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    PREFÁCIO




    A Organização Internacional do Trabalho - OIT completou 100 anos em 2019. Esse foi um marco extraordinário para uma organização que atravessou transformações intensas no século XX, como a 2ª Guerra Mundial e o processo de globalização. A OIT mostrou nesse período ter a capacidade de se adaptar às mudanças e permanecer relevante em diferentes cenários políticos, econômicos e tecnológicos. Uma das respostas mais significativas da Organização frente aos desafios específicos do final do século XX foi a aprovação da Declaração de Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho em 1998.




    A Declaração de 1998 é notável na trajetória da OIT por diferentes razões. Primeiro, resulta de uma estratégia em certa medida inusitada, pois, diante de críticas acerca da ausência de imperatividade de suas normas, a organização aprova uma espécie de soft law e não outra convenção internacional do trabalho. Apesar da autoridade moral de uma declaração, havia o risco no cenário de oposição à própria ideia de proteção ao trabalho dos anos de 1990, que a Declaração simplesmente não “pegasse”. Segundo, a Declaração de 1998 inverte a lógica da supervisão internacional realizada pela OIT, ao focar nos países que não ratificaram as convenções fundamentais, expandindo a interpretação seguida pelo Comitê de Liberdade Sindical, conforme a qual os Estados membros são obrigados a cumprir os princípios constitucionais da organização.




    Por fim, a OIT utiliza pela primeira vez o termo “Direitos Fundamentais” em uma norma internacional. A aprovação da Declaração de Princípios e Direitos Fundamentais visa assegurar que certos valores e direitos estejam a salvo de crises econômicas e políticas e de revoluções tecnológicas. A Declaração reconhece, inicialmente, quatro princípios fundamentais: liberdade sindical e negociação coletiva; abolição do trabalho forçado; fim da discriminação no trabalho e abolição do trabalho infantil. Em 2022, a Conferência Internacional do Trabalho alterou a Declaração, incluindo nesse rol o direito ao um ambiente de trabalho seguro e saudável. Cada um desses princípios é expresso por duas convenções fundamentais da OIT.




    O tempo mostrou que a estratégia da OIT foi correta. A Declaração de 1998 adquiriu a autoridade de uma norma que expressa princípios gerais do direito internacional do trabalho, sendo, inclusive, referenciada por outros tratados fora do sistema da OIT, como por tratados bilaterais de comércio. Parte desse sucesso, deve-se à força normativa da ideia de direitos fundamentais ou direitos humanos.




    Este livro explora exatamente a relação entre direitos humanos e os direitos dos trabalhadores no sistema normativo da OIT. Da perspectiva constitucional brasileira, há uma ampliação do rol de direitos fundamentais dos trabalhadores pela Constituição Federal de 1988. Isso significa que no Brasil são convenções fundamentais ou tratados de direito humanos, todas as convenções da OIT que garantam direitos previstos na Constituição; e não somente as convenções fundamentais da Declaração de 1998. Um exemplo importante é o direito de greve, assegurado no nosso sistema constitucional como um direito fundamental, enquanto no sistema da OIT sua fundamentalidade depende da interpretação do Comitê de Liberdade Sindical, conforme a qual o direito de greve faz parte do princípio da liberdade sindical. Essa ampliação é reforçada pelo princípio da norma mais favorável, dispondo que nenhuma norma da OIT afastará norma nacional mais favorável ao trabalhador.




    Como tratados de direitos humanos, as convenções da OIT ratificadas pelo Brasil possuem hierarquia supralegal, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal. Isso implica na proteção contra reformas legislativas flexibilizadoras e desregulatórias. Ademais, como parte do núcleo social da Constituição, não podem estar sujeitas a reformas que impliquem em um retrocesso nessa proteção.




    As pesquisas publicadas nesse livro se situam nesse campo do conhecimento, de interseção entre o Direito do Trabalho, o Direito Internacional do Trabalho e o Direito Constitucional. São reflexões que contribuem para sanar a – ainda – insuficiente atenção da doutrina trabalhista nacional à aplicação das normas internacionais do trabalho no Brasil. São análises essenciais para o fortalecimento do conteúdo normativo dos direitos assegurados nas Convenções – como é o caso da Convenção 155 e da Convenção 190 - essa ainda não ratificada pelo Brasil. Por fim, são essenciais para se assegurar o núcleo protetor trabalhista ameaçado pela reforma de 2017, em razão da necessidade de compatibilidade da lei infraconstitucional com convenções da OIT garantidoras de direitos humanos ratificadas pelo Brasil. A incompatibilidade dos artigos 611-A e B com a Convenção 98 da OIT apontada pelo Comitê de Peritos é um exemplo da relevância da função que pode ser exercida por essas normas internacionais.




    Boa leitura!




    Fortaleza 30 de junho de 2022.




    Ana Virginia Moreira Gomes




    Professora de Direito do Trabalho pela Universidade de Fortaleza – UNIFOR. Doutora em Direito do Trabalho pela Universidade de São Paulo.


  




  

    
 CAPÍTULO 1. VIOLÊNCIA E ASSÉDIO NO MUNDO DO TRABALHO: UMA ANÁLISE DA APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO 190 DA OIT AO TRABALHO DOMÉSTICO NO BRASIL1





    
Adélia Araújo Buriti2





    
Ana Virgínia Moreira Gomes3





    INTRODUÇÃO




    A violência e o assédio constituem condutas que afetam pessoas nos diferentes âmbitos da vida: família, escola, trabalho, gerando danos à saúde, à integridade e à dignidade. O rol de comportamentos humanos que caracterizam violência e assédio não constitui uma lista fechada, pois as condutas podem ser exteriorizadas de diferentes formas, inclusive a violência física e psíquica e o assédio moral ou sexual. Diante dos danos causados às vítimas, o direito adota medidas que buscam eliminar essas práticas. Esta pesquisa foca na ocorrência da violência e do assédio no trabalho, especificamente no ambiente do trabalho doméstico.




    O direito do trabalho assegura ao trabalhador o direito à sua integridade, dignidade, saúde e segurança, rechaçando condutas de violência e assédio no ambiente de trabalho. Visando eliminar tais práticas, a Organização Internacional do Trabalho – OIT aprovou durante a Conferência Internacional do Trabalho em 2019 a Convenção 190 sobre Violência e Assédio no Mundo do Trabalho. A Convenção 190 conceitua a violência e o assédio e suas formas, propõe princípios fundamentais de combate à violência e ao assédio no trabalho e aponta medidas que deverão ser adotadas para a proteção do trabalhador e a prevenção de casos de violência e assédio. A Convenção 190 inova ao incluir em seu âmbito de proteção também o trabalho informal, inclusive nas ruas, e o trabalho doméstico, além de chamar a atenção à violência e assédio em razão do gênero.




    Este estudo busca analisar os possíveis impactos da aplicação da Convenção 190 da OIT no trabalho doméstico no Brasil. A escolha em se examinar especificamente o trabalho doméstico se justifica por esse, em razão de suas peculiaridades – para citar duas: labor no domicílio do empregador e exercido de forma isolada pelo trabalhador - ser um dos mais vulneráveis à violência e ao assédio.




    As mulheres são as maiores vítimas de violência e assédio no mundo do trabalho e o trabalho doméstico é realizado em sua grande maioria por mulheres4. Ainda é comum que trabalhadoras domésticas residam no seu local de trabalho, o que também as torna um alvo de violência e assédio. Ademais, a fiscalização do trabalho doméstico é realizada basicamente de forma indireta, pois há que se considerar a inviolabilidade do domicílio do empregador.5




    Em razão das peculiaridades que recaem sobre essa modalidade de trabalho, a OIT, em 2011, aprovou a Convenção 189 sobre Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, em que também foram estabelecidas normas a fim de garantir a dignidade e a integridade da trabalhadora doméstica, inclusive determinando a adoção de medidas protetivas contra o assédio e a violência.




    Desde a promulgação da Constituição Federal em 1988, que passou a garantir direitos fundamentais do trabalho a trabalhadoras domésticas, o Brasil vem buscando assegurar às trabalhadoras domésticas o mesmo nível de proteção laboral garantido aos demais trabalhadores. Em 2013, o artigo 7º da Constituição Federal foi alterado, ampliando a proteção aos direitos fundamentais das trabalhadoras domésticas. Em 2015, foi promulgada a Lei Complementar 150 de 1º de junho de 2015, que passou a regular o contrato de trabalho doméstico conforme o novo paradigma constitucional. Em 2018, o país ratificou a Convenção 189 da OIT perante a OIT, e passou a se obrigar internacionalmente ao cumprimento da convenção.6 A Convenção 190, se ratificada, virá reforçar os mecanismos previstos na Convenção 189 para a prevenção e repressão à violência e assédio no trabalho doméstico.




