainda que além de o novo § 3.° do art. 5.° ndo
prejudicar o status constitucional que os tratados de direitos humanos
(em vigor no Brasil) ja tém de acordo com o § 2.° desse mesmo artigo,
ele também nao prejudica a aplicacdo imediata dos tratados de direitos
humanos ja ratificados ou que vierem a ser ratificados pelo nosso pais
no futuro. Isso porque a regra constitucional que garante aplicacdo
imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
insculpida no § 1.° do art. 5.° da Carta...

Tal significa que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil podem ser imediatamente aplicados pelo nosso
Poder Judiciario, com status de norma constitucional,
independentemente de promulgacao e publicagdo no Didrio Oficial da
Uniao e independentemente de serem aprovados de acordo com a regra
do § 3.2 do art. 5.°. Se a promulgacao e publicacdo de tratados tém sido
exigidas para os tratados comuns, tais atos sdo dispensaveis quando em
jogo um tratado de direitos humanos. Ora, a Constituicao diz (no art.
5., § 2.9) que os direitos nela expressosndo excluem outros
decorrentes dos tratados (de direitos humanos) dos quais a Repiblica
Federativa do Brasil “seja parte”. A Constitui¢do nao diz o que significa
ser parte em um tratado internacional, mas a Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, sim. Segundo o texto de Viena,
ser “parte” significa ratificar um tratado em vigor (art. 2.°, § 1.°, alinea
g); assim, por autorizacdo de uma norma (a Convencao de Viena de
1969) que o Brasil ratificou (no ano de 2009) e que integra a cole¢do
das normas juridicas nacionais, e que, além disso, complementa o
sentido da expressdo constitucional “seja parte”, é que se entende
devam ser os tratados de direitos humanos imediatamente aplicados
pelo Poder Judicidrio, independentemente de promulgacao e
publicacao oficiais.3°

Tal, porém nao tem sido o entendimento mais chancelado pelo Supremo

Tribunal Federal pelo menos até o momento,

E na Constituicio da Republica - e ndo na controvérsia doutrinria que
antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solugio
normativa para a questio da incorporacdo dos atos internacionais ao
sistema de direito positivo interno brasileiro. O exame da vigente
Constituicdo Federal permite constatar que a execucio dos tratados
internacionais e a sua incorporacdo a ordem juridica interna decorrem,
no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo,
resultante da conjugagdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto
legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49,
I) eado Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos
de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispoe - enquanto
Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los mediante
decreto. O iter procedimental de incorporacio dos tratados
internacionais - superadas as fases prévias da celebragio da convengio
internacional, de sua aprovacdo congressional e da ratificacdo pelo

130 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p 103.



Chefe de Estado - conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da
Republica, de decreto, de cuja edicao derivam trés efeitos basicos que
lhe sdo inerentes: (a) a promulgacao do tratado internacional; (b) a
publicacdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato
internacional, que passa, entdo, e somente entao, a vincular e a obrigar
no plano do direito positivo interno...(Medida Cautelar na ADIN
1480/DF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 26.06.2001, DJ
08.08.2001, pp-00003).

No mesmo sentido:

A recepcao dos tratados ou convencoes internacionais em geral, e dos
acordos celebrados no dmbito do Mercosul, esta sujeita a disciplina
fixada na Constituicdo da Reptblica. AgR em CR n° 8.279/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 17.06.1998, DJ 10.08.2000.

Assim, o que se pode afirmar até aqui, lastreando-se na analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, é que os tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil seja signatario, sdo normas no minimo
materialmente constitucionais, e também poderdo ser formalmente
constitucionais se aprovados, com o mesmo rito e quérum das emendas
constitucionais, na forma do art. 5.9, § 3.° da Constituicao Federal, inserido pela
Emenda Constitucional n°45. Ademais, também de acordo com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, independentemente da aprovacdo, com o rito e
quoéorum de emenda constitucional, os tratados de direitos humanos dos quais o
Brasil seja signatario, e que tenham sido incorporados ao ordenamento interno
cumprido o iter processual constitucionalmente estabelecido, sao normas
supralegais, portanto jazendo acima das leis internas. Nao se desconsidera
também que respeitadas vozes da doutrina consideram que mesmo sem o rito e
quérum qualificado acima citado, tais normas teriam natureza constitucional,
todavia, como dito, até o momento tal ndo tem sido o entendimento da Corte
Constitucional, que optou pelo que podemos chamar de caminho intermediario
da supralegalidade, ou seja, com for¢ca normativa inferior a Constituicao, mas

superior as leis internas.

Neste cendrio, é que vai se incorporando ao sistema juridico de diferentes
paises, entre os quais o brasileiro, aquilo que na da Corte Interamericana de
Direitos Humanos vem sendo nominado de controle de convencionalidade, que
€ 0 que o que passamos a analisar de maneira mais profunda e com mais enfoque

a seguir.



2.3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Inicialmente na discussao quanto a aplicacdo das normas internacionais
de direitos humanos é que é cunhada a expressao controle da convencionalidade

na Franca, durante os anos 70, como bem anota Mazzuoli,

De origem francesa, a expressao “controle de convencionalidade” data
do inicio da década de 1970, quando o Conselho Constitucional francés
— na Decisdo n.° 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975 — entendeu nao ser
competente para o exame da conformidade de uma lei (tratava-se da
recém-aprovada lei de interrup¢do voluntaria da gestacdo) com um
tratado internacional de direitos humanos em vigor na Franca (a
Convengao Europeia de Direitos Humanos, de 1950).1 Naquela ocasiao,
ao declinar da competéncia de controle, o Conselho Constitucional
consignou nao poder controlar a convencionalidade preventiva de leis
internas, sendo apenas, nos termos do art. 61 da Constituicao francesa,
a sua constitucionalidade.'3!

A expressao apareceria mais tarde no julgamento do contencioso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Almonacid Arellano versus

Chiles2, nos seguintes termos:

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 1541 124. La Corte es consciente que
los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estin obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencion
Americana.

A partir de entao o controle de convencionalidade foi se sedimentando no

ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, e a sucessivas decisoes

131Tbid. p.23.
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daquela instancia, incubiram-se de ir lhe esculpindo os contornos . Sendo hoje

farta a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre o tema!3s.

Enquanto isso, no ambito interno, o Supremo Tribunal Federal, depois de
mais de duas décadas da vigéncia dos dispositivos da Constituicao de 1988 que
indiscutivelmente acolhem os tratados de direitos humanos, e somente apos a
promulgacao da da Emenda Constitucional n°45, em 03 de dezembro de 2008,
na sessao em que houve o julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-SP134
e do Habeas Corpus 87.585/TO135, relativo a prisao civil de depositério infiel ao
apreciar dispositivo da Convenc¢ao Interamericana de Direitos Humanos, tendo
como voto condutor aquele proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, viria a
consagrar o entendimento de no sentido de que os tratados de direitos humanos
inserem-se no Direito interno, com status de supralegalidade, sendo
normativamente inferiores que a Constituicao, mas com forca normativa superior

aquelas propria das leis internas.

Duas correntes se formaram naquele julgamento, aquela ja citada e que
sagrou-se vencedora e majoritaria naquele debate historico, qual seja aquela
capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, e aquela minoritaria liderada pelo

Ministro Celso de Mello que entendia que os tratados de direitos humanos,

133 Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control
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06 PP-01106 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165).

135 DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO. A subscricio pelo Brasil do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, limitando a prisao civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacio alimenticia,
implicou a derrogacdo das normas estritamente legais referentes a prisao do depositario infiel.
Decisao: O Tribunal, por vota¢do unanime, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do
voto do Relator. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausente, licenciado, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 03.12.2008. DJE 26/06/2009 - ATA N° 20/2009. DJE n°
118, divulgado em 25/06/2009. Destaca-se que no relatério do julgamento consta o seguinte
didlogo: Ministro Cezar Peloso pergunta — “Sim, mas, se tivermos um tratado que tutele
determinado direito tido por "humano" e ao qual o Brasil adere, o que devemos fazer”? O Ministro
Celso de Mello, responde: “Deveremos interpretar a convengdo internacional e promover, se for
o caso, o controle de convencionalidade dos atos estatais internos ou domésticos, em ordem a
impedir que a legislacao nacional transgrida as clausulas inscritas em tratados internacionais de
direitos humanos”.
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independentemente de aprovacao qualificada pelo art. 5°, § 3°, da Constituicao,
ostentam o mesmo valor normativo da norma constitucional. De qualquer
maneira, tendo votado nove ministros dos onze que compoe o Supremo tribunal
Federal, todos deixaram assentada a superioridade normativa dos tratados de

direitos humanos em relacao as leis internas.

Cabe trazer a colacao parte da fundamentacao e a conclusao do voto vogal

do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no ja mencionado RE 466.343,

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados
internacionais que cuidam da protecao dos direitos humanos, nio é
dificil entender que a sua internalizacdo no ordenamento juridico, por
meio do procedimento de ratificacdo previsto na Constituicao, tem o
condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante.

Em conclusao, entendo que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem
qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e da Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndao ha mais
base legal para prisao civil do depositario infiel, pois o carater especial
desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicivel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao
ato de ratificacio.

Destaque-se que o voto deixa patente a preponderancia da norma
internacional "efeito de paralisar", neutralizar, ou seja, tornar sem efeito, a norma
interna. Esses dois entendimentos jurisprudenciais, regional e interno, viriam de
forma conjunta a provocar uma profunda alteracao no tratamento das normas
internacionais de direitos humanos, como muito bem ressaltam Luiz Flavio

Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli,

Passamos do modelo de justica “legal” para os modelos
“constitucional”, “internacional” e “universal”: o objetivo central dessa
constante evolu¢do nao é outro senao a criacdo de uma arquitetura
(desenhada pelo Estado Constitucional e Humanista de Direito) que
possa proteger com a maior efetividade possivel os direitos (humanos)
fundamentais (assim como evitar os desvios que conspurcam contra
eles). Esse, alias, é o papel das “garantias”: o de maximizar a tutela dos
Direitos e dos valores que sustentam o Estado Constitucional e
Humanista de Direito. 136

136 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. GOMES, Luiz Flavio. Caracteristicas gerais do direito
(especialmente do direito internacional) na p6s-modernidade. Revista Juridica UNIGRAN.
Dourados, MS. v. 12. 24 ed. jul./dez. 2010.



Saliente-se, hodiernamente no ordenamento juridico brasileiro, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a unanimidade que os
tratados de direitos humanos tém valor superior as leis internas, de modo a
paralisar e neutralizar a eficacia destas, sobrepujando-as. Embora o tribunal
divida-se entre duas tendéncias de entendimento, uma minoritaria no sentido de
que tais tratados tém o mesmo valor das normas constitucionais e uma maioria
que entende que tem valor supralegal, nao ha divergéncia de que tais tratados
tem forca normativa reconhecida, repita-se, de forma unanime, superior as leis

internas.

