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Resumo: O presente artigo analisara a possibilidade de combate a discriminagdo na relacdo de
trabalho por meio da aplicacdo dos direitos humanos no ambito interno do ordenamento juridico
brasileiro de acordo com o § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Para isso, serdo abordados os direitos humanos, os sistemas regionais e o ordenamento juridico
brasileiro.
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Abstract: This article will examine the possibility of non-discrimination in respect of employment
through the implementation of human rights provisions within the Brazilian legal system according to
§ 2, art. 5 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988. To this will be covered human
rights, regional systems and the Brazilian legal system.
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1. Introdugédo

O trabalho pretende analisar a aplicagdo dos direitos humanos nas rela-
¢bes trabalhistas com a possibilidade de combate a discriminacdo. Para isso,
sera defendido que os direitos humanos podem ser aplicados diretamente no
ordenamento juridico brasileiro, de acordo com o § 2° do art. 5° da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil (CRFB).

Os direitos humanos sdo normas internacionais que regulam as ativida-
des dos Estados nacionais. Nesse sentido, surge a discusséo da natureza dos
direitos humanos, ou seja, a eficacia desses direitos no ambito interno dos pai-
ses. Quando esses direitos passam a ser regulados internamente nos Estados,
passam a ser considerados direitos fundamentais.

O texto constitucional, além de estabelecer os direitos fundamentais de
primeira, segunda, terceira e quarta dimenséo, afirma a possibilidade de direitos
humanos serem aplicados com eficacia imediata nas relagbes horizontais (Esta-
do-cidadao) e verticais (particular-particular).

Para abordar esse tema & necessario ter a compreensao da ordem inter-
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nacional, para ap6s adentrar no dmbito interno, no caso, no direito brasileiro. Na
primeira parte, sera abordada a nogéo de direitos humanos. Em seguida sera
examinado o modo como a norma constitucional converge com o movimento
neopositivista ou neoconstitucionalista. Na sequéncia, sera feita a analise do
§ 2° do art. 5° da CRFB de 1988. Por fim, sera investigada a possibilidade de
combate a discriminagao nas relagdes trabalhista devido a aplicagao dos direi-
tos humanos no ambito juridico interno.

2. Os direitos humanos: conceito

Charles Beitz aborda os direitos humanos sob uma perspectiva positi-
vista, ou seja, entende que os direitos humanos sdo aqueles expressamente
previstos pelos organismos internacionais, como afirma no inicio da sua obra:

Esse livro é uma contribuicdo para ciéncia politica dos direitos humanos. E esti-
mulada por duas observagdes. A primeira € que os direitos humanos se tornaram
uma pratica internacional elaborada. Desde do final da Segunda Guerra Mundial,
essa pratica foi desenvolvida em varias fronts: em direito internacional, global e
instituicdes regionais, as politicas estrangeiras (a maioria dos paises democraticos
liberais) dos Estados, e a atividade de diversos organismos internacionais nao
governamentais (ONGs) e redes. A pratica tornou-se mais gritante desde o final da
Guerra Fria conforme o escopo da doutrina dos direitos humanos foi estendido e
0s recursos humanos, politicos e materiais devotados para a protecéo e propaga-
¢ao dos direitos humanos foram multiplicados. Participantes dessa pratica tomam
essas ideias morais com grande seriedade. Muitos a empregam. [...] a outra obser-
vagao € que esse discurso e pratica dos direitos humanos pode evocar um certo
ceticismo mesmo para aqueles que admiram ideias motivacionais.’

Beitz entende que os direitos humanos estao inseridos em uma pratica
realizada pelos Estados nacionais, especialmente apds a Segunda Guerra Mun-
dial. Além disso, essa pratica sofre um forte ceticismo, no sentido de saber o que

1 Tradugao Livre: “This book is a contribution to the political theory of human rights. It is stimulated
by two observations. The first is that human rights has become an elaborate international practice.
Since the end of World War Il, this practice has developed on several fronts: in international law, in
global and regional institutions, in the foreign policies of (mostly liberal democratic) states, and in the
activities of a diverse and growing array of nongovernmental organizations (NGOs) and networks.
The practice has become more conspicuous politically since the end of the Cold War as the scope
of human rights doctrine has expanded and the human, political, and material resources devoted to
the protection and advancement of human rights have multiplied. Participants in this practice take its
central moral ideas with great seriousness. Many are empowered by them. Some risk their lives for
them. Its beneficiaries and potential beneficiaries regard the practice as a source of hope. The other
observation is that the discourse and practice of human rights can also evoke a disabling skepticism,
even among those who admire its motivating ideas” (BEITZ, Charles. The idea of human rights. New
York: Oxford, 2009. p. 1).
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sdo direitos humanos (0 que o autor ja afirma se tratar de uma pratica global).
Como o objetivo é abordar os direitos humanos e sua existéncia, o ceticismo
nao sera comentado.

Para Beitz a teoria moderna da pratica desses direitos é sedimentada
apos a Segunda Guerra Mundial e a adogdo em 1948 da Declaragdo Universal
de Direitos Humanos (DUDH).? A partir dessas datas, os instrumentos e orga-
nismos existentes sao considerados direitos humanos.

Esses documentos séo: a prépria Declaragao Universal de Direitos Hu-
manos (DUDH), a Convencéao Internacional de Direitos Politicos e Civis (Cl-
DPC) e a Convencgao Internacional de Direitos Econdmicos, Social e Cultural
(Codesc). Esses trés sao considerados por Beitz como “A Declaragao Interna-
cional dos Direitos”.?

Outras convengdes também sao consideradas de direitos humanos: a
Convencao de Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (CE-
TFDR), de 1969; a Convencéao de Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
minagéo contra a Mulher (CETFDM), de 1981; Convencéo contra a Tortura e
Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1987; a
Convengao dos Direitos da Crianga (1990); a Convencgéo para Prevengao e Pu-
nicdo ao Genocidio (1948); a Convencéo Internacional contra Apartheid (1973).

Esses blocos de convengdes podem ser entendidos, portanto, como a
pratica dos direitos humanos. Isso implica também saber quais os direitos po-
dem ser abarcados por essa pratica. Entende-se, nessa perspectiva, que os
direitos sao: liberdade e seguranga pessoal; civis e sociedade; politicos; econ-
micos, sociais e culturais; e direitos das pessoas.*

Essa perspectiva positivista ou pratica, como o préprio Beitz afirma, en-
globa os direitos sociais, econdémicos e culturais como direitos humanos. Isso
€ importante, pois a analise do artigo reside na aplicagdo desses direitos no
ambito interno brasileiro de forma direta, conforme o § 2° do art. 5° da CRFB.

Portanto, os direitos humanos séo praticas desenvolvidas pelos organis-
mos internacionais e agéncias nao governamentais, com a finalidade de os Es-
tados nacionais firmarem em &mbito interno os valores comentados acima. Além
disso, essa pratica é fruto dessas convencgdes e da Declaragao Internacional de
Direitos (a qual abarca as trés ja comentadas também). Dessa forma, eles in-
fluenciam Estados, como também os sistemas regionais de direitos humanos.

2 BEITZ, Charles. The idea of human rights. New York: Oxford, 2009. p. 1.
3 Ibidem, p. 26.
4 Ibidem, p. 27-28.

Revista da Faculdade de Direito da FMP — n° 9, 2014, p. 59-88



62 | Clarissa Felipe Cid

Os sistemas de direitos humanos serédo analisados no préximo item, en
passant, ressaltando apenas o sistema interamericano, do qual o Brasil faz par-
te.

2.1. Sistemas regionais de direitos humanos

Os sistemas regionais de direitos humanos sao mecanismos de efetiva-
¢ao de direitos humanos a partir do conglomerado de paises. Atualmente, exis-
tem trés sistemas: o europeu, o interamericano e o africano. Como ¢é analisado
pela Flavia Piovesan:

Ao lado do sistema normativo global, surge o sistema normativo regional de pro-
tecdo, que busca internacionalizar os direitos humanos no plano regional, parti-
cularmente na Europa, América e Africa. Consolida-se, assim, a convivéncia do
sistema global integrado pelos instrumentos das Nag¢des Unida, como a Decla-
ragao Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e as demais Convengdes Internacio-
nais com instrumentos do sistema regional, por sua vez integrado pelos sistemas
interamericanos, europeu e africano de protecao aos direitos humanos.®

O objetivo do artigo ndo é analisar esses sistemas exaustivamente, mas
sim apenas apontar as principais caracteristicas e suas historias. O sistema
interamericano, por ser aquele no qual o Brasil esta inserido, sera tratado em
topico apartado.

O sistema europeu de direitos humanos é o mais antigo, e, conforme Pio-
vesan, “é 0 mais consolidado e amadurecido, exercendo forte influéncia sobre
os demais — os sistemas interamericanos e africano”.®

Esse sistema de direitos humanos é o que mais judicializa os direitos hu-
manos, irradiando as decisdes aos Estados-membros. A Convencdo da Unido
Europeia estabelece dois 6rgéos: a Comissao Europeia de Direitos Humanos e
a Corte Europeia de Direitos Humanos.”