    A metodologia adotada neste estudo é do tipo bibliográfica e documental e de abordagem qualitativa. Com a pesquisa, pretende-se analisar de forma crítica em que medida a Convenção 190 da OIT cria instrumentos que podem ser utilizados no caso do trabalho doméstico, tendo como base o ordenamento brasileiro. Para isso, a pesquisa divide-se em três tópicos, que se desenvolverão da seguinte maneira: no tópico 1, conceitua-se violência e assédio no mundo do trabalho em suas diversas formas. Em seguida, se analisa a manifestação da violência e do assédio no trabalho doméstico. No tópico 2, examina-se as disposições da Convenção 190 da OIT. No último tópico, busca-se realizar uma conexão entre a Convenção 189 da OIT que trata do trabalho doméstico e a Convenção 190 da OIT que trata da violência e assédio no mundo do trabalho, identificando a possibilidade de criação de mecanismos de proteção às trabalhadoras domésticas contra a violência e o assédio.




    1. VIOLÊNCIA E ASSÉDIO NO MUNDO DO TRABALHO




    Os comportamentos de violência e assédio como condutas sociais são práticas antigas. Em um processo de dominação do mais fraco pelo mais forte, o homem adotou comportamentos que reafirmassem sua superioridade. Dionísio (2010, p. 31) afirma que a origem dessas práticas nos remete ao “nosso passado colonialista, escravagista, individualista e patrimonialista”.




    Em relatório preparatório para a elaboração da Convenção 190, a OIT (2018, p. 5) conceituou a violência e o assédio no mundo do trabalho como “qualquer ação, incidente ou comportamento que se desvia de uma conduta razoável, mediante a qual uma pessoa é agredida, ameaçada, humilhada ou lesionada por outra no exercício da sua atividade profissional ou como consequência da mesma”.7 A Convenção 190 não traz dois conceitos distintos para violência e assédio. A conceituação mais ampla busca abranger as diferentes manifestações das condutas nas realidades nacionais de cada Estado-membro.8 A norma internacional possibilitou que os Estados membros que a ratificarem possam definir seu conceito de violência e assédio no trabalho. A Convenção dispõe que “Sem prejuízo dos parágrafos (a) e (b) do parágrafo 1 deste Artigo, as definições das leis e regulamentos nacionais podem prever um conceito único ou conceitos separados”. Assim, o Artigo 1.1 (a) da Convenção 190 dispõe que:




    “Violência e assédio” no mundo do trabalho referem-se a uma série de comportamentos e práticas inaceitáveis, ou ameaças desses, sejam uma ocorrência única ou repetida, que visem, resultem ou possam resultar em consequências físicas, psicológicas, sexuais ou danos econômicos e inclui violência e assédio de gênero”,9




    Conforme a Convenção, há distintas formas de violência e assédio; as condutas podem ser repetidas ou cometidas uma única vez; pode efetivamente ou potencialmente causar danos, os quais são de distintas ordens: físicas, psicológicas, sexuais ou econômicos. A Convenção 190 ainda ressalta a violência e assédio de gênero, reconhecendo a maior vulnerabilidade de trabalhadoras mulheres:




    violência e assédio direcionado a pessoas por causa de seu sexo ou gênero, ou que afeta pessoas de um determinado sexo ou gênero de maneira desproporcional e inclui assédio sexual. (Convenção 190, Artigo 1.1 (b)).10




    Analisando-se a conceituação dessas condutas, o ordenamento brasileiro utiliza dois conceitos distintos para as condutas - violência e assédio. Violência é tratada como ato ou ameaça desse de agressividade que cause ou possa causar danos à vítima, podendo ser de ocorrência única. A Organização Mundial de Saúde – OMS (2002, p. 5), conceituou a violência como “o uso intencional da força física ou do poder, real ou em ameaça, contra si próprio, contra outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha grande possibilidade de resultar em lesão, morte, dano psicológico, deficiência de desenvolvimento ou privação”.




    A partir do conceito de violência, é possível identificar as formas pelas quais essa é expressa. Isto é, de acordo com o dano que ocasiona ou possa ocasionar à vítima, a violência pode ser classificada como física, sexual, psicológica. O indivíduo, vítima de atos de violência física, sofre agressões em sua integridade corporal e tais atos são tipificados no Código Penal Brasileiro - CP (Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940) ao tutelar a integridade física e saúde do indivíduo, tais como os crimes de lesão corporal. Referido diploma legal também prevê o combate à violência sexual, conceituada pela OMS (2002, p. 147):




    como qualquer ato sexual, tentativa de obter um ato sexual, comentários ou investidas sexuais indesejados, ou atos direcionados ao tráfico sexual ou, de alguma forma, voltados contra a sexualidade de uma pessoa usando a coação, praticados por qualquer pessoa independentemente de sua relação com a vítima, em qualquer cenário, inclusive em casa e no trabalho, mas não limitado a eles.




    A violência física no local de trabalho trata do emprego de força física contra o trabalhador e outras pessoas no trabalho. A Consolidação das Leis do Trabalho - CLT prevê como falta grave a prática de atos que ofendam a integridade física nos termos do art. 482, alíneas “j” e “k” da CLT. De acordo com a OIT (2018, p. 15), embora tais práticas sejam mais facilmente percebidas, as denúncias de violência física são menores se comparadas a denúncias referentes à violência psicológica. Possivelmente, em relações de trabalho nas quais se chega ao extremo de punir o trabalhador com castigos físicos, o grau de dependência é tão extremo que a possibilidade de denúncia é menor que em outras situações.




    A violência psicológica no local de trabalho viola a integridade psíquica do trabalhador. No Brasil, são utilizadas diferentes expressões para designar a violência sofrida no trabalho. Para Guimarães e Rimoli (2006, p. 184), “os termos mobbing, bullying, assédio moral, assédio psicológico ou terror psicológico no trabalho têm sido utilizados como sinônimos para definir a violência pessoal, moral e psicológica, vertical (ascendente ou descendente) ou horizontal no ambiente de trabalho”.




    Embora haja distinção entre violência e assédio, entende-se que tal fato decorre da periodicidade com que o ato danoso ocorre, mas não em relação ao dano em si. Não há distinção material entre violência psicológica e assédio moral, ambos os termos indicam o mesmo ato, pois as condutas dos agressores e os danos sofridos pelas vítimas são similares. Aponta-se como diferença entre violência psicológica e o assédio moral a repetição da conduta: a violência pode ocorrer uma única vez, enquanto o assédio deve ser uma conduta repetitiva. A jurisprudência tem entendido que a prática de assédio moral constitui uma caracterização da violência psicológica sofrida pela vítima.11




    O assédio moral expõe o indivíduo a situações vexatórias e constrangedoras. Tendo como ambiente o local de trabalho, o assédio moral constitui “uma conduta insidiosa e cruel, praticada de forma repetida pelo assediador, com o intuito de desgastar o equilíbrio emocional do assediado, visando geralmente a sua saída do emprego, por meio de atos, palavras e gestos que causam a diminuição da autoestima do empregado”. (SILVA NETO, 2018, p. 32).




    Embora o assédio moral no trabalho ainda não seja tipificado no Código Penal Brasileiro, há um Projeto de Lei (PL 4742/2001) em trâmite no Congresso Nacional, já aprovado pela Câmara dos Deputados, que busca inserir o artigo 146-A no Código Penal, que tipifica a conduta de assédio moral no trabalho e estabelece pena de três meses a um ano e multa.12




    Apesar da ausência de tipificação penal do assédio moral, essa prática já é combatida na seara trabalhista. A Justiça do Trabalho tem apreciado ações que versam sobre assédio moral no trabalho e tem atribuído indenização civil por danos consubstanciado nos artigos 186 do Código Civil e art. 5º, X, da Constituição Federal, tendo como base principiológica a dignidade da pessoa humana e a valorização do trabalho, princípios do Estado Democrático de Direito.




    Nas relações de trabalho, também é perceptível a ocorrência de assédio sexual, que se manifesta em insistências e ameaças com o intuito sexual. São condutas usualmente vinculadas à ascensão profissional ou manutenção do emprego e não está associado ao desejo sexual que o agressor tem pela vítima, mas sim à sua intenção em constrangê-la. Tal conduta é identificada como importunação com conotação sexual e atitudes reiteradas que atingem a dignidade sexual do trabalhador. Dias (2008, p. 12) define assédio sexual como um comportamento indesejado pelo destinatário, “que ofende a sua integridade física e moral, o seu desempenho e progresso profissionais, violando o seu direito, constitucionalmente garantido, ao trabalho e ao emprego em igualdade de circunstâncias”.