Emblematico neste sentido é que com supedaneo neste entendimento de
supralegalidade dos tratados de direitos humanos o Supremo Tribunal Federal
emitiu em 2009, a Simula Vinculante 25: "E ilicita a priso civil de depositério
infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito".(DJe n°® 238 de 23/12/20009,
p. 1. DOU de 23/12/20009, p. 1.)

Tal mudanca de entendimento é histérica e extremamente relevante, ao
ponto de provocar profundas alteragoes na compreensao do ordenamento
juridico brasileiro, pois revoluciona a escala normativa até entdo vigente no
entendimento jurisprudencial do Supremo tribunal Federal. Assim, na aplicacao
do direito ndo dever-se-a observar mais somente a constitui¢ao e as leis, mas
abaixo da primeira e acima da segunda espécie normativa deverao ser observados
os tratados internacionais que tutelam direitos humanos, bem como a sua
aplicacao tomara como referéncia a interpretacao dada ao direito internacional
dos direitos humanos pelos tribunais internacionais, abrindo-se uma espécie de
didlogo entre as instincias nacional e internacional. Registre-se aqui uma
ressalva, aqueles tratados internacionais de direitos humanos aprovados com rito
e quérum qualificado igual aqueles exigidos para aprovacdo das emendas
constitucionais, na forma do art. 5°, § 3° da Constituicao, acrescentado pela
Emenda Constitucional n®45, incorporar-se-ao ao ordenamento juridico

brasileiro com forca de norma constitucional.

Por outro lado, tal conceito foi aos poucos se incorporando no
ordenamento interno brasileiro, operando também uma profunda transformacao
na justica constitucional, pois nao ha mais apenas o controle da legalidade e da

constitucionalidade, mas também o controle da convencionalidade e/ou da



supralegalidade dos tratados internacionais que tutelam direitos humanos. Tais

mudancas sao muito bem apontadas pela doutrina,

A tematica do controle de convencionalidade passou a ser estudada no Brasil
especialmente ap6s a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45/2004,
que possibilitou (no art. 5°, § 30, da Constituicio) sejam os tratados de
direitos humanos “equivalentes as emendas constitucionais”, desde que
aprovados pelo Poder Legislativo (e, posteriormente, ratificados pelo
Executivo) por trés quintos dos votos de cada uma das suas Casas, em dois
turnos. Na jurisprudéncia recente, o tema ganhou relevo a partir das decisoes
do STF que elevaram o status dos tratados de direitos humanos a patamar
superior ao das leis ordinarias.

Em suma, se os tratados de direitos humanos podem ser (a) equivalentes as
emendas- das constitucionais ou, ainda, (b) supralegais, o certo é que, estando
acima das normas infraconstitucionais, hdo de ser também paradigma de
controle da producio normativa doméstica. Assim, para além do controle de
constitucionalidade, o modelo brasileiro atual de controle comporta controle
de convencionalidade das normas domesticas. Dai ter o Ministro Celso de
Mello proposto que se submetessem as normas que integram o ordenamento
positivo interno “a um duplo controle de ordem juridica: o controle de
constitucionalidade e, também, o controle de convencionalidade, ambos

incidindo sobre as regras juridicas de carater doméstico”.137

Um dos reflexos destas transformacdoes operadas a partir do
reconhecimento do status, no minimo supralegal dos tratados de direitos
humanos, é que hodiernamente, para a sempre almejada melhor e mais justa
aplicacdo do direito, impoe-se multiplas formas de controle das diferentes
espécies normativas internas para que sejam concretizados, nao so os direitos e
garantias fundamentais expressos na Constituicdo ou decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, pela via do controle da constitucionalidade. Mas
além disso também é imperiosa a observancia dos direitos e garantias inscritos
nos tratados firmados pelo Brasil, a ser efetivada pela via do controle da

convencionalidade.

Assim se antes se entendia que no nosso regime de Justica Constitucional
havia apenas o classico controle de constitucionalidade, admitindo-se como hoje
a prevaléncia do direito internacional dos direitos humanos sobre a legislacao
interna, surge inexoravelmente a necessidade do chamado controle de

convencionalidade das leis para cumprir a vontade da constituicao de aqueles

137 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1123.



direitos e garantias derivados dos tratados internacionais sejam tornados

efetivos.

Neste sentido, Valério de Oliveira Mazzuoli, apos como registrado acima,
afirmar que no ordenamento juridico brasileiro, todos os tratados de direitos
humanos sdo materialmente constitucionais, nao importando se anteriores ou
posteriores a Emenda Constitucional n° 45, podendo também vir a ser, também
formalmente constitucionais, caso vierem a ser incorporados ao direito interno
mediante os critérios estabelecidos pelo art. 5.9, § 3.9, da Constituicao Federal,

leciona:

No primeiro caso (tratados apenas materialmente constitucionais),
serao eles paradigma do controle difuso de convencionalidade, ao passo
que no segundo caso (tratados material e formalmente
constitucionais), serdo também paradigma do controle concentrado
(ou da fiscalizacdo abstrata) de convencionalidade. 138

Esse dever de observar a dupla compatibilidade vertical 39, dando
cumprimento a constituicao e aos tratados de direitos humanos afeta todas as
esferas do poder publico, e no que interessa ao presente trabalho, especialmente
ao Poder Judiciario no seu papel de guardido da ordem juridica, tendo de ser
aplicado inclusive de oficio. Neste sentido, alids, é o entendimento da Corte

Interamericana em farta e remansosa jurisprudéncia:

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DEBE SER REALIZADO
EX OFFICIO Y EN EL MARCO DE LAS COMPETENCIAS Y
REGULACIONES PROCESALES CORRESPONDIENTES Corte IDH.
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs.
Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 1586 128. Cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque el efecto 1til de la Convencién no se vea mermado o
anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese
control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones. En el mismo sentido: Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008, parr.180; Caso Radilla Pacheco Vs. México.

138 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das
leis. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 102
139 Ibid. p. 18.



Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de noviembre de 2009, parr. 339; Caso Fernandez Ortega y otros.
Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 236; Caso Rosendo Canta y
otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr.219; Caso Liakat Ali Alibux Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151. 1490

Todavia, como temos reiteradamente afirmado ao longo do presente, sem

desconsiderar a doutrina considera todos os tratados internacionais de direitos

humanos aos quais o Brasil tenha aderido teriam natureza constitucional, o atual

entendimento do Supremo Tribunal Federal, reserva tal status somente aqueles

aprovados com o mesmo quoérum e rito de emendas constitucionais, a partir da

vigéncia do paragrafo 3° do art. 5° da Constituicao, reservando a todos os demais

forca supralegal, ou seja, forca normativa inferior a Constituicdo, mas superior

as leis internas. Alias neste sentido o Supremo Tribunal Federal, decidiu com

repercussao geral, por unanimidade, assentar a seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor & Administracfio Pablica obrigacio de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o
art. 5°, XLIX, da Constituicao Federal, nao sendo oponivel a decisao o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos
poderes.

Merecendo destacar que no voto do relator, fica ressaltado que:

Vale sublinhar, nesse passo, que, a partir do momento em que o Brasil
adere a um tratado ou a uma convencao internacional, sobretudo
aqueles que dizem respeito aos direitos humanos, a Unido assume as
obrigagdes neles pactuadas, sujeitando-se, inclusive, a supervisdo dos
orgaos internacionais de controle, porquanto somente ela possui
personalidade juridica no plano externo. (...) existe todo um complexo
normativo de indole interna e internacional, que exige a pronta acao do
Judiciario para recompor a ordem juridica violada, em especial para
fazer valer os direitos fundamentais - de eficicia plena e aplicabilidade
imediata - daqueles que se encontram, temporariamente, repita-se, sob
a custodia do Estado. A hipo6tese aqui examinada nao cuida, insisto, de
implementagdo direta, pelo Judicidrio, de politicas publicas,
amparadas em normas programaticas, supostamente abrigadas na
Carta Magna, em alegada ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao
revés, trata-se do cumprimento da obrigacdo mais elementar deste
Poder, que é justamente a de dar concrecao aos direitos fundamentais,
abrigados em normas constitucionais, ordinarias, regulamentares e
internacionais. [STF. RE 592.581, rel. min. Ricardo Lewandowski, P, j.
13-8-2015, DJE de 1°-2-2016.

140 Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7:
Control de Convencionalidad. Disponivel em < http://www.corteidh.or.cr/publicaciones.html >.

Acesso em 08 ago. 2019.
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Assim, o Supremo tribunal Federal, vem se firmando de maneira muito
consistente o entendimento da primazia dos tratados de direitos humanos sobre
e legislacdo interna, podendo citar-se também neste sentido a determinacao da
realizacdo obrigatéria de audiéncia de custodia, garantia ao preso de ser
apresentado a autoridade judicial competente, ndo prevista na legislacdo

nacional, mas garantida pela Convencao Interamericana de Direitos Humanos,

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estiio
obrigados juizes e tribunais, observados os arts. 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até 9o dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo méaximo de 24 horas, contado do momento da
prisdo. [STF. ADPF 347 MC, rel. min. Marco Aurélio, P, j. 9-9-2015,
DJE de 19-2-2016.]

Ainda no mesmo sentido, foi a decisio de determinar que os
estrangeiros residentes no Brasil também devem ser beneficiarios dos programas
oficiais de assisténcia social, afastando qualquer discriminacado fundada na

origem nacional, também em fungao

E devemos lembrar que o Brasil € signatario de tratados internacionais,
pelos quais se repudia qualquer discriminacdo fundada na origem
nacional e se exige a adocdo de medidas que progressivamente
assegurem a efetividade de direitos econdmicos e sociais. Por exemplo,
cite-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e a Convengao
Americana de Direitos Humanos (...). [STF. RE 587.970, rel. min.
Marco Aurélio, P, j. 20-4-2017, DJE de 22-9-2017.

Assim, se até aqui o controle de convencionalidade no ordenamento
juridico brasileiro, tem servido como importante potencializador para a
efetividade dos direitos humanos que tutelam liberdades individuais, como a
vedacdo da prisao civil por divida do depositério infiel e garantia de audiéncia de
custddia com a autoridade judicial competente do individuo privado de liberdade,
bem como dos direitos sociais prestacionais, como a garantia da prestacao de
assisténcia social independentemente de nacionalidade ou origem. Adiante
passaremos ao escopo ultimo do presente trabalho, qual seja identificar o
impacto das normas internacionais de trabalho no ordenamento interno

brasileiro.