O o6rgao importante para esse sistema é a Corte Europeia de Direitos
Humanos, pois ela possui competéncia consultiva e contenciosa. A competéncia
consultiva, de acordo com o art. 478 da Convengao, é relacionada a interpre-

5 PIOVESAN, Flavia. A constituigdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protegéo
dos direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, ano 2, v. 2, n. 1, 2008.
6 Idem. Direitos humanos e justica internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 103.

7 lbidem, p. 111.

8 “Opinides Consultivas: 1. A pedido do Comité de Ministros, a Corte pode emitir opinides
consultivas sobre questdes juridicas relativas a interpretagdo da Convengéo e dos seus protocolos.
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tagdo da Convengédo e dos protocolos que efetivam os artigos da Convencéo.
Ja a competéncia contenciosa da Corte torna “as decisdes [...] judicialmente
vinculantes”, com “natureza declaratéria”.®

A competéncia contenciosa diferencia esse sistema dos demais com a
possibilidade de as pessoas acessarem a Corte, ou seja, elas tém o locus standi
perante a Corte, de acordo com o art. 34'° da Convengéo e as regras de acesso
do art. 35™.

Ao apreciar a peticéo, a Corte realiza, preliminarmente, um juizo de admissibilida-
de, no sentido de avaliar se os requisitos previstos no artigo 35 da Convencéo en-
contram-se preenchidos. Nos termos do artigo 35 da Convencéo, a peticdo deve
respeitar os seguintes requisitos da admissibilidade: a) esgotamento prévio dos
recursos internos; b) observancia do prazo de 6 meses, a contar da data da deci-
sdo definitiva; c) ndo ser andnima; d) inexisténcia de litispendéncia internacional;
€) ndo ser manifestamente infundada; e f) ndo constituir um abuso de direito de
peticdo. Além disso, o Estado denunciado como violador deve ser parte da Con-
vengao.'?

O diferencial desse sistema, portanto, é a possibilidade de qualquer pes-
soa ter acesso a Corte Europeia de Direitos Humanos. Ja o sistema africano
de Direitos Humanos é implantado na década de 1980, com a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, a qual passa a vigorar em 1986. Conforme

2. Tais opinides ndo podem incidir sobre questdes relativas ao conteido ou a extenséo dos direitos
e liberdades definidos no titulo | da Convengéo e nos protocolos, nem sobre outras questdes que,
em virtude do recurso previsto pela Convengéo, possam ser submetidas a Corte ou ao Comité de
Ministros. 3. A decisdo do Comité de Ministros de solicitar um parecer ao Tribunal sera tomada por
voto majoritario dos seus membros titulares.”

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p.116.

10 ‘Peti¢cdes Individuais: a Corte pode receber peticdes de qualquer pessoa, organizagdo nio
governamental ou grupo de individuos que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte
Contratantes dos direitos reconhecidos na Convengéo ou nos seus protocolos. As Altas Partes
Contratantes comprometem-se a néo criar qualquer entrave ao exercicio efectivo desse direito.”

11 “Condigdes de admissibilidade: 1. O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer de um assunto
depois de esgotadas todas as vias de recurso internas, em conformidade com os principios de
direito internacional geralmente reconhecidos e num prazo de seis meses a contar da data da
decisado interna definitivo 2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer petigdo individual formulada em
aplicagao do disposto no art. 34 se tal petigao: a) For anénima; b) For, no essencial idéntica a uma
peticdo anteriormente examinada pelo Tribunal ou ja submetida a outra instancia internacional de
inquérito ou de decisdo e nao contiver fato novos; 3. O Tribunal declarara a inadmissibilidade de
qualquer peticao individual formulada nos termos do art. 34 sempre que considerar que tal peticao é
incompativel com o disposto na Convencgéo ou nos seus protocolos, manifestamente mal fundada ou
tem carater abusivo. 4. O Tribunal rejeitara qualquer peticdo que considere inadmissivel nos termos
do presente artigo. O Tribunal podera decidir nestes termos em qualquer momento do processo.”
12 PIOVESAN, op. cit,, p. 117.
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Piovesan:

A recente histéria do sistema regional africano revela, sobretudo, a singularidade
e a complexidade do continente africano, a luta pelo processo de descolonizagao,
pelo direito de autodeterminagao dos povos e pelo respeito as diversidades cul-
turais. Revela, ainda, o desafio de enfrentar graves e sistematicas violagbes aos
direitos humanos. '

O interessante desse sistema regional é a linguagem da Carta de Direitos

Humanos, o que é percebido no seu preambulo. Ha quatro aspectos:

O primeiro deles é a atengéo conferida as tradigdes histéricas e aos valores da
civilizagado africana. Séo essas tradi¢cdes e valores culturais que caracterizardo
e inspirardo a Carta Africana. [...] Relacionada a esse primeiro aspecto, advém a
gramatica dos “direitos dos povos”, que, no dizer do preambulo, devem necessa-
riamente garantir os direitos humanos. Diversamente dos demais instrumentos de
protegao, em especial a Convengao Europeia e a Convengado Americana, a Carta
Africana adota uma perspectiva coletivista, que empresta énfase aos direitos dos
povos. E a partir dessa perspectiva que se transita ao individuo. [...]. Isso aponta
ao terceiro aspecto da Carta, que é exatamente a previsdo nao apenas de direitos
civis e politicos, mas de direitos econdmicos, sociais e culturais. [...]. Por fim, o
quarto aspecto a ser destacado refere-se a concepgao de deveres, na medida em
que o preambulo da Carta afirma que o “gozo dos direitos e liberdades implica o
cumprimento dos deveres de cada um”."

O texto que regulamenta os direitos humanos no sistema africano é estru-

turado em trés partes: direitos e deveres; medidas de salvaguarda dos direitos
previstos; disposicdes diversas. O que chama a atengao nesse sistema ¢ a ideia
do coletivo sobrepondo-se ao individual.

Passa-se ao préximo item, com a finalidade de analisar o sistema regio-

nal de direitos humanos interamericano.

2.1.1 Sistema regional de direitos humanos interamericano

O sistema regional de direitos humanos interamericano abarca os pa-

ises latino-americanos. Esses paises ao longo da sua histéria sofreram com
violagdes de direitos humanos, como também estavam sob ditaduras milita-
res. Segundo Piovesan:

[...] A regido ainda convive com as reminiscéncias do legado dos regimes auto-

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 189.

14

Ibidem, p. 192.
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ritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa
densidade de Estados de Direito e com a precaria tradigao de respeito aos direitos
humanos no ambito doméstico. Dois periodos demarcam, assim, o contexto lati-
no-americano: o periodo ditatorial e o periodo da transigdo politica aos regimes
democraticos, marcado pelo fim das ditaduras militares, na década de 1980, na
Argentina, no Chile, no Uruguai e no Brasil.

Ao longo dos regimes ditatoriais que assolaram os Estados da regido, os mais
basicos direitos e liberdades foram violados, sob as marcas das execugdes su-
marias: dos desaparecimentos forgados; das torturas sistematicas; das prisdes
ilegais e arbitrarias; das perseguicdes politico-ideoldgicas; e da abolicao das liber-
dades de expressao, reunido e associagdo.

O sistema interamericano de direitos humanos é dividido em dois: a

Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O instrumento mais
importante desse sistema é a Convengao Americana de Direitos Humanos, co-
nhecida como Pacto de San José da Costa Rica. Ela foi assinada em 1969, na
cidade de San José, na Costa Rica; no entanto, sua entrada em vigor ocorreu
em 1978. Piovesan afirma:

Substancialmente, a Convengdo Americana reconhece e assegura um catalogo
de direitos civis e politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, tal como ocorre com a Convengéo Europeia de Direitos Huma-
nos. [...] A Convencao Americana ndo enuncia de forma especifica qualquer direito
social, cultural ou econémico, limitando-se a determinar aos Estados que alcan-
cem, progressivamente, a plena realizagao desses direitos, mediante a adogéo de
medidas legislativas e outras que se mostrem apropriadas, nos termos do artigo
26 da Convencgéo. Posteriormente, 1998, a Assembleia Geral da Organizagao dos
Estados Americanos adotou um protocolo Adicional a Convengdo, concernente
aos direitos sociais, econdmicos e culturais (Protocolo de San Salvador), que en-
trou em vigor em novembro de 1999, quando do depésito de 11° instrumento de
ratificagdo, nos termos do artigo 21 do Protocolo.®

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos tem como fungdes:

promover a observancia e prote¢cdo dos direitos humanos na América; exami-
nar comunicagdes enviadas por individuos ou grupos que fagam denuncia de
violagéo a direitos consagrados pela Convengao, conforme os arts. 44 e 41 da
Convencao.