    É possível perceber o assédio sexual como uma “troca de favores”, condicionando uma promoção ou melhor remuneração a atos sexuais não desejáveis pela vítima. O assédio sexual não ocorre somente de forma vertical, ou seja, aquele praticado pelo superior hierárquico, colegas de trabalho ou terceiros também cometem assédio sexual no trabalho (horizontal). Bem como é possível perceber um trabalhador, superior hierárquico em determinada empresa, sofrendo assédio de um indivíduo ou de um grupo (assédio coletivo).




    Homens e mulheres são vítimas de assédio sexual no trabalho, porém as mulheres ainda são as maiores vítimas dessa prática. Um estudo sobre assédio moral e sexual nas relações de trabalho publicado em Portugal, no ano de 2016, pela Comissão para a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE), Centro Interdisciplinar de Estudos de Gênero (CIEG) e o Instituto Superior de Ciências Sociais e Políticas (ISCSP), identificou a possibilidade de atribuir a autoria do assédio sexual no ambiente laboral principalmente aos homens (82,4% dos casos).13




    A cultura machista está enraizada nessa prática: o trabalho fora de casa era um espaço masculino e uma vez que as mulheres ascenderam em trabalhos nos escritórios e nas fábricas, o assédio sexual passou a ser uma forma de intimidação, por vezes com o intuito de fazer com que a trabalhadora abandone o seu emprego. De acordo com Dal Bosco (2001, p. 29) “a expressiva conotação do assédio masculino encontra, ainda, uma justificação, no próprio aumento do número de mulheres no mercado de trabalho, ocorrido nas últimas décadas, o que provocou desconforto à maioria masculina que até então dominava esses espaços”.




    Essas práticas ofensivas ao atingirem mais severamente a mulher retrata uma sociedade que culturalmente, possui raízes no machismo e sexismo e, por diversas vezes, quando não faz de forma explícita, pratica uma violência simbólica contra a mulher. Bourdieu (1999, p. 7) define a violência simbólica como “violência suave, insensível, invisível a suas próprias vítimas, que se exerce essencialmente pelas vias puramente simbólicas da comunicação e do conhecimento, ou, mais precisamente, do desconhecimento, do reconhecimento ou, em última instância, do sentimento”.




    Nesse sentido, a violência e assédio sofridos pela mulher trabalhadora, muitas vezes se disfarçam de uma brincadeira e não geram consequências para os agressores. Severo (2020, p. 256) aponta um Brasil com inúmeros episódios de violência simbólica contra a mulher, tornando essa prática como um verdadeiro projeto de governo. A esse respeito, menciona os ataques misóginos que a primeira mulher eleita Presidenta da República sofreu desde a eleição até o processo de impedimento além de várias práticas governamentais que são violências contra a mulher. Destaca que esse discurso reflete no ambiente de trabalho. (SEVERO, 2020, p. 258).




    A violência e o assédio no local de trabalho é um grave problema social e jurídico, causando às vítimas danos de natureza física e psicológica. As denúncias dos casos de assédio no trabalho vêm crescendo no Brasil. De acordo com uma pesquisa realizada pela ICTS Outsourcing (2016), dentre as denúncias de irregularidades das empresas brasileiras entre 2009 e 2014, o assédio no trabalho (moral, sexual) equivale a 82% dos registros. “Em 2018, mais de 56 mil novas ações relacionadas ao assédio moral foram ajuizadas no Brasil, mas o número pode ser consideravelmente maior, já que muitas pessoas têm receio de denunciar os abusos dos chefes, colegas em situação horizontal ou mesmo dos subordinados.”14




    Garantir ao trabalhador um ambiente de trabalho livre de violência e assédio é assegurar-lhe sua dignidade e os direitos humanos inerentes a sua condição de indivíduo. Piovesan (2016) afirma que os direitos humanos formam a “base ética da vida social e é pelo grau de sua vigência na consciência coletiva que se pode aferir o caráter de uma civilização”.




    Além disso, a extinção da violência e assédio no trabalho constituiu uma prática de promoção de um trabalho decente, conceito formulado pela OIT em 1999 como “um trabalho produtivo e de qualidade, em condições de liberdade, equidade, segurança e dignidade humanas”15.




    Percebe-se uma decorrência lógica entre a erradicação da violência e assédio no trabalho, a promoção do trabalho decente e os direitos humanos. Silva (2013, p. 24) defende que direitos humanos possuem um importante papel no combate à violência e assédio no trabalho, pois, em um modelo capitalista em que há assédio e violência no trabalho, os direitos humanos são como uma “luz a clarear o caminho percorrido pela vítima para combater a agressão sofrida”, pois, a partir da atuação dos direitos humanos e da internacionalidade conferida aos tratados, acordos e convenções, há a possibilidade de utilização de tais mecanismos como proteção as vítimas.




    A Convenção 190 preceitua “que a violência e o assédio no mundo do trabalho podem constituir uma violação ou um abuso dos direitos humanos, e que a violência e o assédio são uma ameaça a igualdade de oportunidades e são inaceitáveis e incompatíveis com trabalho decente” (OIT, 2019, p. 1) – o que coloca a Convenção 190 no rol de tratados de direitos humanos. Por isso, para a sua ratificação pelo Brasil, deve ser observado o procedimento previsto no art. 5º, § 3º da Constituição Federal que estabelece a aprovação, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros. Assim, a convenção ratificada passaria a ter hierarquia jurídica equivalentes à das emendas constitucionais.




    Uma vez ratificada pelo Brasil, a Convenção 190 da OIT também se aplicará às trabalhadoras domésticas. Ressalta-se que, diante das peculiaridades do trabalho doméstico, tais como a forma em que é desenvolvido, no interior das residências, majoritariamente por mulheres, de forma isolada, esse grupo de trabalhadoras são extremamente vulneráveis a violência e assédio no local de trabalho.




    Desde criança, mulheres são ensinadas e responsabilizadas pelas tarefas domésticas. O trabalho doméstico surge como a mais óbvia estratégia de sobrevivência para mulheres pobres. Não é surpresa a dimensão do trabalho doméstico no Brasil: 6,6 milhões de pessoas realizam trabalho doméstico, dessas, 70% na informalidade. O trabalho informal é aquele em que os trabalhadores não são registrados, e sem reconhecimento de vínculo e assinatura da CTPS, o trabalhador fica impossibilitado de ter assegurados seus direitos previdenciários e trabalhistas.




    O trabalho doméstico é aquele realizado no âmbito da residência do empregador, para esse ou para sua família, regulado pela Lei Complementar - LC nº 150, publicada em 01 de junho de 2015.




    A LC 150/2015 não fez menção explícita à violência e ao assédio – o que constitui uma falha -, porém uma medida prevista na lei pode auxiliar no combate a essas condutas. As causas que autorizam a rescisão do contrato por culpa do empregador, estão previstas no parágrafo único do art. 27 da lei. Merecem destaque os incisos II, III, V, VI e VII16. Nesses, é possível perceber atos considerados como assédio ou violência ao trabalhador. Apesar da não menção específica sobre o tema, a LC 150/15 tratou da possibilidade de o trabalhador rescindir o contrato por justa causa quando sofrer atos atentatórios a sua dignidade ou integridade física.




    A OIT (2018, p. 32) identificou como fatores de risco de violência e assédio “trabalhar em espaços íntimos ou domicílios privados”, característica fundamental do trabalho doméstico, fortalecendo a concepção de que essa categoria está ainda mais exposta à violência e assédio no trabalho quando comparada às demais. Dentre as peculiaridades do trabalho doméstico que tornam a empregada doméstica desproporcionalmente afetada pelo assédio ou violência, cita-se o local da prestação do serviço ser a residência do empregador e o isolamento na prestação do serviço. Na maioria das vezes, a trabalhadora doméstica desenvolve seu labor sozinha, sem nenhum colega de trabalho, e em algumas situações, reside no local de trabalho, criando a concepção de total disponibilidade ao empregador, que por vezes solicita serviços fora do horário de trabalho.




    Uma pesquisa realizada por DeSouza e Cerqueira (2009) com trabalhadoras domésticas em Porto Alegre identificou que: 61% das mulheres acreditavam que seu trabalho (doméstico) as tornavam mais vulneráveis ao assédio sexual que outros empregos e as trabalhadoras domésticas que residem no local de trabalho relataram mais experiências de assédio sexual em relação àquelas que residem em suas próprias casas.