2.4 A APLICABILIDADE INTERNA DAS NORMAS INTERNACIONAIS DO
TRABALHO NO BRASIL

Para contextualizar o panorama da aplicacao dos tratados de direitos
humanos que tutelam condi¢ées de Trabalho no Brasil, cuampre primeiramente
tecer breves consideracoes sobre algumas peculiaridades nacionais. A primeira é
que o Brasil conta, assim como muitos outros paises!4!, com uma Justica do
Trabalho Especializada, com Varas do Trabalho que conhecem dos processos em
primeira instancia, Tribunais Regionais do Trabalho, instancia ordinariamente
recursal, e considerando a forma federativa de Estado adotada pelo Brasil, sua
multitudinéria populacao e suas dimensoes continentais, um Tribunal Superior
do Trabalho como tltima instancia infraconstitucional, com a missao de unificar
a interpretacdo da legislacio laboral e a jurisprudéncia trabalhista. O Tribunal
Superior do Trabalho, por sua vez, esta dividido em oito Turmas julgadoras, cada
uma composta por trés ministros, as turmas tém a atribuicao de apreciar recursos
de revista, agravos, agravos de instrumento, agravos regimentais e recursos
ordinarios em acao cautelar. Das decisoes das Turmas, em alguns casos, como
quando ha divergéncia na jurisprudéncia de diferentes turmas, pode haver

recurso a Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1).

As discussdes no ambito da Justica Trabalhista quanto a incidéncia de
normas internacionais se concentram, até o presente momento,
preponderantemente em dois temas anteriores ao advento da Lein® 13.467/2017,
que aparelhou uma profunda reforma trabalhista que, conforme ja citado,
conteria dispositivos em contradicdo com normas internacionais, e no contexto
do que até aqui foi exposto, faria com que incumbisse aos magistrados
trabalhistas realizar além do controle difuso de constitucionalidade, também o
controle de convencionalidade de referida norma, que comecam a despontar nos

julgamentos dos tribunais.

Dos temas anteriores a Reforma Trabalhista de 2017, o primeiro que
abordaremos, pois talvez seja o que mais gerou dissenso jurisprudencial e
doutrinario, é que diz respeito a questao da cumulacdo dos adicionais de

insalubridade e periculosidade, diante da previsao art. 193, §2° da CLT que

141 Disponivel em: < https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-mito-da-jabuticaba-a-
justica-do-trabalho-no-mundo-30112017 >. Acesso em: 21 ago. 2019.



estabelece a necessidade de o trabalhador optar por um dos dois adicionais,
portanto vedando sua cumulatividade e do disposto no art. 8, item 3, da

Convencao n° 148 da OIT:

Os critérios e limites de exposicdo deverao ser fixados, completados e
revisados a intervalos regulares, de conformidade com os novos
conhecimentos e dados nacionais e internacionais, e tendo em conta,
na medida do possivel, qualquer aumento dos riscos profissionais
resultante da exposicdo simultanea a varios fatores nocivos no local de
trabalho.

Ainda, no art. 11, item b da Convencao n° 155 da OIT: "deverao ser levados
em consideracdo os riscos para a saude decorrentes da exposicao simultanea a
diversas substancias ou agentes", em relacdo aos quais o Tribunal Superior do
Trabalho chegou a sinalizar uma maior abertura por parte de uma de suas

turmas, como se nota no seguinte julgado, com os nossos grifos:

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE.
PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO
PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM
DESCOMPASSO COM OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENC()ES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO
SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. NOVA
FORMA DE VERIFICAC,AO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A
previsao contida no artigo 193, § 2° da CLT ndo foi
recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, que, em seu
artigo 7°, XXIII, garantiu de forma plena o direito ao
recebimento dos adicionais de penosidade, insalubridade e
periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a
cumulacido, ainda que tenha remetido sua regulaciao a lei
ordinaria. A possibilidade da aludida cumulacio se justifica em
virtude de os fatos geradores dos direitos serem diversos. Nao se ha de
falar em bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a satde
do obreiro, haja vista as condi¢Oes nocivas presentes no meio ambiente
de trabalho; ja a periculosidade traduz situacio de perigo iminente que,
uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo este o bem
a que se visa proteger. A regulamentacdo complementar prevista no
citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores
insculpidos no texto constitucional, como forma de alcancar,
efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que sustenta a
inaplicabilidade do preceito celetista é a introduciao no
sistema juridico interno das Convencoes Internacionais nos
148 e 155, com status de norma materialmente constitucional
ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A
primeira 81 consagra a necessidade de atualizacido constante
da legislacao sobre as condicoes nocivas de trabalho e a
segunda determina que sejam levados em conta os “riscos
para a satde decorrentes da exposicao simultanea a diversas
substiancias ou agentes”. Nesse contexto, nao ha mais espaco



para a aplicacio do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de revista
de que se conhece e a que se nega provimento. (TST — RR: 1072-
72.2011.5.02.0384, Relator: Claudio Mascarenhas Brandao. Data do
Julgamento: 24/10/2014, 7a Turma, Data de Publicagdo: DEJT

03/10/2014).

Todavia, aquela decisdao do o6rgao fracionario do Tribunal, em sede de
recurso interno visando a uniformizacdo de jurisprudéncia dentro do proéprio
tribunal, jA que haviam decisoOes dispares sobre o tema entre duas ou mais turmas
diferentes, acabou sendo cassada e revertendo a expectativa de que a Justica do
Trabalho, através da sua superior instancia, consagrasse o controle de
convencionalidade, e a prevaléncia dos tratados de direitos humanos, sendo

firmado o seguinte posicionamento que também grifamos:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DO ART. 193, §
20 DA CLT ANTE AS CONVENCOES N° 148 E 155 DA OIT. E vedada
a percepcdo cumulativa dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade ante a expressa diccao do art. 193, § 2°, da CLT.
Ademais, niao obstante as Convencoes n® 148 e 155 da
Organizaciao Internacional do Trabalho (OIT) tenham sido
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro, elas nao se
sobrepéem a norma interna que consagra entendimento
diametralmente oposto, aplicando-se tao somente as
situacoes ainda nio reguladas por lei. Sob esse fundamento, a
SBDI-I, por unanimidade, conheceu do recurso de embargos, por
divergéncia jurisprudencial, e no mérito, por maioria, negou-lhe
provimento. Vencidos os Ministros Claudio Mascarenhas Brandao,
relator, Augusto César de Carvalho, Hugo Carlos Scheuermann e
Alexandre Agra Belmonte. (TST - E - ARR - 1081 -
60.2012.5.03.0064, SBDI-I, rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandao,
red. p/ acérdao Min. Jodo Oreste Dalazen, 28.4.2016).

Nao tardaram as criticas bastante contundentes em relacao a esta altima

decisdao, como por exemplo,

Parece inacreditivel que um tribunal superior consiga dizer,
especialmente no momento atual de engajamento cada vez maior do
pais na seara internacional, que os tratados de direitos humanos (que
sdo tratados especiais) ndo se sobrepéem as normas internas menos
benéficas, e que, ademais, as normas da OIT de protecdo dos
trabalhadores configuram apenas cbédigos de conduta incapazes de
criar obrigacgOes para as partes.

Trata-se, como salta aos olhos, de exemplo a nao ser seguido. Decisao
dessa indole, que despreza anos de conquistas dos direitos dos
trabalhadores e toda a evolucdo da doutrina sobre a matéria, configura
verdadeiro contrassenso — desde o desconhecimento da jurisprudéncia
do STF que aloca os tratados de direitos humanos em nivel supralegal,
até a desarrazoada referéncia de que os tratados de direitos humanos
apenas “ostentam contetido aberto, de cunho genérico” — capaz de
responsabilizar o Estado brasileiro na seara internacional. Que o TST
possa refletir sobre essa catastrofica decisdo, que além de demonstrar
desconhecimento das regras minimas de interpretacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, desprezou por completo o



principio basilar da Justiga do Trabalho da primazia da norma mais
favoravel ao trabalhador.42

A reacdo também nao tardaria, todavia nao seria a esperada pelos que
ansiavam pela aplicacdo das normas internacionais mais benéficas ao direito
interno. O Tribunal Superior do Trabalho seguiria decidindo na mesma linha,
tendo apenas alterado as razoes de decidir, que passaram a ser diametralmente
opostas as anteriores. Ou seja, inverteram-se as razoes, mas restou mantida a
mesma linha de decisao. Assim, continua-se negando a aplicacdo da norma
internacional, sustentando agora nao haver previsao expressa em referida norma,
daquilo que antes afirmara expressamente previsto e inaplicavel diante da
alegacao da prevaléncia da norma interna. Assim, de uma forma ou de outra vai
interpretando-se as convencoes internacionais no sentido de que delas nao se
extraia nenhum direito nao positivado expressamente na norma interna, como

adiante se l¢,

ADICIONAIS. PERICULOSIDADE E INSALUBRIDADE. PERCEPQAO
CUMULATIVA. ART. 193, § 2°, DA CLT. ALCANCE 1 . No Direito
brasileiro, as normas de protecdo ao empregado pelo labor prestado em
condicGes mais gravosas a satide e a seguranca deverao pautar-se
sempre nos preceitos insculpidos no art. 79, incisos XXII e XXIII, da
Constituicdo Federal: de um lado, a partir do estabelecimento de um
meio ambiente do trabalho equilibrado; de outro lado, mediante
retribuico pecuniaria com vistas a "compensar” os efeitos nocivos
decorrentes da incontornéavel necessidade de exposicao do empregado,
em determinadas atividades, a agentes nocivos a sua satide e seguranca.
2 . No plano infraconstitucional, o art. 193 da CLT, ao dispor sobre o
direito a percep¢do de adicional de periculosidade, assegura ao
empregado a opg¢ao pelo adicional de insalubridade porventura devido
(§ 2° do art. 193 da CLT). 3 . A opcao a que alude o art. 193, § 2°,da CLT
nao conflita com a norma do art. 7°, XXII, da Constitui¢do Federal. Os
preceitos da CLT e da Constituicao, nesse ponto, disciplinam aspectos
distintos do labor prestado em condig¢bes mais gravosas: enquanto o
art. 193, § 29, da CLT regula o adicional de salario devido ao empregado
em decorréncia de exposicao a agente nocivo, o inciso XXII do art. 7°
imp6e ao empregador a redugio dos agentes nocivos no meio ambiente
de trabalho. O inciso XXIII, a seu turno, cinge-se a enunciar o direito a
adicional "de remuneracao” para as atividades penosas, insalubres e
perigosas e atribui ao legislador ordinario a competéncia para fixar os
requisitos que geram direito ao respectivo adicional. 4 . Igualmente
nio se divisa descompasso entre a legislacao brasileira e as
normas internacionais de protecio ao trabalho. As
Convencoes nos 148 e 155 da OIT, em especial, nio contém
qualquer norma explicita em que se assegure a percepcao
cumulativa dos adicionais de periculosidade e de
insalubridade em decorréncia da exposicao do empregado a

142 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. No artigo TST desrespeita tratados internacionais
ao julgar pagamento de adicionais, publicado na Revista Consultor Juridico, Texto atualizado
as 15h50 do dia 25/7/2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-mai-13/valerio-
mazzuoli-tst-desrespeita-tratados-adicionais >. Acesso em: 21 ago. 2019.