E possivel peticionar & Comissao; para isso, sdo estabelecidos requisitos

de admissibilidade: “A peticao, tal como no sistema europeu, deve responder a

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

Ibidem, p. 128.
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determinados requisitos de admissibilidade, como o prévio esgotamento dos re-
cursos internos — salvo no caso de injustificada demora processual, ou no caso
de a legislacdo doméstica ndo prover o devido processo legal”."”

Ja a Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgdo jurisdicional
do sistema regional de direitos humanos, composta por sete juizes nacionais
de Estados-membros da OEA. A Corte, como a europeia, também tem fungdes
consultiva e jurisdicional. Conforme Piovesan:

No plano consultivo, qualquer membro da OEA — parte ou ndo da Convengéo —
pode solicitar o parecer da Corte relativamente a interpretagdo da Convengéao ou
de qualquer outro tratado relativo a protegdo dos direitos humanos aplicavel aos
Estados americanos. A Corte ainda pode opinar sobre a compatibilidade de precei-
tos da legislagdo doméstica em face dos instrumentos internacionais, efetuando,
assim, o ‘controle da convencionalidade das leis’. Ressalta-se que a Corte ndo
efetua uma interpretacdo estatica dos direitos humanos enunciados na Conven-
¢do Americana, mas, tal como a Corte Europeia, realiza interpretagdo dinamica e
evolutiva, considerando o contexto temporal e as transformagdes sociais, 0 que
permite a expansao de direitos. 18

Na parte contenciosa da Corte, a competéncia para julgamento sé abarca
Estados-partes da Convencao que reconhecam a jurisdi¢do, conforme art. 62
da Convencgéo. Diferente da Corte Europeia, ndo ha possibilidade de particula-
res demandarem direto na Corte Interamericana. Piovesan informa:

Note-se que a decisédo da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria, caben-

do ao Estado seu imediato cumprimento. Se a Corte fixar uma compensacéo a

vitima, a decis&o valera como titulo executivo, em conformidade com os procedi-
mentos internos relativos a execugao de sentenca desfavoravel ao Estado.™

Essas informacgbes sao importantes, pois a influéncia dos sistemas re-
gionais de direitos humanos irradia seus direitos aos Estados nacionais. Essa é
uma ideia também de controle de convencionalidade, pois permite que decisdes
e direitos assegurados nas convengdes internacionais possam ser parametro
de controle de leis nos Estados nacionais. O texto constitucional de 1988 esta-
belece que haja aplicagdo de direitos humanos em ambito juridico interno, de
acordo com o § 2° do art. 5° da CRFB.

17 lbidem, p. 134.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 140.

19 Ibidem, p. 145.
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3. Neoconstitucionalismo ou neopositivisimo

Os termos neoconstitucionalismo e constitucionalismo contemporaneo
serao adotados como sinbnimos do mesmo movimento constitucional. Esse mo-
vimento do neoconstitucionalismo é visualizado em paises latinos, como ltalia,
Espanha, México, Colédmbia e Brasil com o texto constitucional de 1988. A partir
disso ha uma pluralidade de doutrinas e autores que fundamentam essa fase
constitucional atual.?®

A Constituigdo, como documento formal, é recente, datada do século
XVII, tendo surgido como um documento que tem como finalidade organizar e li-
mitar o poder estatal. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao e o Bill
of Rights foram documentos que estabeleceram os primeiros direitos, os direitos
de primeira dimensao, como os direitos de liberdade e garantias individuais. A
Constituicdo era apenas um texto formal em que se estabeleciam a organiza-
¢ao e os limites do Estado. Os cédigos eram as principais leis desse momento,
como mecanismo de regulamentagéo entre os particulares.

A Declaragcao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, foi considera-
da como um marco desses novos textos constitucionais, pois é a partir dessa
data que se pode falar em direitos humanos. Esses direitos tém como finalidade
proteger o nucleo da dignidade da pessoa humana. Além disso, organismos
internacionais comegaram a crescer politica e economicamente no dmbito in-
ternacional. Isso fortaleceu as relagdes internacionais entre os Estados-nacdes,
que passaram assim a constitucionalizar os direitos humanos no ordenamento
juridico interno, tornando-os direitos fundamentais.?'

Os direitos humanos estéo inseridos em uma esfera internacional em que
os Estados ndo possuem inferéncia em negocia-los. Essa perspectiva dos di-
reitos faz com que os Estados-nagbes repensem temas como a soberania e os
individuos como sujeitos de direito universais:

1. arevisdo da nogéo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a so-

frer um processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas intervengdes

no plano nacional em prol da protecdo dos direitos humanos; isto €, transita-se de
uma concepgao “hobbesiana” de soberania centrada no Estado para uma concep-

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle
das politicas publicas. Revista de Dialogo Juridico, Salvador, n. 15, p. 1-31, jan./fev./mar. 2007.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.
pdf>. Acesso em: 23 dez. 2013.

21 PIOVENSAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a constituigao
brasileira de 1988. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 833, n. 94, p. 41-54, mar. 2005.

Revista da Faculdade de Direito da FMP — n° 9, 2014, p. 59-88



68 | Clarissa Felipe Cid

¢ao “kantiana” de soberania centrada na cidadania universal); 2. a cristalizacdo
da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera internacional, na
condicéo de sujeito de Direito.?

Apébs as grandes guerras, particularmente a partir da década de 1960,
0 neoconstitucionalismo passa ser um movimento efetivo nas novas Constitui-
¢bes dos paises latinos. Essas novas Constituigbes nao se limitam a organizar o
poder estatal, mas também possuem altos niveis de normas materiais ou subs-
tantivas, em que forcam a atuagéo do Estado para alcangar determinados fins
e objetivos.?

A nomenclatura neconstitucionalismo foi utilizada apenas no final da dé-
cada de 1990 para descrever e explicar as mudangas que se realizaram nos
sistemas juridicos ibero-americanos desde a década de 1970, sendo progressi-
vamente estendida institucional e doutrinariamente.?* Suzanna Pozzolo afirma
que o termo neoconstitucionalismo “foi originalmente criado para identificar uma
perspectiva jusfilosoéfica que se coloca como intermediaria entre positivismo ju-
ridico e jusnaturalismo: doutrinas das quais o neoconstitucionalismo teria, por
assim dizer, eliminado os defeitos e reunidos os méritos”.?®

O direito buscou em outras areas disciplinares, como a filosofia do direito,
o enriquecimento do debate sobre o préprio direito. Desde entdo, o ordenamen-
to juridico do Estado contemporaneo introduziu uma fonte de direito, a Constitui-
¢ao. Além de ela ser a fonte principal, também possuia caracteristicas proprias
para assegurar seus valores, como a rigidez. Esse Estado passa a chamar-se
Estado constitucional, que vem a demonstrar a incapacidade do positivismo,
sendo uma reaproximagao com a moral. Isso faz com que o direito entdo bus-
que novas ferramentas de interpretacdo.?®

No direito constitucional norte-americano ha o debate sobre o neoconsti-
tucionalismo, sendo que a discussao se volta ao entrincheiramento dos direitos
fundamentais e a hermenéutica do texto constitucional americano. Ja no direito
aleméo a discusséo se refere a aplicagdo/compreensao da Constituigdo alema.

22 |bidem, p. 41-54.

23 CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo en su laberinto. In: CARBONELL, Miguel.
Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p. 9-12.

24 JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El canon neoconstitucional. Trotta: Madrid,
2010. p. 208-246.

25 POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo: um modelo constitucional ou uma concepgéo
da constituicdo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, v. 1, n. 7, p. 231-254, jan./jun. 2006.
26  PINO, Giorgio. Il positivismo giuridico di fronte allo Stato costituzionale. Analisi e Diritto:
ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, p. 203-207, 1998.
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O termo foi cunhado pelo direito latino, especificamente na Espanha e na Ita-

lia?”:
El neoconstitucionalismo, entendido como el término o concepto que explica un
fenémeno relativamente reciente dentro del Estado constitucional contemporaneo,
parece contar cada dia com mas seguidores, sobre todo en el ambito de la cultu-
ra juridica italiana y espafiola, asi como en diversos paises de América Latina (
particularmente en los grandes focos culturales de Argentina, Brasil, Colombia y
México). Con todo, se trata de un fenémeno escasamente estudiado, cuya cabal
comprensién seguramente llevara todavia algunos afios.?