    Os próprios autores salientaram o fato de a pesquisa ter sido realizada na região Sul do Brasil, podendo haver realidade distinta em outras regiões. As regiões Norte e Nordeste são as mais pobres do país, e por questão de sobrevivência, na busca de uma melhor qualidade de vida, as pessoas saem de pequenas cidades no interior, onde sempre viveram, em busca de trabalho em grandes cidades, por vezes, ainda na infância. Na pesquisa realizada por DeSouza e Cerqueira (2009), foi constatado que são as mulheres mais jovens que residem no seu local de trabalho, isso se deve ao fato de estarem sozinhas em uma cidade diferente da sua. Nesse cenário, cita o Artigo 17 da Convenção 189 que busca assegurar ao menos a privacidade da trabalhadora que dorme no trabalho: “17. Quando a acomodação e alimentação são fornecidas, deveria se prever, levando-se em consideração as condições nacionais, as seguintes condições: (a) um quarto separado e privado que seja adequadamente mobiliado e ventilado, equipado com uma maçaneta com chave, que deve ser entregue ao trabalhador doméstico;”




    A regra é importante, porém de difícil fiscalização. Para a maior efetividade dos direitos assegurados pela Constituição, pela Convenção 189 e pelas leis brasileiras, é essencial a fiscalização por órgãos competentes. No trabalho doméstico, porém, essa fiscalização é realizada de forma distinta, pois é preciso considerar a inviolabilidade do domicílio do empregador. Para Costa e Gomes (2016, p. 131), “a fiscalização ocorrerá de forma indireta, sendo realizada pelo Auditor Fiscal do Trabalho, por meio do envio de notificações por via postal, com aviso de recebimento (AR), para que o empregador compareça em uma unidade do MTE, portando os documentos necessários para dirimir quaisquer controvérsias”.




    A fiscalização indireta, entretanto, pode não ser suficiente para identificar se o trabalhador doméstico sofre algum tipo de violência ou assédio no local de trabalho. Há a necessidade de denúncia prévia. Havendo denúncia de crime, “poder-se-ia realizar a fiscalização sem necessidade de prévia autorização judicial ou do moradora, pois o art. 5º, XI, permite em caso de flagrante delito a violação do domicílio” (COSTA; GOMES, 2016, p. 137).




    Trabalhadoras domésticas, vítimas de assédio sexual, não possuem segurança em realizar denúncia. Criou-se uma cultura de responsabilizar a vítima pela violência sofrida, com isso, as trabalhadoras domésticas têm medo de perder o emprego ou de que as pessoas não acreditem em sua palavra e aquelas que residem no local de trabalho receiam ficar sem ter onde morar. DeSouza e Cerqueira (2009, p. 16) afirmam que “embora os trabalhadores domésticos se sentissem à vontade experiências com funcionários sindicais, eles se recusaram a apresentar reclamações formais a polícia por causa do medo de ser ridicularizado por funcionários e não encontrar novos empregos”.




    Há de se considerar que a trabalhadora doméstica enfrenta maiores dificuldades em provar a ocorrência de violência ou assédio, uma vez que realiza seu labor sozinho. Muitas vezes, se sofrer assédio ou violência pelo empregador, é a sua palavra contra a do patrão. Nesse sentido a jurisprudência:




    EMPREGADA DOMÉSTICA. ASSÉDIO MORAL. NÃO COMPROVADO. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. ÔNUS DA PROVA. DESPROVIMENTO. A caracterização do assédio moral no ambiente de trabalho ocorre quando há exposição do trabalhador a situações humilhantes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho. A ausência de prova dos fatos geradores do assédio moral, apontado pela empregada, torna indevida a indenização a referido título. Recurso ordinário desprovido. (Processo: ROT - 0001609-10.2014.5.06.0010, Redator: Eduardo Pugliesi, Data de julgamento: 08/06/2017, Primeira Turma, Data da assinatura: 12/06/2017)




    Ao ser desproporcionalmente vulnerável à violência e assédio, o trabalho doméstico necessita de mecanismos específicos de combate a tais práticas no mundo do trabalho.




    2. CONVENÇÃO 190 DA OIT SOBRE VIOLÊNCIA E ASSÉDIO NO MUNDO DO TRABALHO




    A OIT é uma organização internacional, criada em 1919, que tem como missão assegurar condições de trabalho universais fundadas no valor da justiça social. Em seus cem anos de atividade, a OIT aprovou 190 convenções internacionais do trabalho, além de recomendações, declarações e protocolos internacionais na busca por assegurar parâmetros internacionais de trabalho digno.




    Na 108ª Conferência Internacional do Trabalho,17 que aconteceu em junho de 2019, a OIT aprovou a Convenção nº 190 que trata sobre a violência e assédio no mundo do trabalho. A aprovação da Convenção nº 190 é um feito histórico e resultado de muitas lutas. A Convenção 190 da OIT inclui em seu âmbito de abrangência trabalhadores, formais ou informais, urbanos ou rurais. A possibilidade de aplicação da convenção a trabalhadores informais é uma conquista, pois esses que geralmente são excluídos de normas trabalhistas (WIEGO,18 2018).




    A inclusão da proteção explícita aos trabalhadores informais é de extrema importância, pois a informalidade, nova e antiga, marca o mercado de trabalho tanto em países desenvolvidos, quanto em desenvolvimento. A informalidade é uma característica do trabalho precário que, segundo Bertolin e Silveira (2019, p.356) é aquele trabalho composto por diversos fenômenos como “informalização, a flexibilização, a terceirização, o trabalho vulnerável, o emprego contingencial e part time”. Essas características apontam para um trabalho que, segundo Teresa Sá (2012, p. 2) está associado a ideia de instabilidade, incapacidade econômica e alteração dos ritmos de vida do trabalhador. Esse trabalho precário possui diferentes formas e tomam proporções distintas pelo sexo, gênero, raça orientação sexual e origem nacional dos trabalhadores




    Um trabalho precário, informal, coloca esses trabalhadores em situação de maior risco se comparado ao mercado formal. Em outras palavras, a informalidade permanece, nunca chegou a ser eliminada pelo direito do trabalho; e são os trabalhadores informais, muitos dos quais trabalhadores autônomos, os que mais necessitam da proteção do direito do trabalho. Seguindo a própria disposição da Recomendação nº 206 da OIT, cabe ao direito do trabalho garantir uma transição justa dos trabalhadores informais à formalidade. Nesse sentido, os trabalhadores informais que estão ainda mais expostos a violência e assédio do trabalho devem ser também incluídos no âmbito de proteção das normas trabalhistas.




    Além da Convenção abranger o trabalho informal, protege também terceiros, o que possibilita a aplicação das normas contra violência e assédio no mundo do trabalho aos candidatos a um emprego, aprendizes, estagiários e voluntários. Qualquer um desses que sofra violência ou assédio em razão de sua atividade laboral deve ser protegido pela Convenção 190. Ademais, o artigo 2ª da Convenção não se limita a proteger apenas o trabalhador, mas também o empregador, representantes de trabalhadores e empregadores e ainda terceiros, como clientes, usuários do serviço, dentre outros. Com isso, a OIT buscou uma máxima efetividade da norma ao proteger inúmeras pessoas que podem ser vítimas de violência e assédio no mundo do trabalho, e não exclusivamente os empregados formais.




    Em razão da violência e assédio acontecerem em decorrência da atividade profissional do indivíduo, empregado ou autônomo, formal ou informal, essas práticas não estão presentes somente no local em que o trabalhador exerce suas atividades laborais e tampouco no ambiente formal de trabalho. O “mundo do trabalho” já nos transmite a ideia de um campo maior de aplicação da Convenção 190, pois, uma vez que a violência e assédio decorre da atuação profissional, esses tipos de conditas podem ocorrer em diversos locais. De acordo com o artigo 3º devem ser eliminados violência e assédio que ocorram em diferentes locais:




    o local de trabalho, incluindo espaços públicos e privados onde eles são um local de trabalho; em locais onde o trabalhador é pago, faz um intervalo para descanso ou uma refeição, ou usa instalações sanitárias, de lavagem e mudança; durante viagens ou viagens relacionadas ao trabalho, treinamento, eventos ou atividades sociais; Através de comunicações relacionadas com o trabalho, possibilitadas pelas tecnologias da informação e da comunicação; no alojamento fornecido pelo empregador; e na medida do razoavelmente praticável, quando se deslocar de e para o trabalho (OIT, 2018).




    Os princípios da Convenção 190 estão elencados em seu artigo 4º. Logo no inciso I a Convenção dispõe sobre o “direito a um mundo de trabalho livre de violência e assédio”, o que justifica a própria norma internacional. Em razão disso, tal direito é assegurado como um dos seus princípios, mas de forma isolada, como um meta-princípio cujos efeitos são transversais a todas as demais normas da convenção.