uma pluralidade de agentes de risco distintos. Nao ha, pois,
em tais normas internacionais preceito em contraposicao ao
§ 20 do art. 193 da CLT. 5 . Entretanto, interpretacao teleologica,
afinada ao texto constitucional, da norma inscrita no art. 193, § 29, da
CLT, conduz a conclusao de que a op¢ao franqueada ao empregado, em
relacdo a percepc¢io de um ou de outro adicional, somente faz sentido
se se partir do pressuposto de que o direito, em tese, ao pagamento dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade deriva de uma tnica
causa de pedir. 6. Solucao diversa impde-se se se postula o pagamento
dos adicionais de insalubridade e de periculosidade,
concomitantemente, com fundamento em causas de pedir distintas.
Uma vez caracterizadas e classificadas as atividades, individualmente
consideradas, como insalubre e perigosa, nos termos do art. 195 da
CLT, é inarredavel a observancia das normas que asseguram ao
empregado o pagamento cumulativo dos respectivos adicionais - arts.
192 e 193, § 1°, da CLT. Trata-se de entendimento consentaneo com o
art. 7°, XXIII, da Constituicio Federal de 1988. Do contrario,
emprestar-se-ia tratamento igual a empregados submetidos a
condicoes gravosas distintas: o empregado submetido a um tnico
agente nocivo, ainda que caracterizador de insalubridade e também de
periculosidade, mereceria o mesmo tratamento dispensado ao
empregado submetido a dois ou mais agentes nocivos, dispares e
auténomos, cada qual em si suficiente para gerar um adicional. Assim,
se presentes os agentes insalubre e de risco, simultaneamente, cada
qual amparado em um fato gerador diferenciado e autébnomo, em tese
h4 direito a percepcao cumulativa de ambos os adicionais. 7.
Incensuréavel, no caso, acérdao de Turma do TST que nega a percepgao
cumulativa dos adicionais de insalubridade e de periculosidade se nao
comprovada, para tanto, a presenca de causa de pedir distinta. 8.
Embargos do Reclamante de que se conhece, por divergéncia
jurisprudencial, e a que se nega provimento" (E-ARR-1081-
60.2012.5.03.0064, Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais,
Redator Ministro Jodo Oreste Dalazen, DEJT 17/06/2016). (grifo
NoSSo).

Assim, o Tribunal Superior do Trabalho acabou unicamente alterando a
motivacdo das suas decisOes, nao mais negando a aplicacio das normas
internacionais, que antes negava, mas agora passando a negar que houvesse
contradi¢do ou antinomia entre a legislagao brasileira e as normas internacionais
de protecao ao trabalho, o que antes afirmava, acabando por afirmar que as
Convencoes nos 148 e 155 da OIT nao teriam a obrigacao explicita de pagar
cumulativamente os adicionais de periculosidade e insalubridade, contrariando,

repita-se, aquilo que anteriormente afirmara textualmente.

Em sintese, o Tribunal Superior do Trabalho, que antes negava a
aplicabilidade interna das normas de direito internacional do trabalho com
primazia sobre a legislacdo interna, nao mais o nega. Todavia, interpreta que das
normas de direito internacional do trabalho nao emergem direitos mais amplos

que aqueles decorrentes da legislacao interna.



Parece caminhar nesta senda a recentissima decisdo sobre a matéria
proferida em sessao do dia 26 de setembro de 2019, cujo acérdao ainda nao foi
publicado43, nela a Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do
Tribunal Superior do Trabalho, em julgamento de incidente de recurso repetitivo,
aplicavel portanto a todos os casos idénticos que tramitem na Justica do
Trabalho, decidiu por maioria, vencidos seis ministros dos catorze que compde o
orgao julgador, que nao é cabivel cumulacao dos adicionais de insalubridade e
de periculosidade, ainda que decorrentes de fatos geradores distintos e
autonomos sob o argumento de que o §2° do art. 193 da CLT, que estabelece a
necessidade de opcao por apenas um deles, nao colide com a Constituicao de

1988, e teria sido recepcionado por esta.

De outra banda uma mais ampla aplicacdo das normas internacionais é o
entendimento minoritario vencido por escassa maioria, no sentido de que tal
vedacao nao teria sido recepcionada diante da previsao dos incisos XXII e XXIII
do artigo 7° da Constituicdo de 1988, que estabelecem como direitos
fundamentais dos trabalhadores a reducao dos riscos inerentes ao trabalho e do
adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, e
também que tal vedacao a cumulacao contida §2° do art. 193 da CLT contraria a
Convencao n° 155 da OIT, norma internacional que tutela direitos humanos de
dimensao social e econdmica, e portanto de hierarquia superior a legislagao

interna antes citada.

Outra questdo recorrente nos tribunais trabalhistas diz respeito a
aplicacao da Convencao da OIT n° 132, que garante ao empregado férias
proporcionais (art. 4, 1), que devem ser pagas (art. 11), podendo o Estado parte
fixar um periodo minimo de trabalho, ndo superior a seis meses, para ter esse
direito proporcional (art. 5, 1 e 2), que garantiria assim férias proporcionais ao
empregado apos seis meses de trabalho e que sao excluidas, no caso de demissao

por justa causa, pela lei interna (art. 146, da CLT).

Quanto ao referido tema também ha grande dissenso entre os Tribunais

Regionais e o Tribunal Superior do Trabalho. Para se ter uma ideia, exemplifica-

143 Disponivel em: http://tst.jus.br/noticia-destaque/-/asset_publisher/NGo1/content/tst-
afasta-possibilidade-de-cumulacao-de-adicionais-de-insalubridade-e-de-
periculosidade?inheritRedirect=false. Acesso em 13 out. 2019.



se com o fato de que o TRT da 42 Regiao, recentemente, em 11 de dezembro de
2018, unificou sua jurisprudéncia, inclusive editando simula, no sentido de que

é aplicavel a norma internacional, como se 1€ a seguir:

ENUNCIADO DA SUMULA N° 139 DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 42 REGIAO. DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA.
FERIAS PROPORCIONALIS: A dispensa por justa causa do empregado
ndo afasta o direito ao pagamento das férias proporcionais.
FUNDAMENTOS DETERMINANTES: Siao devidas as férias
proporcionais, com respaldo no artigo 7°, incisos VIII e XVII, da
Constituicdo Federal, que nao cogita da limitacao estabelecida na
legislacao ordinéria (paragrafo tinico do art. 146 da CLT) e, ainda, nos
termos da Convencao 132 da OIT, incorporada ao ordenamento juridico
pétrio.

Enquanto isso o Tribunal Superior do Trabalho, entendia, mais

preteritamente, de forma diametralmente oposta (grifamos):

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMADA.
DISPENSA POR JUSTA CAUSA. PAGAMENTO DE FERIAS
ROPORCIONAIS ACRESCIDA DO TERCO CONSTITUCIONAL.
CONVENCAO N° 132/0OIT E ARTIGO 146 DA CLT. CONFLITO DE
NORMAS. SUMULA N° 171/TST. Os tratados internacionais
devem ser interpretados a vista do principio da especialidade
das leis, segundo o qual certas normas de direito interno nao
podem ser derrogadas in absoluto pelo contetido do tratado,
ainda que sejam aparentemente conflitantes entre si. Tal
hipétese verifica-se quando as leis - (nova e anterior) forem
gerais, ou especiais. No conflito entre o artigo 146, paragrafo
unico da CLT, e os artigos 4° e 11 da Convencao n° 132/0OIT
deve se considerar que se tratam de normas de idéntico valor,
nao havendo necessariamente a prevaléncia de uma sobre a
outra. Portanto, em ocorrendo a concomitincia de normas
disciplinando a mesma matéria, a escolha devera considerar
o confronto entre o conjunto normativo relativo a cada
quaestio iuris apresentada a exame e a realidade fatica dos
autos. Desse modo, "a percepcdo da norma mais favoravel faz-se
considerando-se seu sentido no universo do sistema a que se integra"(in
Mauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2007, p. 1.396), disso resultando que a escolha nao pode recair
sobre dispositivos especificos de uma e outra norma, considerados
isoladamente mais benéficos. Considerando as peculiaridades de
que se reveste a Convencio n° 132 da OIT, no ordenamento
juridico brasileiro, este Tribunal Superior do Trabalho
solucionou a questao por meio da reedicao da Simula n° 171
que se posicionou no sentido de que o empregado dispensado
por justa causa nao tem direito as férias proporcionais.
Recurso de revista conhecido e provido" (ARR - 967-
81.2011.5.04.0403, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62
Turma, DEJT 14/06/2013).

O Tribunal Superior do Trabalho viria a reiterar tal posicionamento, agora
sob novo fundamento, sem afirmar, contudo, a prevaléncia do direito interno,
sustentando assim, a inexisténcia de previsao expressa na norma internacional

de pagamento de férias proporcionais, quando a demissao se der por justa causa:



I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA AUTORA. RECURSO DE
REVISTA. DEMISSAO POR  JUSTA CAUSA. FERIAS
PROPORCIONAIS E DECIMO TERCEIRO SALARIO
PROPORCIONAL. A questdo do cabimento de férias proporcionais nas
hipéteses de dispensa com justa causa é dirimida pela aplicacdo da
Stmula 171 do TST, que nega o direito a parcela quando da ocorréncia
de justa causa como causa terminativa da relacdo de emprego. O
entendimento sumulado prevalece mesmo apds a ratificacao
da Convencao 132 da OIT pelo Decreto 3.197/99, que nao
previu expressamente o cabimento das férias proporcionais
no caso de dispensa com justa causa. No que concerne ao décimo
terceiro salario proporcional, a parcela foi instituida pela Lei 4.090/62,
que em seu art. 3° restringiu o pagamento da verba, no caso de rescisdo
contratual, ao trabalhador despedido sem justa causa. Precedentes
desta Corte. A decisdo regional coaduna-se, portanto, com o
entendimento reiterado desta Corte Superior. Despicienda a analise
dos julgados, frente ao 6bice do artigo 896, §4°, da CLT (lei 9756/98).
Agravo de instrumento conhecido e desprovido” (ARR-1242-
33.2011.5.04.0305, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32
Turma, DEJT 1/12/2017).

Veja-se, que a exemplo do que ocorre com o conflito entre a norma
internacional e o direito interno na questao da cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade da-se a interpretacdo no sentido de nao haver
conflito entre a norma interna e a norma de direito internacional também na
questdo das férias proporcionais no caso de demissao por justa causa. Se ao
proclamar a primazia da norma interna sobre a norma internacional o Tribunal
Superior do Trabalho ia contra a remansosa jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ao negar o conflito entre a norma interna e a norma de direito
internacional o Tribunal Superior do Trabalho vale-se da sua prerrogativa de
ultimo interprete da legislacdo infraconstitucional trabalhista, para manter seu

entendimento sedimentado, apenas alterando o fundamento para assim decidir.