Por isso, pode-se dizer que o fendmeno do neoconstitucionalismo é he-
terogéneo, isso porque os adeptos dessa corrente buscam em outros juristas
embasamento tedrico para fundamentar as teses que o qualificam. Autores
como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelshy, Luigi
Ferrajoli e Carlos Santiago Nino séo definidos como neoconstitucionalistas. En-
tretanto, em nenhum momento os autores referenciados afirmam defender essa
corrente nova do constitucionalismo.?®

No neoconstitucionalismo ha um tipo de Estado constitucional de direito
com alto conteudo ideolégico na medida em que adota o modelo axiolégico da
Constituigdo como norma diretamente aplicavel no lugar de regras que condi-
cionam a elaboragao e expedicao de outras regras de menor hierarquia. Essa
concepgao implicou uma virada do modelo institucional, assim como na forma
de organizacao politica que se conhecia na histéria.

Os textos constitucionais, no constitucionalismo contemporaneo®, sao
abertos, dotados de elevada carga axiolégica e tendo a dignidade da pessoa

27 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel
em: <www.danielsarmento.com.br/wp-contentc/uploads/2012/09/0-neoconstitucional-br.pdf>.
Acesso em: 25 jun. 2013.

28 CARBONELL, Miguel. ElI neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta,
2010. cap. 4, p. 153-164.

29 |bidem, p. 1-43.

30 “Se o constitucionalismo contemporaneo — que chega ao Brasil apenas ao longo da década
de 90 do século XX — estabelece um novo paradigma, ou proporciona as bases para a introdugéo
de um novo —, o que impressiona, fundamentalmente, € a permanéncia das velhas formas de
interpretar e aplicar o direito, o que pode ser faciimente percebido pelos Cédigos ainda vigentes
(embora de validade constitucional duvidosa em grande parte). Em tempos de intersubjetividade
(refiro-me a transicdo da prevaléncia do esquema sujeito-objeto para a relagéo sujeito-sujeito),
parcela consideravel de juristas ainda trabalha com os modelos (liberais-individualistas) ‘Caio’,
‘Ticio’ e ‘Mévio'...!” (STRECK, Lenio. O pan-principiologismo e o sorriso do lagarto. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2145>. Acesso em: 27 fev. 2015).
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humana como ponto referencial para a construgédo dos direitos fundamentais.®
Luigi Ferrajoli afirma:

Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de vinculos sustancia-
les, o sea, de prohibiciones y de obligaciones impuestas por las cartas constitucio-
nales, y precisamente por los principios y los derechos fundamentales en ellas es-
tablecidos, a todos los poderes publicos, incluso al legislativo. La garantia juridica
de efectividad de este sistema de vinculos reside en la rigidez de las constitucio-
nes, asegurada a su vez, en las cartas constitucionales de la segunda posguerra,
por un lado por la prevision de procedimentos especiales para su reforma, y por
otro por la creacioén del control jurisdicional de constitucionalidad de las leyes. El
resultado es un nuevo modelo de derecho y democracia, el Estado constitucional
de derecho, que es fruto de un verdadeiro cambio de paradigma respecto al mo-
delo paleopositivista del Estado legislativo de derecho: un cambio, creo, del que
la cultura juridica y politica no ha tomado todavia suficiente conciencia y del que,
sobre todo, estamos bien lejos de haber elaborado y asegurado sus técnicas de
garantia.*®

No neoconstitucionalismo, a Constituicdo € uma fonte que as trés fun-

¢bes estatais devem respeitar e implementar. Como Ferrajoli afirma, os direitos
fundamentais estabelecidos nessas Constituigbes sdo programas normativos
para o futuro:

En el sentido de que los derechos fundamentals establecidos por las constitu-
ciones estatales y por las cartas internacionales deben ser garantizados y con-
cretamente satisfechos: el garantismo, en este aspect, es la otra cara del consti-
tucionalismo, en tanto le corresponde la elaboracion y la implementacion de las
técnicas de garantia idéneas para asegurar el maximo grado de efectividad a los
derechos constitucionalmente reconecidos. Y en el sentido de que el paradigm
de la democracia constitucional es todavia un paradigm embrionario, que puede
y debe ser extendido en una triple direccion: antes que nada hacia la garantia de
todos los derechos, no solamente de los derechos de libertad sino también de los
derechos sociales; en Segundo lugar frente a todos los poderes privados; en tercer
lugar a todos niveles, no solo en el derecho estatal sino tambien en el derecho
internacional .®

O neoconstitucionalismo pode ser analisado sob trés perspectivas. A pri-

meira é sobre os textos constitucionais. Como ja comentado, a influéncia da De-
claragédo Universal dos Direitos Humanos nos textos constitucionais pés-guerra

31

PIOVENSAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a constituicao

brasileira de 1988. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 833 n. 94, p. 41-54, mar. 2005.
32 FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. In: CARBONELL, Miguel. Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p. 71-89.

33

Ibidem, p. 71-89.
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fez com que houvesse normas substantivas a condicionar todos para determi-
nados fins e objetivos:

El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales
que comienzam a surgir despues de la segunda guerra mundial y sobre todo a par-
tir de los afios setenta del siglo XX. Se trata de constituiciones que no se limitan a
estabelecer compentencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen
altos niveles de normas — materiales — o substantivas que condicionanla actuacion
del Estado por medi de la ordenacién de ciertos fines y objetivos.

A caracteristica do Estado constitucional é a introdu¢gao de uma Consti-
tuicdo escrita e rigida, a qual possibilita o controle de constitucionalidade, ou
seja, a lei infraconstitucional deve estar conforme o texto constitucional. Ja a
rigidez da Constituigdo é importante para o neoconstitucionalismo: “L’invenzione
della rigidita della costituzione € uno dei punti di maggiore interesse della storia
giuridica del nostro secolo, ed e stata paragonata ad una rivoluzione, ad un cam-
biamento di paradigma nel senso kuhniano nel modo di concepire il diritto”.3®
Isso porque, para que haja modificagdo do texto constitucional, deve haver um
procedimento especial.

A segunda perspectiva é referente as instituicées publicas, principalmen-
te as fungdes estatais, como o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. A fungéo
mais exigida € a do Judiciario, o qual se torna o caminho a ser percorrido para a
efetivacao dos direitos fundamentais. Como afirma Miguel Carbonell:

los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su funcién bajo pa-
rédmetros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se
hace mas complejo. [...] en el paradigma neoconstitucional los jueces cobran gran
relevancia, pues el ordenamiento juridico debe estar garantizado en todas sus
partes por médio de mecanismos jurisdiccionales. Del mismo modo que la Cons-
titucién del neoconstitucionalismo es una Constitucion — invasora — o entrometida
—, también la tarea judicial tiene que ver con muchos aspectos de la vida social. El
neoconstitucionalismos genera una explosion de la actividad judicial y comporta o
requiere de algun grado de activismo judicial, en buena medida superior al que se
habia observado anteriormente.®

34 CARBONELL, Miguel. ElI neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta,
2010. cap. 4, p. 153-164.

35 PINO, Giorgio. Il positivismo giuridico di fronte allo Stato costituzionale. Analisi e Diritto:
ricerche di giurisprudenza analitica. Torino, p. 203-207, 1998.

36 CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta,
2010. p. 153-164.
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A terceira perspectiva esta relacionada com a segunda, pois se faz ne-
cessario o surgimento de novas teorias para explicar o constitucionalismo con-
temporaneo. Por isso, autores que ndo se denominam neoconstitucionalistas
tém suas ideias apropriadas para explica-lo.

Susanna Pozzolo, no artigo “Neoconstitucionalismo y especificidad de la
interpretacion constitucional”, estabelece as seguintes caracteristicas: a) prin-
cipios em vez de regras; b) ponderagdo em vez da subsuncéo; c) Constituicdo
versus independéncia do legislador; d) juizes versus liberdade do legislador.?”

3.1 Constituicdo de 1988: movimento neopositivista/neoconstitucionalista

O neoconstitucionalismo, no Brasil, chega tardiamente, ja que “[..] na cul-
tura juridica brasileira de até entdo, as Constituigbes ndo eram vistas como
auténticas normas juridicas, ndo passando muitas de meras fachadas”.*®

O periodo anterior a Constituicdo de 1988 foi marcado por vérias instabi-
lidades politicas, econdmicas e juridicas. Por um periodo de 20 anos, o Brasil
vivenciou uma ditadura militar, em que os direitos civis foram suspensos sob
justificativa de protecéo da seguranga nacional.

Os primeiros sinais de uma abertura politica do Brasil ocorreram com
a Lei de Anistia, em 1979. Apds esse evento, comegaram os movimentos das
“diretas ja”, com os quais se possibilitou a discussao da reabertura democratica
na ordem politica brasileira. A Constituicdo vigente seria entdo o texto de 1967
com o Al-5, um novo texto constitucional que restringia as liberdades individuais.

Assim, com a possibilidade de uma nova ordem democratica, um novo
texto constitucional ensaiava o surgimento. Foi apresentada entdo a Emenda
Constitucional n. 26 em 27 de novembro de 1985, com a finalidade de reunir
uma Assembleia Constituinte.®*® Conforme Daniel Sarmento, foi expressdo au-
téntica de um poder constituinte originario:

A convocagao da Assembleia Constituinte por Emenda Constitucional levou al-

guns juristas e politicos da época a defenderam a tese de que ela ndo corres-
ponderia ao exercicio de auténtico poder constituinte originario, mas sim de um

37 POZzZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional.
Disponivel em: <http://www.biblioteca.org.ar/libros/142012.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2014.