    O inciso II do artigo 4º da Convenção 190 define a abordagem dos Estados membros ao tratar de violência e assédio no mundo do trabalho. Para tanto, há a previsão de consulta à legislação nacional e a organizações representativas, na busca de criar mecanismos que sejam capazes de eliminar a violência e assédio no mundo do trabalho. Dentre esses mecanismos, se dispõe sobre a proibição legal, inclusive com a tipificação penal, de violência e assédio com previsão de sanção, políticas para prevenção e combate, meios eficazes de inspeção e investigação de casos de violência e assédio através das inspeções do trabalho ou de outros organismos competentes.19




    A OIT estabeleceu, na Declaração de 1998, os princípios fundamentais do trabalho: “liberdade de associação e o reconhecimento efetivo do direito à negociação coletiva; a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou compulsório; a efetiva abolição do trabalho infantil; e a eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação”.20 Esses princípios devem ser respeitados pelos Estados Membros, adotando medidas capazes de extinguir práticas abusivas e violentas no local de trabalho e proporcionando um ambiente de trabalho seguro e decente.




    No que tange à proteção e prevenção da violência e assédio no mundo do trabalho, a Convenção 190 determina que os Estados Membros devem “adotar leis e regulamentos para proibir a violência e o assédio no mundo do trabalho, incluindo a violência baseada em gênero e assédio”21 e adoção de medidas para prevenção.22 Essas disposições estabelecem que cabe ao Estado Membro regular a proibição e prevenção da violência e assédio. Assim, a Convenção 190 da OIT servirá como base para que o Brasil estabeleça normas legais capazes de efetivar as medidas dispostas pela Convenção 190 e, de forma eficaz, prevenir o assédio e violência no trabalho, bem como proteger o trabalhador das práticas abusivas.




    Ainda quanto à proteção e prevenção da violência e assédio, a Convenção 190 prevê a exigência de que os empregadores adotem determinadas medidas, tais como implementação de políticas de combate, considerem os riscos psicossociais em relação à saúde e segurança ocupacional, identifiquem os perigos e adotem medidas para controle e prevenção, e ainda forneçam treinamento sobre os riscos.23 Esse tipo de política já é adotada em outros países. Green (2019) cita o exemplo dos Estados Unidos onde trabalhadores estão recebendo treinamento obrigatório sobre assédio sexual. Segundo ele, “A lei do estado de Nova York, que entrou em vigor esta semana, exige que as empresas instruam os funcionários sobre em que consiste o assédio e ofereçam canais de denúncia, como o preenchimento de formulários de queixas”.




    Além das medidas que devem ser adotadas para a prevenção, a Convenção 190 em seu artigo 10 dispõe sobre aplicação de normas contra violência e assédio, determinando que:




    cada Membro adotará as medidas apropriadas para: (a) monitorar e fazer cumprir leis e regulamentos nacionais sobre violência e assédio no mundo do trabalho; b) garantir que os trabalhadores e outras pessoas envolvidas tenham fácil acesso a soluções adequadas e eficazes, bem como mecanismos de informação e de resolução de litígios seguros, justos e eficazes em casos de violência e assédio no mundo do trabalho (OIT, 2018).




    A própria convenção elenca soluções eficazes e mecanismos de informação e resolução de litígios, como por exemplo: “procedimentos de reclamação e investigação; tribunais; proteção contra a vitimização ou retaliação contra reclamantes; medidas de apoio legal, social, médico e administrativo; direito ao afastamento em situação de trabalho que geram riscos; inspeções do trabalho habilitadas para lidar com violência e assédio.”24




    Diante de todas as normas estabelecidas pela Convenção 190, que podem ser aplicadas a trabalhadores e a terceiros, busca-se analisar na próxima seção a possibilidade de aplicação dos dispositivos dessa convenção às trabalhadoras domésticas, tomando como caso o ordenamento jurídico brasileiro.




    3. APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO 190 DA OIT SOBRE VIOLÊNCIA E ASSÉDIO NO TRABALHO DOMÉSTICO NO BRASIL




    O ordenamento jurídico brasileiro dispõe sobre o trabalho doméstico na Constituição Federal, em seu artigo 7º que trata dos direitos dos trabalhadores, e na Lei Complementar 150 de 01 de junho de 2015, como já ressaltado. Ademais, o Brasil ratificou, em 04 de dezembro de 2017, a Convenção 189 da OIT sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos.25 A Convenção 189, a fim de assegurar ao trabalhador doméstico um trabalho decente, traçou normas para alcançar tais objetivos, dentre as quais, destaca-se o seu artigo 5.7: “Todo Membro deverá adotar medidas para assegurar que os trabalhadores domésticos gozem de uma proteção efetiva contra todas as formas de abuso, assédio e violência”.




    A Convenção 189 da OIT, em seu artigo 5º supracitado, dispõe que os Estados devem criar mecanismos para combate a assédio, abusos e violência no trabalho doméstico. Garcia; Maranhão (2014, p. 303) apontam como possíveis mecanismos:




    (i) criar um “disque denúncia” acessível aos trabalhadores domésticos; (ii) assegurando que as denúncias sejam investigadas e, se provadas, punido o infrator; e (iii) estabelecer programas para mudança de domicílio, caso necessário, e readaptação dos trabalhadores vítimas de abuso, assédio e violência, proporcionando, inclusive, alojamento temporário e cuidados com a saúde, sem embargo de diversas outras medidas alusivas à prevenção e correção, incindíveis em hipótese de ameaça ou efetiva violação a direitos obreiros no seio da residência que comporta trabalho doméstico. Além disso, seria interessante a realização de campanhas de conscientização da população acerca da importância do labor doméstico.




    O artigo 5º da Convenção 189, que promove o trabalho decente para trabalhadoras domésticos, sem abusos, violência e assédio, possui estreita relação com a Convenção 190 sobre violência e assédio no mundo do trabalho, uma vez que a Convenção 190 deve ser aplicada a todos os trabalhadores, formais e informais, empregados e autônomos, e também se aplica à trabalhadora doméstica.




    É necessária a elaboração de leis específicas para garantir que as disposições da Convenção 190 sejam aplicadas ao trabalho doméstico, ou que uma vez criadas leis gerais voltadas ao combate à violência e assédio no mundo do trabalho, se considere disposições específicas sobre o trabalho doméstico. Assim, o Brasil deverá criar mecanismos específicos para garantir a efetividade dessas medidas, para que a lei não se torne somente mais uma norma legal sem aplicação quando observada a realidade das trabalhadoras domésticas brasileiras. Para tanto, entende-se que o passo inicial para isso é a promulgação da Convenção 189 e a ratificação da Convenção 190.




    Para atender o artigo 4º, inciso 2, alínea “h” da Convenção 190, os Estados devem garantir a existência de “meios eficazes de inspeção e investigação de casos de violência e assédio através das inspeções do trabalho ou de outros organismos competentes”. Para tanto, o Brasil deve criar normas mais rígidas de fiscalização do trabalho doméstico, prevendo, inclusive, a possibilidade de ingressar no domicílio do empregador quando ocorrência de violência ou assédio no trabalho, sem que isso configure uma violação ao direito fundamental da inviolabilidade do domicílio previsto na Constituição Federal.




    Costa; Gomes (2016, p. 141) afirmam que “a inviolabilidade do domicílio será respeitada na maior medida possível, considerando-se meios alternativos à fiscalização direta. Porém, em casos extremos, como suspeita de trabalho forçado e trabalho infantil doméstico, faz-se necessária a ação imediata dos AFTS.” Corroborando o mesmo entendimento, a ocorrência de violência ou assédio sofrida pela trabalhadora doméstica, além de ser um caso extremo deve ser caracterizado como um crime, e, portanto, diante da situação de flagrante, o ingresso no domicílio pela fiscalização, sem a autorização do proprietário/empregador, configuraria uma exceção constitucional a esse princípio, já previsto no próprio texto constitucional26.




    Além de enrijecer as medidas de fiscalização e punição, é necessário criar políticas direcionadas às trabalhadoras domésticas para que essas possam oferecer denúncias e ter o atendimento necessário de apoio. A ausência de escolaridade e o pouco contato com normas jurídicas podem levar a trabalhadora doméstica a acreditar que determinados comportamentos são “brincadeiras” ou “piadas”, quando na verdade são condutas que expressam o assédio. Tais comportamentos são identificados por Silva Neto (2018, p. 146) como “humilhar, xingar e ridicularizar a vítima, com críticas e julgamentos parciais e afrontar com maledicência sistemática a dignidade do ofendido”




    É preciso disseminar o conceito e os vários exemplos de violência e assédio no trabalho doméstico, pois, uma vez que a trabalhadora se encontra muito vulnerável, é possível que sofra assédios disfarçados e não entenda como prática proibida pelo Direito do Trabalho, suportando algo que fere sua dignidade. Esse é um exemplo de mecanismo para garantir o determinado no artigo 4, 2, “g” da Convenção 190.