Outra questao que emerge mais recentemente nos tribunais trabalhistas
diz respeito ao acesso a justica, em decorréncia do confronto entre o art. 844, 2°
da CLT, com a redacdo dada pela Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017 e a
Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, e o artigo 89,
1, do Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969, devidamente subscritos pelo
Brasil, que asseguram o direito ao amplo acesso a justica, enquanto,

exemplificativamente os Tribunais Regionais tém decisoes como a que segue:

ARTIGO 844, PARAGRAFO 2°, DA CLT. REDACAO
CONFERIDA PELA LEI 13.467/2017. OBSTACULO IMPOSTO
AO PRINCIPIO DO AMPLO ACESSO A JUSTICA (ART. 5°,
XXXV, DA CR/88). AFASTAMENTO DE SEUS EFEITOS.
CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE/SUPRALEGALIDADE. O art. 844,



paragrafo 29, da CLT, incluido pela Lei 13/467/2017, dispde que, no
caso de arquivamento do processo pela auséncia do autor na audiéncia
inaugural, "este serd condenado ao pagamento das custas calculadas
na forma do art. 789 desta Consolidacdo, ainda que beneficiario da
justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel”. Contudo, o
referido dispositivo legal nao pode ser aplicado no
ordenamento juridico patrio, face a clarividente ofensa aos
termos do art. 52, XXXV, da CR/88, que dispoe sobre a
inafastabilidade da jurisdicio. O STF conferiu carater
supralegal aos tratados e convencoes sobre direitos humanos
subscritos pelo Brasil, razao pela qual se aplicam o artigo
XVIII da Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, e o artigo 8°, 1, do Pacto de Sao José da
Costa Rica, de 1969, devidamente subscritos pelo Brasil, que
asseguram o direito ao amplo acesso a justica. Trata-se de
direito humano, fundamental, alcado pelo STF ao status de
supralegalidade, prevalecendo, assim, sobre as leis
ordinarias, como o é a Lei 13.467/2017. Inaplicavel, portanto,
a norma inserta no art. 844, paragrafo 2°, da CLT, de
hierarquia inferior, sendo devido ao autor, beneficiario da
justica gratuita, a isencio do pagamento das custas
processuais fixadas na origem. (TRT da 3.2 Regiao; PJe: 0012044~
11.2017.5.03.0143 (RO); Disponibilizacao: 12/06/2018,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 2217; Orgdo Julgador: Setima Turma;
Relator: Marcelo Lamego Pertence, 07.06.2018, Sétima Turma.

Em pesquisa jurisprudencial no site do Tribunal Superior do Trabalho nao
se encontra decisdo que tenha enfrentado a matéria sob o prisma da
aplicabilidade da norma de direito internacional dos direitos humanos em
confronto com a norma interna, pois o tribunal tem adotado decisoes afirmando
avalidade dos mesmos dispositivos, sem, contudo, pronunciar-se sobre a questao
da supremacia da norma de direitos humanos, neste sentido, por exemplo, a

recente decisdo da 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho,

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO SOB A EGIDE DAS LEIS Nos 13.015/2014, 13.105/2015
E 13.467/2017. HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS.
ACAO AJUIZADA APOS A VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 791-A, § 4°, DA CLT. 1. A Reforma
Trabalhista, implementada pela Lei n°® 13.467/2017, sugere uma
alteracdo de paradigma no direito material e processual do trabalho.
No ambito do processo do trabalho, a imposicao pelo
legislador de honorarios sucumbenciais ao reclamante
reflete a intencio de desestimular lides temerarias. E uma
opcao politica. 2. Por certo, sua imposicio a beneficiarios da
Justica gratuita requer ponderacao quanto a possibilidade de
ser ou nio tendente a suprimir o direito fundamental de
acesso ao Judiciario daquele que demonstrou ser pobre na
forma da Lei. 3. Ndo obstante, a redaciao dada ao art. 791, §
4°, da CLT, demonstrou essa preocupacao por parte do
legislador, uma vez que sé sera exigido do beneficiario da
Justica gratuita o pagamento de honorarios advocaticios se
ele obtiver créditos suficientes, neste ou em outro processo,
para retira-lo da condicao de miserabilidade. Caso contrario,



pendera, por dois anos, condicido suspensiva de
exigibilidade. A constatacao da superacio do estado de
miserabilidade, por 6bvio, é casuistica e individualizada. 4.
Assim, os condicionamentos impostos restauram a situacio
de isonomia do atual beneficiario da Justica gratuita quanto
aos demais postulantes. Destaque-se que o0 acesso ao
Judiciario é amplo, mas nao incondicionado. Nesse contexto, a
acdo contra majoritaria do Judiciario, para a declaracio de
inconstitucionalidade de norma, ndo pode ser exercida no caso, em que
nao se demonstra violagdo do principio constitucional de acesso a
Justica. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. TST-AIRR-
2054-06.2017.5.11.0003. 32 Turma. Relator: Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira. Julgamento: 28/05/2019. Publicacdo: 31/05/2019.
(Grifamos)

Relevante destacar que embora as duas jurisprudéncias colacionadas
supra tratem de dois temas aparentemente diferentes, a primeira de custas e a
segunda de honorarios, ambas tratam dos mesmos efeitos de uma novidade na
Justica do Trabalho brasileira, que é a possibilidade do empregado vir a ser
condenado a pagar custas e honorarios de sucumbéncia, caso nao logre
comprovar a razao de seu pedido. Logo, vemos que uma vez mais ha descompasso
no que entendem os Tribunais Regionais, que como no exemplo acima, entende
com basena Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
e o artigo 89, 1, do Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969, do qual o Brasil é
subscritor, que o acesso é amplo, e aplica o controle de convencionalidade, e o
Tribunal Superior do Trabalho, que sem se pronunciar sobre o tratado, resolve

afirma que “o acesso a justica é amplo, mas nao incondicionado”.

De sua parte a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando ha
uma questao constitucional apta a fazer com que a discussao chegue aquela corte,
vém caminhando para aplicar também as normas internacionais de trabalho com
primazia sobre o direito interno, neste sentido merece registro a recente decisao,
com repercussao geral, cujo acordao foi publicado no corrente ano de 2019, e que
trata da estabilidade proviséria da trabalhadora gestante, como se 1€ na ementa

que segue:

DIREITO A MATERNIDADE. PROTECAO CONSTITUCIONAL
CONTRA DISPENSA ARBITRARIA DA GESTANTE. EXIGENCIA
UNICAMENTE DA PRESENCA DO REQUISITO BIOLOGICO.
GRAVIDEZ PREEXISTENTE A DISPENSA ARBITRARIA.
MELHORIA DAS CONDICC)ES DE VIDA AOS HIPOSSUFICIENTES,
VISANDO A CONCRETIZACAO DA IGUALDADE SOCIAL. DIREITO
A INDENIZACAO. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 1.
O conjunto dos Direitos sociais foi consagrado constitucionalmente
como uma das espécies de direitos fundamentais, se caracterizando
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em



um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condicées de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicao Federal. 2. A Constituicao
Federal proclama importantes direitos em seu artigo 6°, entre eles a
protecdo a maternidade, que é a ratio para inimeros outros direitos
sociais instrumentais, tais como a licenca-gestante e, nos termos do
inciso I do artigo 79, o direito a seguran¢a no emprego, que compreende
a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa da gestante. 3. A protegdo constitucional somente exige a
presenca do requisito bioldgico: gravidez preexistente a dispensa
arbitraria, independentemente de prévio conhecimento ou
comprovacao. 4. A protecdo contra dispensa arbitraria da gestante
caracteriza-se como importante direito social instrumental protetivo
tanto da mulher, ao assegurar-lhe o gozo de outros preceitos
constitucionais — licenca maternidade remunerada, principio da
paternidade responsavel —; quanto da crianca, permitindo a efetiva e
integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia
integral com a mae, nos primeiros meses de vida, de maneira
harmonica e segura — econdmica e psicologicamente, em face da
garantia de estabilidade no emprego —, consagrada com absoluta
prioridade, no artigo 227 do texto constitucional, como dever inclusive
da sociedade (empregador). 5. Recurso Extraordinario a que se nega
provimento com a fixacao da seguinte tese: A incidéncia da estabilidade
prevista no art. 10, inc. II, do ADCT, somente exige a anterioridade da
gravidez a dispensa sem justa causa. RE 629.053. Relator Ministro
Alexandre de Moraes. DJE 27/02/2019 — ata n° 19/2019. DJE n° 40,
divulgado em 26/02/2019.

Em que pese nao constar da ementa acima citacdo expressa as normas

internacionais do trabalho, dito julgamento com repercussao geral ancora-se em

precedentes do proprio Supremo Tribunal Federal, e que aplicaram o direito

internacional do trabalho com primazia ao direito interno brasileiro, fazendo

alusao explicita em sua motivacao a Convencao 103 da OIT de 1952, vejamos

primeiramente a decisdo do ano de 2010, citada no recente julgamento supra

mencionado,

EMPREGADA GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT,
ART. 10, II, “b”) — CONVENCAO OIT N° 103/1952 — PROTECAO A
MATERNIDADE E AO NASCITURO - DESNECESSIDADE DE
PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO
EMPREGADOR — ESPECIFICACAO DAS VERBAS RESCISSORIAS A
EMPREGADA - EMBARGOS DE DECLARA(;AO ACOLHIDOS . - O
legislador constituinte, consciente das responsabilidades assumidas
pelo Estado brasileiro no plano internacional (Convencdo OIT n° 103
/1952, Artigo VI) e tendo presente a necessidade de dispensar efetiva
protecdo a maternidade e ao nascituro, estabeleceu, em favor da
empregada gestante, expressiva garantia de carater social, consistente
na outorga, a essa trabalhadora, de estabilidade proviséria (ADCT, art.
10, IL, “b”). - A empregada gestante tem direito subjetivo a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, II, “b”, do ADCT/88, bastando, para
efeito de acesso a essa inderrogavel garantia social de indole
constitucional, a confirmacao objetiva do estado fisiologico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicagdo ao
empregador, revelando-se irrita, de outro lado e sob tal aspecto, a
exigéncia de notificacdo a empresa, mesmo quando pactuada em sede



de negociacao coletiva. Precedentes.” (AI-ED 448.572/SP, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 16.12.2010).