38 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel
em: <www.danielsarmento.com.br/wp-contentc/uploads/2012/09/0-neoconstitucional-br.pdf>.
Acesso em: 25 jun. 2013.

39 SARMENTO, Daniel. 21 anos da constituicdo de 1988: a assembleia constituinte de 1987/1988
e a experiéncia constitucional brasileira sob a carta de 1988. Revista de Direito Publico, ano 7, n.
30, p. 7-41, nov.-dez. 2009.
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poder derivado e, como tal, limitado pela norma que o convocara. Contudo, este
posicionamento, francamente minoritario na doutrina, € absolutamente incorreto.
A Emenda n° 26/1985 foi apenas o veiculo formal empregado para a convocagao
da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, mas ndo o seu fundamento
de validade. Este repousava, presente na sociedade brasileira, e evidenciada em
movimentos como o das Diretas Ja, de romper com o passado de autoritarismo,
e fundar o Estado e a ordem juridica brasileira sobre novas bases mais democra-
ticas [...]. Esta era a verdadeira fonte de autoridade da Assembleia Constituinte, e
ndo a Emenda Constitucional n°® 26.4°

Ha uma preocupagao com a efetivagao dos direitos fundamentais e os
valores democraticos, como a vontade de mudar as perspectivas das relagdes
politicas, sociais e econémicas. O valor basilar do Estado Democratico de Direi-
to brasileiro é a dignidade da pessoa humana.*'

A dignidade da pessoa humana é um valor sedimentado e seguido por
varias normas internacionais, sendo incluida no ordenamento juridico brasileiro
na CRFB de 1988. Importante ressaltar que essa percepgéo da dignidade da
pessoa humana faz com que haja a concepgéo do ser humano, nao reduzindo
o homem a objeto.*> Além disso, a dignidade da pessoa humana esta presen-
te como nucleo de muitos direitos fundamentais. Entdo, ao realizar um direito
fundamental, ha protecdo da dignidade. De acordo com Ingo Sarlet, pode-se
conceituar dignidade da pessoa humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corres-
ponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os de-
mais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram
arede da vida.®®

A dignidade da pessoa humana vai repercutir em todo o direito constitu-
cional, ja que vai irradiar para todo o ordenamento a protegéo dos direitos funda-
mentais. Isso ndo se restringird sé as normas constitucionais, mas também as
infralegais. Da mesma forma, as matérias antes instituidas por leis passam a es-

40 Ibidem, p. 7-41.

41 Ibidem, p. 7-41.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: constituicdo
federal de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68.

43 Ibidem, p. 70.
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tar inseridas no préprio texto constitucional, possibilitando sua aplicacao direta.
Uma das caracteristicas do texto constitucional brasileiro € que é um tex-
to longo e analitico, pois incorpora varias matérias e também as detalha, o que
para um texto constitucional é incomum.** A CRFB de 1988 possui normas
materiais constitucionais, como os direitos fundamentais, e também formais.
Ademais, ha um rol extenso de direitos fundamentais, englobando os direitos
de primeira, segunda e terceira dimensao. Esse rol ainda permite a existéncia
de direitos fundamentais implicitos, o que aumenta muito mais a protegédo do
cidadéo diante do Estado e entre particulares. A dignidade da pessoa humana,
novamente, € um mecanismo para esses direitos fundamentais, pois permite
abertura e atualizagdo do catalogo dos direitos constitucionais, muito embora
nao seja nucleo de todos. De acordo com Sarlet:
O que importa frisar, neste contexto, € que embora se possa aceitar, ainda mais
em face das peculiaridades da Constituigdo Brasileira, que nem todos os direitos
fundamentais tenham fundamento direto na dignidade da pessoa humana, sen-
do, além disso, correta a afirmacéo de que o conteido em dignidade dos direitos
€ variavel, tais circunstancias nao retiram da dignidade da pessoa humana, na
sua condigao de principio fundamental e estruturante, a fun¢do de conferir uma
determinada (e possivel) unidade de sentido ao sistema constitucional de direi-
tos fundamentais, orientando — tal como aponta Jorge Reis Novais — inclusive as
possibilidades de abertura e atualizagdo do catalogo constitucional de direitos

[...].%

Outra caracteristica do texto constitucional brasileiro € que n&o ha so-
mente uma ideologia representada, mas a demonstracao do pluralismo social
existente na sociedade brasileira.*®* A CRFB também ¢é dirigente ou programa-
tica, como caracteristica das Constituicbes fundadas pds-guerra. Isto €, ela
ndo se contenta em estabelecer os direitos fundamentais de liberdade e limitar
0 exercicio dos poderes estatais, mas também estabelece “metas, objetivos,
programas e tarefas a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade, no
sentido de alteragdo do status perseguidos pelo Estado e pela sociedade,
no sentido de alteracdo do status quo”.*’José Luiz Quadros de Magalhaes
afirma:

44 SARMENTO, Daniel. 21 anos da constituicdo de 1988: a assembleia constituinte de 1987/1988
e a experiéncia constitucional brasileira sob a carta de 1988. Revista de Direito Publico, ano 7, n.
30, p. 7-41, nov.-dez. 2009.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: constituicao
federal de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 90.

46 SARMENTO, op. cit., p. 7-41.

47 lbidem, p. 7-41.
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A Constituicdo de 1988, um texto extenso e programatico, trouxe inumeros ‘vin-
culos ao legislador’, no bojo de grandes esperancgas, pois que nao apenas tentou
prever exaustivamente direitos individuais e politicos, mas também foi exaustiva
em tratar de direitos sociais, econémicos e culturais. Se o primeiro grupo ja pos-
sui seus proprios desafios, o segundo envolve pesados investimentos publicos e
politicas de (re)distribuicdo de renda, nem sempre compativeis com a ‘reserva do
possivel’.4®

O texto constitucional brasileiro é visto como uma maneira de transformar
a sociedade, de resguardar efetivamente o cidaddo dos arbitrios do Estado.
Conforme Konrad Hesse:

[...] a Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade histérica. Ela nao
pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensao de eficacia
da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade.
A Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressado de uma dada realidade.
Gracgas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e so-
cial. As possibilidades, mas também os limites da for¢ga normativa da Constituicdo
resultam da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).

A Constitui¢éo juridica logra conferir forma e modificagéo a realidade. Ela logra
despertar “a forga que reside na natureza das coisas”, tornando-se ativa. Ela pro-
pria converte-se em forca ativa que influi e determinada a realidade politica e so-
cial. Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a
convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se
essa convicgao entre os principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto,
a intensidade da forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano,
como uma questédo de vontade normativa, de vontade de Constituicao (Willie zur
Verfassung).*®

Com base no neoconstitucionalismo, o direito constitucional brasileiro
possui as seguintes caracteristicas: principios em vez de regras; sopesamento
em vez de subsunc¢do; prevaléncia do caso concreto em vez da generalidade;
0 panprincipiologismo; banalizagdo da dignidade da pessoa humana; o fortale-
cimento do poder judiciario com as suas duas vertentes, o ativismo e a judicia-
lizagao do direito.

Portanto, ao analisar as caracteristicas do texto constitucional brasilei-
ro e as do neoconstitucionalismo no Brasil, pode-se dizer que a Constituicao,
como ja comentado, é fonte primordial do ordenamento juridico brasileiro. Isso

48 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de teoria da constituicdo: a
dindmica constitucional no estado democratico de direito brasileiro. In: FIGUEIREDO, Eduardo
Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de.
Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro Elsevier, 2012. p. 101-125.

49 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991. p. 10.

Revista da Faculdade de Direito da FMP — n° 9, 2014, p. 59-88



76 | Clarissa Felipe Cid

repercute na aplicagao dos direitos humanos como forma de combater a discri-
minagao.

3.2 A aplicagao direta dos direitos humanos no ambito juridico interno:
§ 2° do art. 5° da CRFB

O tdpico visa analisar a possiblidade da aplicagéo direta dos direitos hu-
manos no dmbito juridico interno. Essa analise restringe-se ao § 2° do art. 5° do
texto constitucional. Essa norma possibilita que direitos humanos possam ser
aplicados como normas constitucionais materiais pelos legisladores, juizes e
agentes administrativos.

Além disso, deve-se atentar que a Emenda Constitucional (EC) n. 45,
conhecida como a Reforma do Poder Judiciario, adicionou o § 3° ao art. 5° do
texto constitucional. Esse artigo estabelece um procedimento de emenda cons-
titucional para instituir tratados referentes aos direitos humanos, como direitos
fundamentais formais.