    Propõe-se ademais a alteração na LC 150/2015 para inclusão de dispositivos específicos que criem políticas de conscientização voltadas para a sociedade em geral, com por exemplo: criação de centro de apoio às vítimas; permissão legal para a trabalhadora se ausentar do trabalho em caso de assédio e violência; promulgação normas protetoras da privacidade para situações em que a trabalhadora resida no local de trabalho; tipificação do crime de assédio.




    Em relação à adoção de leis para que empregadores desenvolvam programas de prevenção à violência e ao assédio no mundo do trabalho, no caso do trabalho doméstico, deve ser considerada a dimensão da sua informalidade,27 de modo que as normas não devem se restringir à adoção de medidas pelos empregadores, mas abranger também o desenvolvimento de políticas que alcancem as condições materiais que aumentam a vulnerabilidade dessa categoria. Por exemplo, políticas que promovam a organização coletiva das trabalhadoras domésticas, de combate ao trabalho doméstico infantil, educacionais de combate à violência e ao assédio.




    A Recomendação nº 201 sobre o Trabalho Doméstico Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, dentre outras medidas, determina que devem ser criados mecanismos para denúncias sobre abuso, assédio ou violência, reinserção de trabalhadoras domésticas vítimas de violência, inclusive proporcionando alojamento temporário e atenção à saúde. Além disso, prevê no item 17, “a”, “um quarto separado e privado que seja adequadamente mobiliado e ventilado, equipado com uma maçaneta com chave, que deve ser entregue ao trabalhador doméstico” (OIT, 2011).




    A observação dessa determinação pelo Brasil é de suma importância para prevenir e erradicar a violência e assédio no âmbito do trabalho doméstico. O fato de a trabalhadora dormir no mesmo local que labora, como já discutido, possibilita a prática de assédio por parte do empregador, portanto, a medida apontada pela Recomendação nº 201, além de garantir a privacidade do trabalhador, também contribui para proteção contra o assédio.




    Quando se trata da aplicação da Convenção 190 e dos remédios para os casos de violência e assédio, o artigo 10 estabelece a garantia de soluções adequadas e eficazes. Destaca-se, dentre as disposições, a proteção contra a vitimização ou retaliação contra reclamantes, vítimas, testemunhas e delatores.28 É preciso pensar especificamente na mulher trabalhadora doméstica, pois uma vez que se encontra em grupo de risco, por vezes, pode sentir-se desacreditada e ameaçada de perder seu emprego caso denuncie a violência e assédio.




    No mesmo artigo, alínea “d”, a Convenção determina a previsão de “sanções, quando apropriado, em casos de violência e assédio no mundo do trabalho”, nesse caso, o Brasil deverá aprovar o Projeto de Lei que tipifica o crime de assédio no trabalho e que a aplicação da pena aos agressores cumpra sua dupla função, a de punir e prevenir novas agressões.




    Ainda no artigo 10 da Convenção 190, a alínea “g” dispõe sobre o direito do trabalhador de se afastar de uma situação de trabalho, em que esteja sofrendo violência ou assédio, sem represálias ou outras consequências indevidas. Nesse caso, entende-se que à trabalhadora doméstica que sofre violência ou assédio no trabalho deve ser garantido o direito de se afastar de suas funções, sem prejuízo de sua remuneração, tampouco qualquer outra medida que possa acarretar a perda do seu emprego.




    No Brasil, há previsão de dispositivo semelhante na Lei 11.340 (Lei Maria da Penha). É garantido à mulher, em situação de violência doméstica e familiar, para preservar sua integridade física e psicológica, o afastamento do local de trabalho por até seis meses, com a manutenção do vínculo trabalhista.29 Esse tipo de medida deve ser ampliado para quando a violência ou o assédio sejam praticados pelo empregador, pois, nesses casos, a continuidade da relação laboral, sem que cessem as práticas de violência e assédio, pode gerar danos à integridade física e psicológica da mulher.




    Essa situação pode ser ainda mais severa ao tratar-se de trabalhadoras domésticas, uma vez que, geralmente, essa desenvolve seu trabalho sozinha no domicílio do empregador que também é o sujeito ativo da violência ou assédio. Sem previsão de tal medida, a trabalhadora doméstica ou opta por continuar em um ambiente hostil ou pede demissão.




    CONCLUSÃO




    Diante do estudo da possibilidade de aplicação da Convenção 190 da OIT ao trabalho doméstico, identifica-se a estreita relação entre a eliminação da violência e assédio no mundo do trabalho e a garantia de um trabalho decente para as trabalhadoras domésticas. As Convenções 189 e 190 da OIT claramente tutelam direitos inerentes ao indivíduo, uma vez que buscam garantir a promoção de um trabalho decente no âmbito doméstico e também eliminar qualquer forma de assédio e violência no âmbito do trabalho.




    As trabalhadoras domésticas sempre sofreram discriminações na sociedade. No Brasil, a luta pelo reconhecimento de seus direitos foi longa e resultou na ampliação da proteção legal ao seu trabalho pela Constituição Federal e pela Lei Complementar 150 de 2015.




    A OIT traçou o perfil de trabalho decente para promoção da superação de pobreza e redução de desigualdade social, e identificou que deve ser dedicada uma maior atenção ao trabalho doméstico diante das discriminações sofridas por essas trabalhadoras. Em razão disso, aprovou a Convenção 189 sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, que foi ratificada pelo Brasil em 04 de dezembro de 2017, porém ainda não foi promulgada. Em razão da ratificação perante a OIT, o Brasil tem a obrigação internacional de cumprir a Convenção 189, porém devido à ausência da sua promulgação, o tratado ainda não tem validade interna no país.




    Dentre as disposições da Convenção 189, o artigo 5 traz superficialmente a adoção de medidas contra abusos, violência e assédio sofridas pelas trabalhadoras domésticas. Assim, é possível estabelecer uma ligação entre a Convenção 189 e 190 da OIT, pois, uma vez que deve haver normas para proteção contra abusos, violência e assédio, a Convenção 190 traz medidas mais específicas para a eliminação dessas práticas.




    A Convenção 190 da OIT aplica-se a todos os trabalhadores, formais e informais, abrangendo também as trabalhadoras domésticas, inclusive por serem essas trabalhadoras que estão num grupo de risco, mais propensos a sofrer violência e assédio no trabalho.




    A Lei Complementar 150/2015 não traz medidas específicas para o combate à violência e assédio no âmbito do trabalho doméstico, porém, a Convenção nº 189 da OIT propõe algumas medidas que devem ser adotadas pelo Brasil. Na busca por erradicar a violência e assédio no mundo do trabalho, o Brasil deverá criar mecanismos específicos para garantir que as medidas apontadas pela convenção sejam aplicadas às trabalhadoras domésticas, em razão das peculiaridades desse trabalho. O passo inicial para isso engloba a promulgação da Convenção 189 e a ratificação da Convenção 190.




    Propõe-se ademais a alteração na LC 150/2015 para incluir dispositivos específicos que criem políticas de conscientização voltadas para a sociedade em geral, com por exemplo: criação de centro de apoio às vítimas; permissão legal para a trabalhadora se ausentar do trabalho em caso de assedio e violência; promulgação normas protetoras da privacidade para situações em que a trabalhadora resida no local de trabalho; tipificação do crime de assédio.




    As medidas devem ser adotadas para atingir as trabalhadoras domésticas e efetivamente significar proteção no seu trabalho. A disseminação do conceito de violência e assédio no mundo do trabalho bem como a adoção dessas medidas buscam garantir que as trabalhadoras domésticas se sintam mais seguras no seu ambiente de trabalho.
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     CAPÍTULO 2. O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS POVOS INDÍGENAS NATIVOS NA CONSTITUIÇÃO POLÍTICA DO ESTADO PLURINACIONAL DA BOLÍVIA




    
Alexandre Gonçalves Ribeiro30





    1. INTRODUÇÃO




    O presente artigo é uma adaptação de um seminário apresentado em sala de aula no segundo semestre de 2016 quando o Autor cursava a disciplina de “Direito Processual do Trabalho Comparado” na Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, no programa de Pós-graduação Stricto Senso/Mestrado daquela instituição. Na oportunidade foram destacados os direitos fundamentais da Constituição Política do Estado Plurinacional da Bolívia em uma análise comparativa com outros Estados, bem como com o próprio Brasil. Este artigo, todavia, busca uma análise mais específica, destacando e analisando os direitos fundamentais especialmente àqueles dos povos indígenas que recebem status constitucional na referida carta magna.