Em 2011, o Supremo tribunal Federal reafirmaria tal posicionamento em
decisao unanime, ainda que sem repercussao geral, assentando que tal garantia
se estendia aquelas gestantes contratadas temporariamente, ou por prazo certo,
como se 1€ na decisao que restou assim ementada, também citada no julgamento

com repercussao geral,

“SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM
COMISSAO — ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88, ART. 10, II,
“b”) — CONVENCAO OIT N° 103/1952 — INCORPORACAO FORMAL
AO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO N°
58.821/66) - PROTECAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO -
DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE
GRAVIDEZ AO ORGAO PUBLICO COMPETENTE - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O acesso da servidora publica e da
trabalhadora gestantes a estabilidade provisoria, que se qualifica como
inderrogavel garantia social de indole constitucional, supde a mera
confirmacdo objetiva do estado fisiologico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicacdo ao 6rgao
estatal competente ou, quando for o caso, ao empregador. Doutrina.
Precedentes. - As gestantes — quer se trate de servidoras publicas, quer
se cuide de trabalhadoras, qualquer que seja o regime juridico a elas
aplicavel, nao importando se de carater administrativo ou de natureza
contratual (CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo em comissao ou
exercentes de funcdo de confianca ou, ainda, as contratadas por prazo
determinado, inclusive na hipdtese prevista no inciso IX do art. 37 da
Constituicdo, ou admitidas a titulo precario — tém direito publico
subjetivo a estabilidade provisoria, desde a confirmagdo do estado
fisiologico de gravidez até cinco (5) meses apo6s o parto (ADCT, art. 10,
II, “b”), e, também, a licenca-maternidade de 120 dias (CF, art. 7°,
XVIII, c¢/c o art. 39, § 3°), sendo-lhes preservada, em consequéncia,
nesse periodo, a integridade do vinculo juridico que as une a
Administracao Piblica ou ao empregador, sem prejuizo da integral
percepcdo do estipéndio funcional ou da remuneragido laboral.
Doutrina. Precedentes. Convencao OIT n° 103/1952. - Se sobrevier, no
entanto, em referido periodo, dispensa arbitraria ou sem justa causa de
que resulte a extin¢ao do vinculo juridico- -administrativo ou da relagao
contratual da gestante (servidora puiblica ou trabalhadora), assistir-lhe-
4 o direito a uma indenizacgio correspondente aos valores que receberia
até cinco (5) meses apb6s o parto, caso inocorresse tal dispensa.
Precedentes” (RE 634.093/DF, Rel. Min. Celso de Mello DJE
07/12/2011 - ATA N° 189/2011. DJE n° 232).

Assim, o Supremo Tribunal Federal acabou dando uma interpretacao mais
ampla do escopo do dispositivo constitucional que garantia a estabilidade
provisoéria a gestante, adotando uma posicao que preconiza uma concretizacao
mais abrangente da protecao do direito fundamental, inclusive lastreada no
Direito Internacional do Trabalho, neste caso na Convencao 103 da OIT. Veja-se
que a Corte Constitucional, em que pese nao haver aqui conflito entre a norma

nacional e o direito internacional do trabalho, foi buscar no direito internacional



o fundamento para potencializar a garantia do direito fundamental a protecao do
emprego, sustento e meio de vida da gestante, e por consectario logico, da

propria crianca que esta por nascer.

Enquanto isso, pelo menos até entdo, a posicdio sumulada da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho impunha uma interpretacao
mais restritiva, entendendo nao haver direito da empregada gestante a
estabilidade provisoria na hipotese de admissao mediante contrato temporario,
como o de experiéncia, sob o argumento de que a extinc¢ao da relacao de emprego,
em face do término do prazo, nao constituiria dispensa arbitraria ou sem justa
causa. Veja-se que tais decisoes do Supremo Tribunal Federal de 2010 e 2011,
ainda que nao tivessem repercussao geral, tiveram, a toda evidéncia, como reflexo
a revisao da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho sobre o tema em
2012, sendo sumulado o seguinte Enunciado 244 do Tribunal Superior do
Trabalho,

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item III
alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. I - O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o
direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art.
10, I, "b" do ADCT). II - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza
a reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do
contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos
correspondentes ao periodo de estabilidade. III-A empregada
gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso
II, alinea “b”, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias,
mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo
determinado.

Assim a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no caso da
estabilidade proviséria da gestante, deu uma interpretacdo mais amplamente
garantidora do direito fundamental a protecdo social da maternidade, buscando
fundamentos no direito internacional do trabalho, ao passo que o Tribunal
Superior do Trabalho, em que pese acolher a mesma amplitude na protecao social

nao alude explicitamente a aplicabilidade da norma de direito internacional.

Por fim, no julgamento em plenario realizada no dia 13 de setembro de
2019, na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.760/DF, o Supremo Tribunal
reconheceu a unanimidade, pela primeira vez, que os tratados internacionais de
direitos humanos integrados ao ordenamento interno pelo rito e quérum

estabelecidos pelo §3° do art. 5° da Constituicao Federal de 1988, acrescido pela



Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, sdo integrantes do
bloco de -constitucionalidade, e portanto patamar para o controle de

constitucionalidade das normas, veja-se a decisao,

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTUTUCIONALIDADE. ART.
16-A DA LEI 7.573/1986, INSERIDO PELO ART. 1° DA LEI
13.194/2015. CONVENCAO DE NOVA YORK. EXCLUSAO DOS
TRABALHADORES MARITIMOS EMBARCADOS DO CALCULO
PARA APURACAO DAS VAGAS RESERVADAS A PESSOAS COM
DEFECIENCIA (ART. 93 DALEI 8.213/1991) EM EMPRESAS DE
NAVEGACAO. INEXISTENCIA DE VEDACAO LEGAL OU
CONVENCIONAL AO TRABALHO DE PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA EM EMBARCACOES. PROTECAO E INTEGRACAO
SOCIAL DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA.
ISONOMIA. AQAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.

1. A Convencao de Nova York, a qual tratou dos direitos das pessoas
com deficiéncia, foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
como norma constitucional (Decreto 6.946/2009), nos termos do § 3°
do art. 5° da Constituicdo Federal.2. A deficiéncia fisica, por si s6, ndo
incapacita generalizadamente o trabalhador para o desempenho de
atividades laborais em embarcagdes, nao existindo exigéncia legal ou
convencional de plena capacidade fisica para toda e qualquer atividade
maritima. A eventual incompatibilidade entre determinadas atividades
e certas limitacoes fisicas ndo justifica a exclusio do trabalho maritimo
do alcance da politica pablica de inclusao social das pessoas com
deficiéncia. 3. A exclusao de postos de trabalho maritimo embarcado do
calculo destinado a apurar o numero de vagas destinadas aos
deficientes (art. 93 da Lei 8.213/1991) é desprovido de razoabilidade e
desproporcionalidade,  caracterizando-se = como  diferenciagao
normativa discriminatoria. 4. A previsao dificulta arbitrariamente o
acesso de pessoas com deficiéncia ao trabalho nas empresas de
navegacao, pois diminui a disponibilidade de vagas de trabalho para
pessoas com deficiéncia.5. Acdo Direta julgada procedente. ADIN
5.760/DF Relator Ministro Alexandre de Moraes. DJE 26/09/2019 —
atan® 141/2019. DJE n° 210, divulgado em 25/09/2019.

Assim, até os dias que correm, enquanto na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é pacifica a primazia do direito internacional dos direitos
humanos sobre a norma interna tanto para ampliar o escopo protetor das
liberdades publicas, quanto para amparar direitos economicos sociais e culturais,
o mesmo nao se da com a Justica do Trabalho, especialmente em sua tltima

instancia.

Enquanto nas instancias iniciais e recursais colhe-se uma aplicacao mais
intensa das normas internacionais, a jurisprudéncia da mais alta corte social do
Pais, o Tribunal Superior do Trabalho ainda nao tem aplicado o controle de
convencionalidade de uma maneira que potencialize a eficicia das normas
internacionais do trabalho ao direito interno, em que pese tenha chegado a uma

posicao que nao nega a prevaléncia dos tratados de direitos humanos, o Tribunal



Superior do Trabalho tem tangenciado a aplicacdo dos tratados, ao interpretar,

por vezes de maneira duvidosa sob o prisma da melhor interpretacao do direito.

Trata-se de uma posicao que tem merecido criticas sob muitos aspectos,
seja por ignorar a mais abalizada doutrina de direitos humanos e de direito
internacional publico. Seja por igualmente ignorar a posicio do Supremo
Tribunal Federal sobre a prevaléncia dos tratados de direitos humanos acima
exposta, que é matéria constitucional, e que, portanto, deve ser analisada pela
Supremo Tribunal Federal. Seja por desconhecer toda a construcao teérica sobre
as distintas geracoes e dimensoes de direitos humanos, e os direitos
fundamentais positivados na Constituicao Federal de 1988, extensamente acima
demonstrados, e aos quais nos reportamos para evitar tautologias, fazendo tabula
rasa do art. art. 59, § 2° da Constituicao Federal e desconsiderando que, extreme
de davidas, as convencoes da OIT, verdadeiros tratados de direitos humanos de
cunho social e econOmico, sdo normas supralegais, jazendo acima das leis

ordinarias internas.

Ademais tal posicionamento nao contempla os principios mais
comezinhos do Direito do Trabalho que é o da aplicacdo da norma mais benéfica
ao trabalhador, bem o principio geral do Direito Internacional da primazia da
interpretacao pro homine, como ensinam Valério de Oliveira Mazzuoli e Luiz

Flavio Gomes,

No campo dos direitos humanos, no entanto, a supremacia nao é
necessariamente da Constituicao (brasileira) e sim da norma mais
favoradvel ao ser humano (em homenagem ao principio pro homine).
Esta norma mais favoravel pode ser uma norma internacional ou
constitucional ou até mesmo legal. O principio da supremacia da
Constituicdo, no ambito dos direitos humanos, deve conviver com o
principio hoje reconhecido pelos tribunais regionais de direitos
humanos (v.g., Corte Europeia de Direitos Humanos e Corte
Interamericana de Direitos Humanos) chamado de principio pro
homime (que apregoa a supremacia da norma mais favoravel ao ser
humano).144

Trata-se de principio consagrado no art. 29, b, da Conven¢do Americana

sobre Direitos Humanos:

Nenhuma disposicao da presente Convencao pode ser interpretada no
sentido de (...) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou

144 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. GOMES, Luiz Flavio. Caracteristicas gerais do direito
(especialmente do direito internacional) na p6s-modernidade. Revista Juridica UNIGRAN.
Dourados, MS. v. 12. 24 ed. jul./dez. 2010.



liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer
dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um
dos referidos Estados.

Ora, como o Tribunal Superior do Trabalho tem a palavra final sobre a
interpretacao da legislacao trabalhista infraconstitucional, acabou adotando uma
solucao que desanimadoramente tangencia a questao da aplicacao das normas
internacionais. Assim, do entendimento mais recente do Tribunal Superior do
Trabalho, poder-se-ia afirmar que se ndo reconhece a primazia dos tratados de
direitos humanos, pelo menos nao mais afasta tal primazia, todavia essa seria

uma visao um tanto quando otimista, para nao dizer ingénua.

Acontece que, ao que parece, o Tribunal Superior do Trabalho vem
adotando uma estratégia que deliberadamente evitar o debate quanto as
antinomias entre a norma interna e a norma internacional, simplesmente dando
uma interpretacao que nega tais antinomias, que por vezes sao flagrantes, literais
e explicitas. E , bem verdade que no mais recente julgamento da corte que acima
mencionamos, quanto a cumulacdo dos adicionais de periculosidade e

insalubridade, esta tese ainda prevaleceu, mas com uma ja escassa maioria.