Para analisar isso melhor, este item sera subdivido em dois: analise do
posicionamento do STF em relag&o aos direitos humanos e sua aplicagéo no di-
reito interno; e o posicionamento da doutrina contemporanea de direitos huma-
nos, como Flavia Piovesan, Valerio de Oliveira Mazzuoli, Cangado Trindade etc.

3.2.1 Posigao do Supremo Tribunal Federal em relagdo a protecao dos
direitos humanos no Brasil

O Supremo Tribunal Federal (STF) é o érgao no Brasil responsavel pelo
controle do ordenamento juridico brasileiro. Como ja afirmado, no neoconstitu-
cionalismo a Constituicdo passa a ser fonte formal e material de direito, irradian-
do a suas normas para leis infralegais. O STF, nesse sentido, é também res-
ponsavel pelo controle das normas infraconstitucionais de acordo com o texto
constitucional.

A CFRB de 1988 ¢é fruto de um periodo de redemocratizacdo do pais;
logo, percebe-se que os direitos humanos séo firmados como uma pratica no
direito interno a partir desse periodo, em que comega a haver por parte do pais
a adesao a tratados internacionais de direitos humanos. Esse entendimento é o
mesmo de Piovesan:

No que se refere a posi¢do do Brasil em relagédo ao sistema internacional de pro-
tegdo dos direitos humanos, observa-se que somente a partir do processo de de-
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mocratizagdo do pais, deflagrado em 1985, é que o estado brasileiro passou a
ratificar relevantes tratados de direitos humanos. [...]

[...] acrescente-se a necessidade do Estado brasileiro reorganizar sua agenda in-
ternacional, de modo mais condizente com as transformagées internas decorren-
tes do processo de democratizagdo. Esse esforgo se conjuga com o objetivo de
compor uma imagem mais positiva do Estado brasileiro no contexto internacional,
como pais respeitador e garantidor dos direitos humanos. [...]

Logo, faz-se clara a relagdo entre o processo de democratizacdo no Brasil e o
processo de incorporagao de relevantes instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos, tendo em vista que, se o processo de democratizagao per-
mitiu a ratificacdo permitiu o fortalecimento do processo democratico, por meio da
ampliagéo e do refor¢o do universo de direitos por ele assegurado.

O STF, ao longo da sua existéncia como tribunal superior, construiu mais
de um entendimento referente a aplicagao de tratados de direitos humanos no
ambito interno. Pode-se dividir em quatro periodos a analise: a) até 1977; b) de
1977 a 1995; c) de 1995 a 2008; d) de 2008 até o presente momento.5

A decisao proferida pelo STF em 2008 rompe com o entendimento pa-
cificado no tribunal por mais de 30 anos. De acordo com Piovesan: “A decisédo
proferida no Recurso Extraordinario n. 466.343 rompe com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que desde 1977, por mais de trés décadas, parifica-
va os tratados internacionais as leis ordinarias, mitigando e desconsiderando a
forca normativa dos tratados internacionais”.5?

Sabe-se que até 1977 o entendimento dominante nos precedentes judi-
ciais é da consagragao do direito internacional. Ja em 1977, ha o julgamento do
Recurso Extraordinario n. 80.004 pelo STF, em que foram equiparados juridica-
mente tratado e lei federal. Esse julgado tinha com ministro relator Cunha Pei-
xoto, e a discussao era em relacéo ao Tratado de Genebra sobre a necessidade
de aplicacao de leis uniformes sobre cambio e letra de cambio.

A deciséo, na verdade, ndo aborda tratados de direitos humanos, mas
sim tratados internacionais que procuram uniformizar determinadas situa-
¢oes. Afirma o relator sobre essa equiparacao entre lei federal e tratado in-
ternacional: “como Adroaldo Mesquita da Costa e Filadolfo Azevedo, penso
que a promulgacao da ao tratado forga de lei, mas deles divergindo, nao lhe

50 PIOVESAN, Flavia. A constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protegédo
dos direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, ano 2, v. 2, n. 1, 2008.
51 Disponivel em: <http://refodedireito.blogspot.com.br/2014_10_01_archive.html>. Acesso em:
25 fev. 2015.

52 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 67.
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deu forga constitucional”.%® Valério Mazuoli explica melhor esse entendimen-
to do STF:

A prevaléncia de certas normas de direito interno sobre as de direito interna-
cional decorre de primados do préprio STF, com base na especialidade das
leis no sistema juridico constitucional. Alids, mesmo antes da Constituicdo de
1988, o STF ja tinha se pronunciado a respeito, a propésito da Convencéo de
Genebra da Lei Uniforme sobre Cheques, por votagao unanime, em 4.8.1971,
no RE n. 71.154-PR, de que foi relator o Min. Oswaldo Trigueiro, no sentido
de que ‘ndo é razoavel que a validade dos tratados fique condicionada a du-
pla manifestacdo do Congresso Nacional, exigéncia que nenhuma das nossas
Constituicdes jamais prescreveu’. Isto é, ndo se exige, além da aprovacéo do
tratado, a edigdo de um segundo diploma legal especifico que reproduza as
normas modificadoras.

Em 1995, o STF decide via Habeas Corpus (HC) n. 72.131 que, a luz da

CRFB de 1988, permanece a teoria de paridade hierarquica entre tratado e lei
federal. Como explica Mazzuoli:

Segundo o entendimento da Suprema Corte, qualquer tratado internacional que
seja, desde que ratificado pelo Brasil, passa a fazer parte do nosso direito interno,
no &mbito da legislagédo ordinaria. Esta, como é sabido, ndo tem forga nenhuma
para mudar o texto constitucional. Isso porque a Carta Magna, como expressao
maxima da soberania nacional, como diz o Supremo Tribunal Federal, esta acima
de qualquer tratado ou convencgéo internacional que com ela conflite. Ndo havendo
na Constituicdo garantia de privilégio hierarquico dos tratados internacional sobre
o direito interno brasileiro, deve ser garantida a autoridade da norma mais recente,
pois é paritario (repete-se segundo o STF) o tratamento brasileiro, dado as normas
de direito internacional, o que faz operar em favor delas, neste caso, a regra lex
posterior derogat priori.%

Em 2008 a decisao proferida no RE n. 466.343 confere aos tratados de

direitos humanos uma hierarquia especial e privilegiada: os tratados de direitos
humanos séo leis supralegais, ou seja, estao acima das leis infraconstitucionais
e abaixo do texto constitucional. Piovesan diz:

[...] d) & decisdo do Recurso Extraordinario n. 466.343, em 2008, que conferiu aos
tratados de direitos humanos uma hierarquia especial e privilegiada, com realce

53 RE n. 80.004.

54

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A influéncia dos tratados internacionais de protecdo aos

direitos humanos no direito interno brasileiro e a primazia da norma mais favoravel como regra de
hermenéutica internacional. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, n. 53, p. 233-
247, jun. 2000.

55 Ibidem.
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as teses da supralegalidade e da constitucionalidade desses tratados, sendo a
primeira a majoritaria.

O julgado proferido em dezembro de 2008 constitui uma decisdo paradigma-
tica tendo a forga catalisadora de impactar a jurisprudéncia nacional, a fim de
assegurar aos tratados de direitos humanos um regime privilegiado no sistema
juridico brasileiro, propiciando a incorporacao de parametros protetivos inter-
nacionais no d&mbito doméstico e o advento do controle da convencionalidade
das leis.%®

Essa analise sobre o posicionamento do STF em relagao aos tratados de
direitos humanos é importante para a doutrina. No entanto, o objetivo deste tra-
balho é firmar o entendimento de que o texto constitucional de 1988 possibilita
aplicar a pratica dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, com
valor de emenda constitucional.

3.2.2 Doutrina contemporanea: aplicagao direta dos direitos humanos no
ambito juridico interno

O texto constitucional de 1988, como ja comentado, é reflexo dessas
mudancas internacionais decorridas apos as duas guerras mundiais, como tam-
bém de mudancgas politicas, sociais e econémicas no préprio pais, firmando
uma teoria geral de direitos fundamentais.

Essa teoria esta prevista nos paragrafos do artigo 5° da CRFB, como ¢é
explicado por Piovesan:

[...] Ao fim da extensa Declaragédo de Direitos enunciada pelo art. 5°, a Carta de
1988 estabelece que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ‘ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’. A luz
desse dispositivo constitucional, os direitos fundamentais podem ser organizados
em trés distintos grupos: a) o dos direitos expressos na Constituicdo; b) o dos
direitos implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados internacionais subscri-
tos pelo Brasil. A Constituigdo de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal incorporagéo, a Carta esta a atribuir
aos direitos internacionais uma hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a de
norma constitucional.”