    2. BREVE RELATO HISTÓRICO




    Cada texto constitucional nasce de um contexto temporal, histórico, político e cultural específico, e sua elaboração é forjada pela correlação de forças e anseios predominantes de um povo, de uma sociedade ou de uma nação. Na Bolívia, a promulgação da Constituição Política do Estado (CPE), em 2009, provêm de um anseio antigo de romper com constitucionalismo tradicional, colonial, republicano e neoliberal e reconhecer como parte integrante e decisiva do Estado Democrático de Direito a pluralidade de pessoas, culturas e povos.




    A Constituição Política do Estado Plurinacional da Bolívia é muito formalista e, por isso, um dos textos constitucionais mais extensos do mundo, composta por 411 (quatrocentos e onze) artigos, divididos em cinco partes, dez disposições transitórias, uma disposição ab-rogatória e uma disposição final. Um salto dimensional relevante se considerarmos que a constituição anterior continha “apenas” 234 (duzentos e trinta e quatro) artigos.




    Além de maior, a CPE estende o catálogo de direitos fundamentais para praticamente todos os direitos humanos reconhecidos na Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos de 1966 e na Convenção Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966.




    O novo catálogo de direitos e garantias fundamentais compreende quase que a totalidade da parte dogmática31 da Constituição, bem como apresenta outros direitos implícitos na parte orgânica.




    A Constituição foi resultado de um processo constituinte longo, conturbado e com importante participação popular. O povo local, como afirmam Dalmau e Pastor (2010, p. 13), é tido como pai desta nova constituição:




    “Nadie, salvo el pueblo, puede sentirse progenitor de La Constitución, por la genuína dinâmica participativa y legitimadora que acompaña a los procesos constituyentes.” (2010, p. 13)




    Iniciado em 2006, durante o processo constituinte registraram-se dezenas de mortes e atos de sabotagem política e econômica, tudo sob uma permanente ameaça de guerra civil. O processo culminou com a promulgação do texto definitivo em 07/02/09, após aprovação em referendo popular com 61,43% dos votos32.




    As origens históricas que fundamentam a nova Constituição, todavia, são ainda mais antigas e remontam a movimentos revolucionários populares do início do século XXI. Sobre o tema Leonel Junior (201, p. 91) afirma que:




    (...) destacam-se dois momentos históricos de maior mobilização e luta política, a ‘Guerra da Água’ é uma delas e ocorre de janeiro a abril do ano 2000, movida pela intenção em privatizar o sistema de abastecimento de água na cidade de Cochabamba. A outra ficou conhecida como ‘Guerra do Gás’, ocorrida no ano de 2003, em decorrência da tentativa de venda do gás natural boliviano aos Estados Unidos através dos portos chilenos. (LEONEL JUNIOR, 2014, p.91)




    Citadas medidas neoliberais não obtiveram sucesso frente à resistência popular, gerando intenso descrédito do então presidente Sanches de Lozada que renunciou e fugiu do país. Posteriormente, o sucessor, Carlos Mesa, enfrentou novamente a oposição popular em 2005, quanto se negou a aprovar a nacionalização dos hidrocarbonetos.




    Leonel Junior (201, p. 105) ainda afirma que “a amplitude dos protestos, em junho de 2005, levam à renúncia do presidente Carlos Mesa” e de seus sucessores, quando “o presidente da Suprema Corte (Rodríguez Veltzé) assume também o Poder Executivo e convoca novas eleições para dezembro de 2005”, as quais elegeram Evo Morales como o primeiro presidente de origem indígena da Bolívia, de forma direta33, com mais de 54% dos votos.




    Assim que Evo Morales assumiu a presidência como representante democrático dos anseios do bloco indígena-popular, anunciou o decreto de nacionalização dos hidrocarbonetos (Decreto Supremo 28.701), em maio de 2006, demonstrando ainda na visão de Leonel Junior (201, p. 108) que “a intenção do governo era redirecionar o excedente econômico, produzido a partir da retomada dos setores estratégicos, para o Estado”.




    Essas mudanças, todavia, necessitavam de aprofundamento jurídico e status constitucional, motivo pelo qual a assembleia constituinte era a forma mais efetiva de implantá-las.




    Conforme apresenta em seu preâmbulo, o interesse primordial da nova Constituição Política era efetivamente “refundar” o estado boliviano, deixando no passado a condição colonial, republicana e neoliberal e assumindo o desafio histórico de construir coletivamente um Estado unitário social de direito plurinacional comunitário, que integrasse e articulasse os propósitos de evolução para um país democrático, que inspirasse a paz, comprometido com o desenvolvimento integral, a autodeterminação dos povos e o “bem viver”34.




    3. DO PREÂMBULO CONSTITUCIONAL




    O preâmbulo da CPE é bastante extenso, se comparado, por exemplo, àquele presente na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e demonstra a profunda preocupação do constituinte com os direitos fundamentais35, como igualdade, dignidade da pessoa humana, solidariedade, harmonia, igualdade na distribuição do produto social, direito ao bem viver, pluralidade (econômica, social, jurídica, política e cultural), acesso à água, ao trabalho, a educação, a saúde e a moradia.




    Importante frisar que estes direitos são defendidos em um relevante contexto de reconhecimento das lutas históricas e empoderamento social da cultura e das tradições dos povos indígenas camponeses nativos, invocando, por exemplo, a força da Pachamama36 como inspiração espiritual para a refundação do Estado.




    Neste contexto de direitos fundamentais é importante destacar na conclusão preambular a citação relativa aos mártires do processo constitucional, veja:




    “(...) Honor y gloria a los mártires de la gesta constituyente y liberadora, que han hecho posible esta nueva historia”. (Preámbulo. Constituicion Política Del Estado Plurinacional da Bolivia. 2009).




    A homenagem trata de um dos eventos mais dramáticos e infames do processo constituinte, que chocou a comunidade internacional e as organizações de direitos humanos, o chamado “massacre de Pando”.




    Segundo acusações dos indígenas camponeses, em 11/09/2008, autoridades bolivianas do departamento de Pando, orquestraram uma emboscada seguida da morte de aproximadamente 20 (vinte) indígenas, como parte de uma tentativa de golpe de Estado civil contra o governo de Evo Morales por membros do movimento cívico de direita. Uma investigação realizada pelas equipes da UNASUL - União de Nações Sul-Americanas chegou à conclusão de que o evento constituiu em verdadeiro “crime contra a humanidade”37.




    4. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS




    Em uma análise superficial da Constituição poderíamos entender que os direitos fundamentais compreendem apenas aqueles estabelecidos entre os artigos 13 e 107 que, de acordo com a organização da hermenêutica constitucional recebem o título de “Direitos Fundamentais e Garantias”.




    No entanto é possível localizar outros direitos fundamentais que não se encontram necessariamente no catálogo de direitos indicados, como exemplo, o direito à paz, estabelecido no art. 1038 ou ainda o direito à água, estabelecido no art. 37339, sendo este inclusive, o único reconhecido textualmente pelo legislador constituinte como sendo “fundamentalíssimo”.




    Na primeira parte da Constituição, denominada “Bases Fundamentais do Estado, Direitos e Deveres e Garantias” podemos perceber um zelo especial do constituinte com relação ao pluralismo, ao reconhecimento do direito a igualdade entre pessoas e povos e a autodeterminação, sempre destacando a importância dos povos indígenas na criação do país e do Estado.




    No artigo 1º, o modelo de Estado é constituído dando ênfase ao fato do mesmo ser plurinacional e baseado na pluralidade política, econômica, jurídica, cultural e linguística40.




    Leonel Júnior (2014, p.190) afirma que o “pluralismo destaca-se como atributo central da Constituição boliviana”, pois demonstra com muita clareza o interesse do Estado em reconhecer que conceitos e visões de mundo provenientes da tradição indígena andina sejam efetivamente constitucionalizados.




    O artigo 2, por sua vez, dando efetividade ao pluralismo, destaca a importância do reconhecimento dos territórios indígenas, da autonomia, do autogoverno, da cultura e o respeito das instituições e da autodeterminação das nações e povos indígenas originários camponeses pré-coloniais.




    A título comparativo, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 reconhece aos índios direitos análogos apenas no art. 231, o que demonstra - ainda que destaquemos a ausência de hierarquia dos direitos fundamentais - uma “urgência legislativa” muito superior no tocante a tutela dos direitos das nações e povos indígenas no caso boliviano.