Desta maneira, até aqui, dito tribunal, valendo-se da sua legitima
prerrogativa constitucional de ser o mais elevado interprete da legislacao
infraconstitucional brasileira em matéria trabalhista, dizendo a tltima palavra
sobre a interpretacdo de tal legislacdo, adota uma postura de manter sua
jurisprudéncia inerte as normas internacionais do trabalho, mantendo a mesma
linha deciséria que nega a aplicacdo dos tratados sem dizé-lo explicitamente.
Desta forma, acaba tangenciando a aplicacao dos tratados ao interpretar que o
seu contetido nao conflita com a legislacdo interna, e sendo assim aplicar a
legislacao interna, desta forma o Tribunal mantém a sua jurisprudéncia ja
sedimentada nao confrontando, pelo menos de maneira expressa a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Tal posicionamento que nao
explicita a nao aplicacdo dos tratados internacionais, ainda dificulta a
possibilidade de Recurso Extraordinario ao proprio Supremo Tribunal Federal,
por tratar-se de recurso cuja admissibilidade é bastante restrita, como vimos

anteriormente.

Esse apego ao principal diploma legal de seu mister, qual seja a

Consolidacao das Leis do Trabalho, que ja fez, em outros tempos, com que tal



ramo fosse chamada jocosamente de “justica da CLT”, talvez possa ser explicado
pela origem administrativa e pelo fato da Justica do Trabalho ser uma justica
especializada com diploma de direito material e processual préprios, no qual boa
parte das discussoes dizem mesmo respeito a aplicacao da Consolidacao das Leis
do Trabalho, tratando-se de legislacao de vigéncia bastante longeva. Todavia,
cumpre aqui relembrar que tal fenomeno nao se da apenas em detrimento das
normas internacionais do trabalho, mas da prépria constituicao federal. Veja-se
que esse tardio apego a letra da Lei em detrimento da Constituicao, em especial
quando a ultima ¢é que contém uma ampla clausula de abertura ao Direito
Internacional do Trabalho, faz parecer que aquela vetusta cultura juridica que
ignora que a Constituicao situa-se no topo da piramide normativa, que ja parecia
superada, por vezes reapareca na jurisprudéncia da mais alta corte da
especializada, como se vé na prevaléncia da Consolidacao das Leis do Trabalho,
mesmo diante de novéis alteracoes flagrantemente inconstitucionais ou

inconvencionais, como alids vem ocorrendo no tema de acesso a justica.

Impossivel nao saltar aos olhos o paradoxo que deriva do fato de que o
direito internacional do trabalho foi um dos primeiros a despontar no cenario
internacional, com a criacao da ja centenaria OIT, que alias, extreme de duvidas,
trata-se de um marco na internacionalizacao do direito, e que a mais alta conte
social brasileira negue a aplicacdo interna das convencoes internacionais do
trabalho, ignorando a abertura das novéis constituicbes democréaticas ao direito
internacional do direitos humanos, como é o caso da Constituicado da Republica

Federativa do Brasil de 1988.

Desde a vigéncia da Constituicao Federal de 1988 o Tribunal Superior do
Trabalho ja demonstrava alguma dificuldade de extrair e aplicar o direito

diretamente da Constituicdo Federal, diante da constitucionalizacdo de muitos



direitos laborais. Exemplo emblematico disso era o Enunciado 31045 daquele
tribunal, que vigeu por dez anos, e que limitava a legitimidade sindical para
representar judicialmente os integrantes da categoria profissional, contra a
expressa disposicao do art. 8°, III da Constituicao Federal: “ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questoes judiciais ou administrativas”. Incrivelmente, o mencionado Enunciado,
ja revogado ha mais de 15 anos, e consolidado cinco anos apos a vigéncia da
Constituicao federal de 1988, estabelecia: “O art. 89, inciso III, da Constituicao

da Republica nao assegura a substituicao processual pelo sindicato”.

Assim, trata-se de uma visdo que ignora a importancia destes direitos
fundamentais, ao que parece, nao tendo em conta que os direitos humanos
insertos nas normas internacionais de trabalho tutelam direitos que sao
fundantes do Estado Democratico e Social de Direito, em vista de que o direito ao
trabalho digno é um dos pilares para a concre¢do de uma vida humana com de
minimas condicoes materiais para desenvolvimento do sujeito. Assim,
desconsiderar a aplicacao das normas internacionais, é deixar de avancar no

terreno dos direitos humanos para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Cumpre trazer a colacdo a licao de Silvio Beltramelli Neto, cuja palestra

proferida em simpédsio abordando aspectos da reforma trabalhista e o sistema

145 SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO; I - O art. 8°, inciso III, da Constituicio da
Repiblica ndo assegura a substituicao processual pelo sindicato. II - A substituicao processual
autorizada ao sindicato pelas Leis n°s 6.708, de 30.10.1979, e 7.238, de 29.10.1984, limitada aos
associados, restringe-se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos em lei, ajuizadas
até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n° 7.788/1989. III - A Lei n° 7.788/1989, em
seu art. 8°, assegurou, durante sua vigéncia, a legitimidade do sindicato como substituto
processual da categoria. IV - A substituicdo processual autorizada pela Lei n° 8.073, de
30.07.1990, ao sindicato alcanca todos os integrantes da categoria e é restrita as demandas que
visem a satisfacao de reajustes salariais especificos resultantes de disposi¢ao prevista em lei de
politica salarial. V - Em qualquer acao proposta pelo sindicato como substituto processual, todos
os substituidos serao individualizados na peti¢do inicial e, para o inicio da execucao, devidamente
identificados pelo ntimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer
documento de identidade.VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente
litisconsorcial, acordar, transigir e renunciar, independentemente de autorizacio ou anuéncia do
substituto. VII - Na liquidacdo da sentenca exeqiienda, promovida pelo substituto, serdao
individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos depositos para quitacdo serdao
levantados através de guias expedidas em seu nome ou de procurador com poderes especiais para
esse fim, inclusive nas a¢oes de cumprimento. VIII - Quando o sindicato for o autor da acio na
condicdo de substituto processual, ndo serdo devidos honorarios advocaticios. Simula cancelada
- Res. 119/2003, DJ 01.10.2003.Redacdo original - Res. 1/1993, DJ 06, 10 € 12.05.1993.



internacional de protecao aos direitos humanos promovido pela Escola Superior
do Ministério Pablico da Uniao em Brasilia entre nos dias 6 e 7 de novembro de
2017, nos despertou para a importancia do tema, e em muito no inspirou para

seguir a presente linha de pesquisa,

Existe, portanto, um espaco importante de interacao entre os sistemas
internacionais de protecao e as instancias juridicas e politicas nacionais
que pode e deve ser fomentado em favor dos direitos humanos por
todos os profissionais do Direito, tendo como horizonte a tao desejada
efetividade. Sob a Otica desse espaco interativo, o controle de
convencionalidade, sobretudo o difuso ou nacional, afigura-se um
instrumento decisorio que cumpre uma funcao especifica e importante
de controle de atos estatais normativos em desacordo com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, deste modo, deve ser
compreendido e utilizado.

Por certo, se a comunidade juridica doméstica suplanta a 6tica dualista
das fontes do Direito, notadamente das normas voltadas a salvaguarda
da dignidade da pessoa humana, e compreende como twnico e
interrelacionado o arcabouco juridico pertinente aos direitos humanos,
o controle de convencionalidade perfaz-se naturalmente, uma vez que
a compatibilizagdo das normas nacionais e internacionais sobre o tema
passa a ser exercicio hermenéutico subjacente a praxis dos autores
juridicos.146

Assim, até o presente momento, especialmente para os direitos sociais e
no ambito da Justica laboral, o potencial de interacao do direito interno com o
direito internacional dos direitos humanos ainda nao logrou ter aproveitado todo
o seu potencial. Jaz, portanto, diante de nés o desafio de buscar tal integracao,
para maximizar a potencialidade de efetividade dos direitos fundamentais, por
uma interpretacdo e aplicacdo mais ampla do direito internacional dos direitos
humanos, especialmente aqueles de cunho economico, social e cultural, e no
particular as normas internacionais de trabalho, para fazer frente ao delicado
momento pelo qual atravessam tais direitos, cada vez mais ameacados de

precarizac¢ao, neste inicio de milénio.

CONCLUSAO

146 BELTRAMELLI NETO, Silvio. Hierarquia das Convengoes Internacionais do Direito Interno
e o Controle de Convencionalidade das normas Internacionais do Trabalho. In: DA ROCHA,
Claudio Janotti; LUDOVICO, Giuseppe; PORTO, Lorena Vasconcelos; BORSIO, Marcelo; DE
ALVARENGA, Rubia Zanotelli. (Cord). Direito Internacional do Trabalho: aplicabilidade e
eficicia dos instrumentos internacionais de protec¢ao ao trabalhador. 1 ed. Sao Paulo, 2018. p.

453-465.



A evolucao da protecao dos direitos fundamentais no plano interno quanto
dos direitos humanos no plano internacional, seguem no ultimo século, cursos
que guardam certo paralelismo na maior parte da sua trajetoria o que faz com
que dialoguem influenciando-se reciprocamente. Se a luta pelos direitos
acompanha a propria historia da humanidade desde que as civilizacdo humana
desenvolveu um pensamento racional, foi s6 a partir do final do Século XVIII que
se pode falar em direitos fundamentais, uma vez que tais passaram a fazer parte
de declaracoes de direitos de toda a cidadania, abandonando o primitivo estado

estamental inerente aos seus tempos de incipiéncia.

Assim os direitos fundamentais, ditos de primeira geracao, consolidam-se
a partir do final do Século XVIII até o final do Século XIX, para garantir
liberdades ptiblicas com carater individual e subjetivo, para garantir impedir que
o Estado interferisse na liberdade e na propriedade individual, este Estado
Liberal embora proclamasse também a liberdade como um de seus valores, foi
incapaz de gerar liberdade para além do sentido meramente formal. Os
movimentos sociais, politicos, filoséficos e até mesmo religiosos, moldaram os
direitos fundamentais ditos de segunda geracao, que se consolidaram ao longo
do século XX, gerando uma profunda alteracdo especialmente nas relacoes de
trabalho, que passaram contar com protecoes legais, para assegurar direitos e
protecoes minimos ao trabalhador, o que foi um dos aspectos do Estado Social, e
que mais interessa a presente reflexdo. Todavia a partir dos anos 1970, as
sucessivas crises, a ruina do sistema socialista, a globalizacao e a revolucao digital
colocam sob forte pressao esta legislacao protetiva, fazendo com que eclodam
reformas laborais precarizantes, situacao da qual nao escapa o Brasil, onde tal

alteracao legislativa ocorreu em 2017.