56 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2013. p. 66.
57 PIOVESAN, Flavia. A constituigdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecédo
dos direitos humanos. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, ano 2, v. 2, n. 1, 2008.
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O § 2° também faz parte dessa teoria de direitos fundamentais exposta
no texto constitucional, afirmando a possibilidade da aplicagao direta de direitos
humanos no ambito interno.

Mais recentemente, no final de 2004, a EC n. 45 adicionou o § 3° ao art.
5° da CRFB, em que estabelece um procedimento especial para que os tratados
de direitos humanos possam ser considerados inseridos como normas consti-
tucionais.

O objetivo do trabalho nao é apontar dissonancias na doutrina ou na ju-
risprudéncia, mas sim indicar, no pensamento contemporaneo sobre direitos
humanos, doutrinas que afirmam que os tratados de direitos humanos podem
ser considerados normas constitucionais materiais de acordo com § 2° do art.
5° da CRFB.

O STF, em 2008, surpreende com o posicionamento de que tratados de
direitos humanos sdo normas supralegais, revelando importancia a esses direi-
tos. Mas a doutrina, principalmente, esta de acordo com uma analise sistemati-
ca do texto constitucional afirmando que, sim, os tratados de direitos humanos
sdo normas materiais constitucionais, sendo o § 3° do art. 5° mera formalidade:

Reitere-se que, por forga do art. 5°, § 2°, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quérum de sua aprovagdo, sdo materialmente constitu-
cionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quérum qualificado esta tao
somente a reforgar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente constitucional
aos tratados ratificados, propiciando a ‘constitucionalizagéo formal’ dos tratados
de direitos humanos no dmbito juridico interno. Como ja defendido por esse traba-
Iho, na hermenéutica emancipatéria dos direitos ha que imperar uma légica mate-
rial e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia
da dignidade da pessoa humana. A hierarquia de valores deve corresponder uma
hierarquia de normas, e ndo o oposto. Vale dizer, a preponderancia material de um
bem juridico, como é o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma
no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela.5®

Valério Mazzuoli em 2000 ja afirmava isso, demonstrando a necessidade
de fazer uma construgao sistematica entre o art. 5°, §§ 1° e 2°, art. 1°, inciso lll,
e art. 4°, inciso Il, do texto constitucional:

O que ocorre é que o citado § 2° da artigo 5° da Constituicdo Federal, como se
pode perceber sem muito esforgo, tem um carater eminentemente aberto, pois
da margem a entrada ao rol dos direitos e garantias consagrados na Constitui-
¢ao de outros direitos e garantias provenientes de tratados, revelando o carater
nao fechado e nao taxativo do elenco constitucional dos direitos fundamentais. De

58 Ibidem.
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forma que a clausula do § 2° do artigo 5° da Carta da Republica esta a admitir (e
isto é bem visivell) que tratados internacionais de direitos humanos ingressem no
ordenamento juridico interno brasileiro em nivel constitucional, e ndo no ambito da
legislagao ordinaria, como quer a posi¢cdo majoritaria do Supremo Tribunal Fede-
ral. Os tratados internacionais de direitos humanos, por isso ttm o que chamamos
de efeito aditivo, pois adicionam direito ao texto constitucional, através da clausula
do § 2° do artigo 5° da Constituicao Federal.

Em artigo mais recente, esse jurista faz anélise sob a 6tica do § 3° do art.
5° da CRFB:

Segundo o nosso entendimento, o § 3° do art. 5° da Constituigdo, acima trans-
crito, ndo retira o status de norma constitucional que os tratados de direitos hu-
manos ja tém em razao do § 2° do mesmo dispositivo constitucional. Para nés,
o que o § 3° do art. 5° da Carta de 1988 faz &, simplesmente, permitir que, além
de materialmente constitucionais, os direitos humanos constantes dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil sejam, também, formalmente constitucio-
nais.5®

As normas da OIT, no ambito interno brasileiro, podem ser ferramentas
para o combate a discriminagéo na relagédo de trabalho, devido a abertura que o
texto constitucional firma em seu art. 5°, § 2°.

4. Direitos humanos dos trabalhadores

Luciane Barzotto, ao definir os direitos humanos dos trabalhadores, o faz
sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, a qual ela afirma que é
nucleo para a interpretagao de todos os principios e direitos fundamentais: “a
dignidade da pessoa humana se expressa na nogao de que o ser humano é
sempre um valor em si e por si, e exige ser considerado e tratado como tal, e
nunca ser considerado e tratado como objeto que se usa, um instrumento, uma
coisa”.®

Além disso, € um direito subjetivo, o que permite que em um deter-
minado ordenamento juridico estatal possa haver o reconhecimento dos
direitos subjetivos.5" A autora ainda qualifica os direitos humanos dos tra-

59 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Integragdo das convengdes e recomendagdes internacionais
da OIT no Brasil e sua aplicagédo sob a perspectiva do principio pro homine. Revista TST, Brasilia,
v. 79, n. 3, p. 233-254, jul./set. 2013.

60 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da
Organizacéo Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 20.

61 Ibidem, p. 22.
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balhadores como necessidades; ou seja, a partir de circunstancias sociais,
necessidades humanas, o trabalho € uma necessidade basica, pois através
de sua existéncia e realizagédo podera concretizar outras dimensdes da vida
humana.

Por fim, caracteriza os direitos humanos como principios que possibilitam
aos Estados que aderem a eles adapta-los para realidades nacionais e locais.5?
Essa adaptabilidade é possivel no &mbito nacional em razéo do art. 5°, § 2°, do
texto constitucional.

4.1 Organizagéao Internacional do Trabalho (OIT)

O objetivo do artigo ndo é o enfoque histérico da OIT, mas sim demonstrar
a aplicagao de direitos humanos nas relagbes trabalhistas. A OIT € o 6rgao in-
ternacional mais importante para o direito do trabalho, pois regulamenta as mais
variadas formas de prestagao de trabalho.

Entretanto, & importante contextualizar que a OIT foi criada em 1919,
como parte do Tratado de Versalhes, baseada no fundamento da justi¢a social.
Tem uma estrutura tripartite, ou seja, € composta por representantes de gover-
nos, de organizagdes de empregadores e de trabalhadores. A organizagao tem
como responsabilidade formular e aplicar normas internacionais de direito do
trabalho (convengdes e recomendagdes®?).%

Em 1944, os delegados da Conferéncia Internacional do Trabalho adota-
ram a Declaracao de Filadélfia, que, anexa a sua Constituicdo, constitui a carta
de principios e objetivos da OIT. Em seu predmbulo, afirma que o principio da
paz permanente € baseado na justica social. Depois, estabelece quatro ideias
fundamentais, que constituem valores e principios basicos da OIT: o trabalho
deve ser fonte de dignidade; o trabalho ndo é mercadoria; a pobreza é uma
ameaca a prosperidade de todos; e todos os seres humanos tém o direito de

62 Ibidem, p. 30.

63 Recomendacdes tem carater de comentario, interpretativo e integrativo as convengées, também
como fonte de direito internacional, dependente, ou ndo, da convencao (BARZOTTO, Luciane Cardoso.
Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizagao Internacional do Trabalho e os
limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 90).

64 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/histéria>. Acesso em: 26 fev. 2015.
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perseguir o seu bem-estar material em condi¢des de liberdade e dignidade.5%6

Em 1946 a OIT se transforma na primeira agéncia especializada da Orga-
nizacdo das Nagdes Unidas.®”

As convencgbes, uma vez ratificadas, por decisdo soberana de um pais,
passam a fazer parte de seu ordenamento juridico. Elas ndo s&o obrigatorias
em razao da soberania existente em cada pais. Entretanto, quando um pais in-
gressa na OIT, adere a sua Constituicido, tendo a obrigagao formal de submeter
toda convencgao, no prazo maximo de 18 meses de sua vigéncia internacional,
a autoridade nacional competente para sua aprovacgao® (art. 19, § 5°, da Cons-
tituicdo da OIT).®°

As convengbes aprovadas pela conferéncia sdo como tratados multilate-
rais abertos, classificados como tratados-leis, porque formulam regras ou princi-
pios, de ordem geral, destinados a reger certas relagdes internacionais.”

65 Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho. Preambulo: “Considerando que a paz para
ser universal e duradoura deve assentar sobre a justiga social; Considerando que existem condigoes de
trabalho que implicam, para grande nimero de individuos, miséria e priva¢des, e que o descontentamento
que dai decorre pde em perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que é urgente melhorar
essas condigdes no que se refere, por exemplo, a regulamentagao das horas de trabalho, a fixagdo de
uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da mao de obra, a luta contra o
desemprego, a garantia de um salario que assegure condi¢des de existéncia convenientes, a protecdo
dos trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, a protegédo
das criancas, dos adolescentes e das mulheres, as pensées de velhice e de invalidez, a defesa dos
interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagéo do principio ‘para igual trabalho,
mesmo salario’, a afirmagao do principio de liberdade sindical, a organizagdo do ensino profissional e
técnico, e outras medidas analogas; Considerando que a ndo adogéo por qualquer nagdo de um regime
de trabalho realmente humano cria obstaculos aos esfor¢os das outras nagdes desejosas de melhorar
a sorte dos trabalhadores nos seus proprios territérios. As altas partes contratantes, movidas por
sentimentos de justica e humanidade e pelo desejo de assegurar uma paz mundial duradoura, visando
os fins enunciados neste predmbulo, aprovam a presente Constituicdo da Organizagéo Internacional
do Trabalho” (Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/
constituicao_oit_538.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2015).

66 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/histéria>. Acesso em: 05 abr. 2013.

67 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/historia>. Acesso em: 05 abr. 2013.

68 MARTINS, Sergio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 143.

69 “Se a Conferéncia pronunciar-se pela aceitagdo de propostas relativas a um assunto na
sua ordem do dia, devera decidir se essas propostas tomardo a forma: a) de uma convengéo
internacional; b) de uma recomendagéo, quando o assunto tratado, ou um de seus aspectos ndo
permitir a adogéo imediata de uma convengao. [...]

5. Tratando-se de uma convengao:

a) sera dado a todos os Estados-Membros conhecimento da convencéo para fins de ratificagcéo;

b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter, dentro do prazo de um ano, a partir
do encerramento da sessao da Conferéncia (ou, quando, em razao de circunstancias excepcionais,
tal ndo for possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses apds o referido
encerramento), a convengdo a autoridade ou autoridades em cuja competéncia entre a matéria, a
fim de que estas a transformem em lei outras medidas de outra natureza; [...].”

70 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da
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A analise do trabalho se restringira a Declaragcdo dos Direitos e Princi-
pios Fundamentais no Trabalho, de 1998, definidos como respeito a liberdade
sindical”’ e de associagdo e reconhecimento efetivo de direito de negociacdo
coletiva, eliminagao de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério™,
efetiva abolicdo do trabalho infantil® e eliminagédo da discriminagdo em matéria
de emprego e ocupacdo.”™ Importante ressaltar que essa declaragdo associa
esses quatro direitos e principios a oito convengdes, que passam a ser conside-
radas fundamentais, ou seja, todos os Estados-membros da OIT, pelo simples
fato de sé-lo e de terem aderido a sua Constituicdo, sao obrigados a respeitar
esses direitos e principios, havendo ou nao ratificado as convengbes a eles
correspondentes.” Como a autora Luciane Cardoso afirma, “[...] as normas
tidas como principios fundamentais sao dotadas de propriedades que buscam
proteger a vida e a dignidade de todo o ser humano”.”

5. Combate a discriminagao nas relagdes trabalhistas

A analise feita em cada item deste artigo tem como finalidade apontar a
possibilidade de combater a discriminagao na relagdo de trabalho por meio da
aplicagéo de tratados de direitos humanos no dmbito juridico interno do Brasil
conforme o art. 5°, § 2°, ou seja, por meio de normas constitucionais materiais
asseguradas explicitamente pelo ordenamento.

Arelagao de trabalho engloba varias peculiaridades e subjetividades que
estdo acima de qualquer ordem positivista de direito. Sabe-se que a relagéo
patrao/empregado ja nasce desigual. A necessidade de existir direitos sociais
trabalhistas € para assegurar o minimo de dignidade da pessoa humana nas
atividades exercidas.

A discriminagao é uma pratica muito comum em qualquer parte do mun-

Organizagao Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 90.

71 Regulada na Convencéo 87, sobre liberdade sindical e protegéo do direito de sindicalizagao,
de 1948, e na Convengéo 98, sobre o direito de sindicalizagado e de negociagéo coletiva, de 1949.
72 Previsto na Convengéo 29, sobre o trabalho forgado, de 1930, e na Convengdo 105, sobre
aboligao do trabalho forgado, de 1957.

73 Previsto na Convengao 138, de 1973, a qual dispde sobre a idade minima para o ingresso
no emprego e a erradicacdo das piores formas de trabalho infantil, e na Convengéo 182, de 1999.
74 Prevista na Convengédo 100, sobre igualdade de remuneracéo, e pela Convengéo 111, sobre a
discriminagdo no emprego e ocupagao, de 1958.

75 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/historia>. Acesso em: 25 fev. 2015,

76 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da
Organizagao Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 120.
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do, e nas relagdes de trabalho ndo é diferente. A legislagdo surge ou como
forma preventiva ou como forma repressiva. No Brasil, essa discriminagéo é
perceptivel em razdo de género, raga, orientagdo sexual, religido, regiao e até
mesmo nacionalidade.

Essa discriminagéo realizada no trabalho é dificil de ser comprovada,
sendo tortuoso e também, muitas vezes, vexatério para o trabalhador que so-
fre isso, ja que o empregador detém a forga de trabalho, o capital, a estrutura,
ocorrendo, portanto, manipulagdo e omissao das pessoas em razao desse pre-
conceito.

Para exemplificar, tem-se a discriminagao na relagao de trabalho em de-
corréncia de cor ou etnia. O Brasil € um pais com uma populagéo multicultural.
No entanto, negros, pardos, mulatos, indios etc. sdo constantemente marginali-
zados na relagao de trabalho.”

Para combater essa discriminagao é necessaria a implementagéo de nor-
mas da OIT sobre esse tema, pois sdo normas que visam proteger o trabalhador.

O texto constitucional permite que essas normas sejam utilizadas, pois ha
artigos ja analisados neste texto que firmam a irradiagdo dos direitos humanos
em ambito juridico interno. Na verdade, € necessaria uma maior conscientizagao
por parte das fungdes estatais, como o Judiciario, o Executivo e o Legislativo.

O Judiciario, o qual tem a finalidade de estabelecer a norma no caso
concreto, tem que exercer o direito sob a luz dos direitos humanos, fazendo
com que haja sempre que possivel o controle de convencionalidade, conforme
a tese de doutorado do jurista Valério Mazzuoli. Ademais, os advogados, ao se
depararem com essas discriminagdes e com as dificuldades em prova-las na
jurisdicao, devem exigir a aplicagédo dos direitos humanos como direitos consti-
tucionais materiais sob a 6tica do texto constitucional de 1988.

Sabe-se que os direitos humanos sdo uma pratica exercida em ambito
internacional, em que os Estados-membros estdo acordados e adequados para
a prestacao deles. Essa pratica dos direitos humanos sdo normas instituidas
nos periodos pés-guerra, em que a contemporaneidade exige uma maior pro-
tegdo ao ser humano inserido em uma humanidade, independente de religido,
nacionalidade, sexo etc.

O Brasil, na CRFB de 1988, firma essa pratica em seu ordenamento,
pelos proprios direitos afirmados em seu texto, mas também pela prépria teoria

77 CID, Clarissa Felipe. Discriminagao racial/étnica na relagdo de trabalho. In: BARZOTTO,
Luciane Cardoso (coord.). Trabalho e igualdade: tipos de discriminagdo no ambiente de trabalho.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 259-274.
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de direitos fundamentais, que permite a abertura do ordenamento juridico aos
direitos humanos.

Portanto, a pratica de direitos humanos, naquilo que ndo contradiz o texto
constitucional ou que seja menos benéfico, € um direito constitucional material,
o qual deve ser instrumento de combate a discriminagao na relagao de trabalho.

6. Consideragdes finais

O objetivo do trabalho foi analisar a possibilidade de aplicar os direitos hu-
manos nas relagdes trabalhistas como mecanismo de combate a discriminagao
no direito do trabalho brasileiro. Essa possibilidade decorre do § 2° do art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Os direitos humanos podem ser considerados uma pratica internacional,
a qual os Estados nacionais devem respeitar e implementar no ambito interno.
Essa implementacgao dos direitos humanos formaliza a ideia de direitos funda-
mentais. Além disso, insere os textos constitucionais contemporaneos em um
movimento: o neconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporaneo.

Esse movimento constitucional estabelece e firma determinadas carac-
teristicas que protegem a dignidade da pessoa humana. O Estado tem como
finalidade a protecdo e efetivacdo desse valor maior dos textos constitucionais
e da ordem internacional.

O texto constitucional brasileiro foi inserido nesse movimento contem-
poraneo de direito constitucional, fazendo com que houvesse uma construgao
de uma teoria geral de direitos fundamentais. O art. 5°, § 2°, afirma, na ordem
constitucional, que os tratados de direitos humanos podem ser materialmente
direitos fundamentais, sendo parametro para controle de constitucionalidade,
para aplicagao horizontal e vertical.

Essa aplicagdo dos direitos humanos na ordem nacional de direito pode
favorecer o combate a discriminagdo nas relacdes trabalhistas. A partir disso,
pode haver uma abertura da ordem juridica brasileira para normas da Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho que estabelecem itens para combater e averiguar
situagdes discriminatorias na relagéo de trabalho.
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