Por outro lado a internacionalizacdo dos Direitos Humanos, incipiente
desde o final do Século XIX, se consolida de maneira notavel na segunda metade
do Século XX, como resposta as atrocidades cometidas nas duas grandes guerras
mundiais, uma vez que a humanidade restara convencida da necessidade de
proteger os direitos inerentes a pessoa humana para além das fronteiras dos
Estados Nacionais, pois tais atrocidades foram cometidas sob império e
escrutinio das leis internas, e portanto os ordenamentos internos se provaram

incapazes de proteger os direitos humanos. Neste cenario sao criados organismos



internacionais como a Organizacdo da Nacoes Unidas e a Organizacao
Internacional do Trabalho das quais o Brasil é ativo participante, o no ambito de
quais firma uma gama de tratados de direitos humanos. No ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos nao se experimenta um retrocesso tao
acentuado na protecdo laboral nos dltimos anos, até mesmo pelos interesses
comerciais que envolvem, emblematico neste sentido é que a recente minuta de
acordo entre o Mercosul e a Unidao Europeia traz previsao de cumprimento de

metas e normas da Organizacao Internacional do Trabalho.

Alias, as convencoes da Organizacao Internacional do Trabalho sao
verdadeiros tratados de direitos humanos, uma vez que tutelam direitos humanos
ditos de segunda geracao, quis sejam aqueles que tratam de direitos econémicos,
sociais e culturais do cidadao e sdo essenciais a uma vida digna. Existem ademais
outros tratados internacionais de direitos humanos na esfera laboral, tais como
o Protocolo de Sao Salvador, a Declaracao Sociolaboral do MERCOSUL, bem
como normas laborais internacionais dispersas em outros tratados nao
especificamente de Direito Internacional do Trabalho, tais como o Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, a Convencao
Internacional sobre a Eliminac¢ao de Todas as Formas de Discriminacao Racial, a
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher, o Protocolo Facultativo a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacao Contra a Mulher e os tratados relativos aos Direitos da
Crianca que incorporam normas que proibem o trabalho de criancas e

adolescentes em determinadas atividades.

O momento presente, mostra-se especialmente desafiador para os direitos
sociais, diante das transformacdes do cenario nacional e internacional quanto ao
trabalho em face da globalizacdo, da transnacionalizacdo do capital, e do
neoliberalismo, e das reformas legislativas precarizantes, sendo importante
perquirir como o direito internacional dos direitos humanos pode contribuir para
a protecdo e a efetividade dos direitos fundamentais no cenario brasileiro nesta
fase especialmente delicada para os direitos sociais, que tem sido este inicio de

século.

A trajetoria dos Direitos Fundamentais no Brasil confunde-se com a

historia dos quase dois séculos do pais como nacao independente. Compreender



tal histéria nos permite constatar o quanto a democracia ainda é fragil, como os
avancos sao lentos e duramente conquistados, e como muitas vezes sao
abruptamente solapados por restauragoes oligarquicas. Tal resgate historico nos
permite compreender que se trata de uma sociedade com profunda desigualdade

que se refletira na tutela dos direitos sociais.

A par disso, o caminho percorrido nao destoa em muito dos grandes
movimentos mundiais, - tendo a constituicao do império a marca do absolutismo
monarquico, a da republica positivava o Estado Liberal, a de 1934 inaugurava o
Estado Social, interrompida pela de 1937 que refletia a ideologias nacionalistas e
totalitarias do entreguerras, a de 1946 a derrota das ideologias Nazifascistas, pelo
o Capitalismo e pelo Socialismo, entdo aliados, que em Guerra Fria pelo dominio
geopolitico do globo resultaria na constituicao retrograda e autoritaria de 1967,
tornada ainda mais retrograda e autoritaria em 1969. Os direitos sociais nao
floresceriam para as grandes massas antes de 1934, porém excluiam uma imensa
legidao de trabalhadores domésticos e rurais, que sé viriam a ser, paradoxalmente,
incorporados as normas trabalhistas em plena obscura década de 1970. Todavia,
os direitos dos trabalhadores urbanos ja sofriam o primeiro revés, com a perda
de alguns importantes direitos, como a estabilidade, e a criacdo de outras
possibilidades de precarizacao. Somente a constituicao de 1988, resultante de um
processo social, politico impar, em que pese nao imune a imperfei¢oes é que
positivou mais amplamente direitos sociais aos trabalhadores, sem, contudo,
conseguir recuperar, pelo menos na sua inteireza, aqueles direitos ceifados na

década de 1970.

A constituicdo de 1988, na mesma senda das constituicoes modernas,
além de garantir um extenso rol de direitos, contém uma clausula de abertura
bastante ampla para albergar direitos humanos reconhecidos no plano
internacional dos direitos humanos, pois consagrou as chamadas trés vertentes
dos direitos fundamentais, quais sejam, os direitos e garantias expressos na
Constituicao; os direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicao; e ainda, os direitos e garantias inscritos nos tratados

firmados pelo Brasil.

Em que pese nao haver um consenso na doutrina, ha uma notavel maioria

que defende o status constitucional dos tratados de direitos humanos, todavia tal



nao é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que reconhece a
unanimidade que os tratados de direitos humanos tém valor superior as leis
internas, dividindo-se, entretanto, entre duas correntes, uma minoritaria no
sentido de que tais tratados tém o mesmo valor das normas constitucionais e uma
maioria que entende que tem valor supralegal. Portanto, nao ha no Supremo
Tribunal Federal divergéncia de que tais tratados tem forca normativa

reconhecida, reitere-se, de forma unanime, acima das leis internas.

A partir do reconhecimento do status, no minimo supralegal dos tratados
de direitos humanos, impoe-se multiplas formas de controle das diferentes
espécies normativas internas para que sejam concretizados, nao sé os direitos e
garantias fundamentais expressos na Constituicdo ou decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, pela via do controle da constitucionalidade. Mas
além disso também a observancia dos direitos do tratados de direitos humanos

firmados pelo Brasil, a ser efetivada pela via do controle da convencionalidade.

Assim, os tratados de direitos humanos em vigéncia, independentemente
da época da aprovacao ou de terem sido ou nao aprovados com quérum de trés
quintos em dois turnos em cada casa legislativa, exigidos pelo novel § 3.° do art.
5.9 da Constituicdo, sao no minimo normas supralegais e serao paradigma do
controle difuso de convencionalidade, por sua vez aqueles tratados aprovados
cumprindo os requisitos § 3. do art. 5.° da Constituicdo serdao além de
materialmente constitucionais também formalmente, serdo paradigma do
controle concentrado de constitucionalidade. Assim, todos os Orgaos
jurisdicionais tém o dever de observar essa “a dupla compatibilidade vertical”,
zelando tanto pelo cumprimento da Constituicao quanto dos tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, incumbindo tal controle ademais do Poder

Judiciario, a todas as esferas do poder publico.

O direito internacional dos direitos humanos tem contribuindo de maneira
importantissima para o respeito, protecao e garantia dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico interno brasileiro, no que tange aos direitos
fundamentais denominados de primeira geracao, quais sejam aqueles direitos de
liberdade, e até de igualdade perante o Estado. No que tange aos direitos
fundamentais de segunda geracado, quais sejam os direitos sociais, culturais e

econOmicos, especialmente no que se refere aqueles ligados a protecao da relacao



laboral e suas condicoes, a contribuicio é ainda bastante timida, tendo
encontrado mais guarida nas decisoes em discussoes que chegaram ao Supremo
Tribunal Federal, do que naquelas que se travam na instancia final da Justica do
Trabalho. Isso ao nosso ver deriva em grande parte de uma falta de cultura
constitucional e de protecao aos direitos humanos em todas as suas geracoes e

dimensoes.

Assim, se até aqui o controle de convencionalidade tem servido de
potencializador para a efetividade dos direitos humanos que tutelam liberdades
e inclusive direitos sociais prestacionais no Brasil naquelas discussoes que
logram chegar ao Supremo Tribunal Federal, a mesma sorte nao tem tido os
direitos sociais decorrentes das relacoes laborais, nas discussoes que se travam
no Tribunal Superior do Trabalho, onde ha ainda uma escassa maioria que
mantém o entendimento da supremacia da norma interna sobre o direito
internacional, embora ja nao o diga explicitamente como outrora, continua nao
aplicando a norma internacional, interpretando-a de forma a dela nao extrair
nenhum direito nao positivado na legislacdo infraconstitucional nacional,
valendo-se para tanto da sua prerrogativa de altimo interprete da altima. Isto ao
nosso ver reflete a falta de uma mais ampla cultura constitucional e de direitos
humanos, por parte da Justica do Trabalho, que diga-se com justica, comeca a
florescer nas decisoes das instancias priméarias e recursais e numa honrosa
minoria na instancia superior, todavia ainda é ausente ou tangenciada na ja
escassa maioria da instancia superior, dita posicao alids nao é novidade, diante
de algumas interpretacOes contra a letra expressa da constituicao que chegaram
a ser sumuladas, como jurisprudéncia uniforme daquela corte, felizmente
canceladas, o que renova nossas esperancgas, de que o marchar da histéria, do
qual tanto desfrutamos ao elaborar o presente trabalho, faca com que esta posigao
evolua para um entendimento que cumpra o mandamento constitucional de dar

guarida no nosso ordenamento ao direito internacional dos direitos humanos.

A evolucao deste cenario dependera dos operadores juridicos, Advogados,
Juizes, Membros do Ministério Publico, e especialmente dos estudantes do
direito em seus diferentes niveis de formacao, que ao mergulharem no universo
dos direitos humanos venham a perscrutar suas origens, sua evolucao e trajetoria

historica, para que possam entender seu potencial e suas limitacoes ao ponto de



sustentar sua primazia no direito interno, como elemento indissociavel do
cumprimento da vontade da Constituicdo. Também é importantissimo o papel
dos professores na formacao dessas novas geracoes de juristas voltadas para uma
cultura constitucional mais sedimentada que resulte no respeito e aplicacao do
Direito Internacional do Direitos Humanos que mais amplamente promova os
Direitos Fundamentais, extraindo de ambos sistemas os substratos para a
construcao de uma sociedade mais justa, humana e solidaria, como preconizou o

Constituinte no preambulo da Magna Carta Brasileira de 1988.

Espero por fim que estas modestas reflexdes, que beberam na fonte da
melhor doutrina, da mais atualizada jurisprudéncia, mas também se
alimentaram dos nossos sonhos e esperancas de dias melhores e mais justos,

possam contribuir de alguma forma para tal mister.

Outubro de 2019.
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TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - RECURSO DE REVISTA: 1072-72.2011.5.02.0384,:
DEJT 03/10/2014.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - AGRAVO EM RECURSO DE REVISTA — 1081 -
60.2012.5.03.0064, SBDI-I,DJe, 28.4.2016.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - AGRAVO EM RECURSO DE REVISTA E-ARR-1081-
60.2012.5.03.0064, DEJT 17/06/2016