    O artigo 3 reconhece a igualdade do povo boliviano na conformação da nação como efetiva comunidade, dando destaque novamente aos povos e nações indígenas, mas abrangendo também, de forma explícita, as mulheres bolivianas, as comunidades interculturais e afro-bolivianas.




    No particular, Canotilho (2008, p. 130) destaca que:




    “(...) o povo, na atualidade, se entende como uma grandeza pluralística formada por indivíduos, associações, grupos, igrejas, comunidades, personalidades, instituições, veiculadores de interesses, ideias, crenças e valores, plurais, convergentes ou conflitantes”. (Canotilho, 2008, p. 130).




    O artigo 4 demonstra expressamente a laicidade do Estado, promovida pelo desejo revolucionário de deixar no passado41 o Estado colonial, republicano e neoliberal, declarando expressamente que respeita a liberdade de religião, bem como de qualquer tipo de crença espiritual, de acordo com as cosmovisões42 de cada pessoa ou comunidade.




    No particular o professor de Religião e Teologia do Classical Languages at Redeemer College, Albert Wolters (2000, p. 3) explica que:




    O termo cosmovisão [worldview] veio da língua Inglesa como uma tradução da palavra alemã Wel-tanschauung [percepção (de mundo), ponto-de-vista, concepção (de mundo), cosmovisão]. (...) Um sinônimo aceitável é “perspectiva de vida” ou “visão confessional”. Nós podemos também falar mais vagamente sobre o conjunto dos “princípios” ou “ideais” de uma pessoa. Um marxista chamá-lo-ia de uma “ideologia”; a classificação mais prevalecente nas ciências sociais hoje provavelmente é “sistema de valores”. Estes termos são menos que aceitáveis porque os próprios termos possuem conotações de determinismo e relativismo que revelam uma cosmovisão inaceitável. Para nossas finalidades, cosmovisão será definida como “a estrutura abrangente das crenças básicas de alguém sobre coisas”. (Wolters, 2000, p. 3). Tradução livre.




    De todo modo, em que pese o Estado Boliviano declarar-se independente da religião, quase como a totalidade dos países sul-americanos43, podemos observar contraditoriamente no preâmbulo que, pela refundação da Bolívia, são atribuídas graças a Deus e invocada a força da Pachamama, o que demonstra um sincretismo religioso interessante.




    Ainda com relação à pluralidade do Estado a Constituição demonstra seu comprometimento ao reconhecer no artigo 5, como oficial, não apenas o idioma castelhano, bem como outros 36 (trinta e seis) idiomas das nações e povos indígenas, fazendo questão de citá-los, um por um.




    Além da legitimação, como línguas oficiais, a CPE se preocupou com a efetividade da medida, determinando que os governos departamentais se utilizem de pelo menos duas línguas oficiais de acordo com os costumes, conveniência, necessidades e preferências da região, reconhecendo constitucionalmente estas línguas como patrimônio histórico-cultural das comunidades e efetivando o direito de participação do indígena como sujeito na democracia.




    Em uma comparação livre, seria como se o Brasil reconhecesse como oficiais algumas das mais de 274 línguas indígenas faladas por indivíduos pertencentes às 305 etnias identificadas pelo IBGE44, além de exigir que cada Estado se utilizasse de pelo menos uma destas línguas como oficial, dependendo dos costumes.




    Portanto, o artigo 5 da Constituição Boliviana trata-se de um passo imenso para um Estado que procura tratar a inclusão e o pluralismo de forma honesta, inclusiva e efetiva.




    Além da pluralidade de idiomas, o legislador procurou ainda estabelecer uma linguagem acessível aos cidadãos, numa relação de comunicação/educação política importante, como no inciso I do artigo 845, onde o Estado assume e promove os princípios ético-morais da sociedade plural, e o faz, citando expressões indígenas na língua quéchua, o que demonstra indiscutível respeito a direitos fundamentais como, acesso à informação e autoidentificação cultural.




    Estas expressões são muito peculiares dos povos indígenas andinos e são utilizadas para pautar as relações das pessoas com elas próprias, com seus pares e com natureza, como “não seja preguiçoso, não seja mentiroso, nem seja ladrão”, “viva bem”, “viva harmoniosamente”, “tenha uma vida boa”, “não cause mal a terra” e “tenha um caminho de vida nobre”.




    Independente da questão linguística, o artigo 8 é muito importante quando se trata de direitos fundamentais pois ao delimitar seus princípios ético-morais e valores ele cria terreno fértil para o reconhecimento dos princípios fundamentais, como igualdade e dignidade da pessoa humana aos cidadãos e aos povos que formam o país.




    Quando a Constituição adota no artigo 11 seu sistema de governo, ela também reconhece a igualdade de pessoas e gêneros no exercício da democracia, chamando a atenção para o fato deste sistema ser exercido de forma participativa e direta46, representativa (delegada/ indireta)47 e/ou comunitária48.




    No artigo 12 se destaca o fato do Estado Boliviano adotar a habitual divisão de poderes dos Estados modernos, todavia, de forma diferenciada da visão clássica tripartite de Montesquieu (2007, pág. 246), afirmando que o Estado se organiza e estrutura através de quatro órgãos, Legislativo, Executivo, Judicial e Eleitoral.




    Finalmente chegamos ao título II da Constituição, que se intitula “Direitos Fundamentais e Garantias”. O capítulo primeiro, denominado de disposições gerais, reconhece já no artigo 13 que os direitos ali expostos são invioláveis, universais, interdependentes, indivisíveis e progressivos, delegando ao Estado o dever de promovê-los, protegê-los e respeitá-los.




    Ressalta ainda que o rol proclamado pela constituição não é exaustivo, que a classificação destes direitos não determina qualquer tipo de hierarquia, bem como que a interpretação dos direitos e deveres consagrados pela Constituição deve ser feita em conformidade com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pela Bolívia.




    Gamboa (2015, p. 329-342) afirma que “o artigo 13 funciona como uma janela real para os Direitos Humanos Internacionais, uma vez que permite a adoção de uma interpretação que dá a Constituição um caráter aberto”, importando ressaltar, todavia que “a interpretação do Tribunal Constitucional Plurinacional (TC) é essencial para a aplicação de fontes externas”, bem como que o objetivo deste artigo é permitir “uma abertura do CPE ao direito internacional sem descurar o respeito pela supremacia constitucional.”




    Por fim, mas não menos importante, o artigo 13 ainda determina que os tratados e convênios internacionais, que reconhecem direitos humanos e que proíbem sua limitação nos Estados de Exceção, se ratificados pela Assembleia Legislativa Plurinacional49, prevalecem na ordem interna sendo, portanto, supralegais.




    No artigo 14 destaca-se o direito a personalidade e a capacidade jurídica de acordo com a lei (inciso I), o direito a igualdade (inciso II), das pessoas e coletividades (inciso III), reconhece o princípio da legalidade (inciso IV) e a aplicação da constituição e das leis a todas as pessoas naturais e jurídicas, bolivianas ou estrangeiras em território boliviano (inciso V e VI).




    No capítulo segundo, intitulado “Direitos Fundamentais” a CPE enumera entre os artigos 15 e 20 a CPE os direitos basilares como o direito à vida, a integridade física, psicológica e sexual, direito a água, a saúde, a moradia e aos serviços públicos essenciais.




    Entres estes artigos destaca-se o artigo 18, que trata do direito a saúde e onde se determina expressamente que o mesmo deve ser exercitado com características como a intraculturalidade, interculturalidade e o atendimento deve ser de qualidade e “calor humano”.




    Estas características peculiares tornam-se ainda mais relevantes quando combinamos a sua interpretação com as regras contidas nos incisos 9 e 13 do artigo 30, que ratifica que o sistema de saúde é universal e gratuito e deve valorizar, respeitar e promover a medicina e os conhecimentos tradicionais, os saberes e as cosmovisões (visões particulares) dos povos indígenas, ou seja, independentemente dos tratamentos médicos científicos, o sistema público de saúde boliviano deve respeitar a utilização de práticas tradicionais indígenas de tratamento, baseadas nos conhecimentos empíricos milenares daqueles povos.




    O artigo 19 também guarda uma particularidade interessante. Ali está protegido o direito a uma moradia e a um “habitat adequado”, expressão esta utilizada claramente para incluir no arcabouço constitucional as comunidades e povos indígenas campesinos que não moram em residências tradicionais, mas que merecem o respeito ao lugar que elas mesmas consideram como moradia.




    O capítulo terceiro intitula-se “Direitos Civis e Políticos”, estando os primeiros listados entre os artigos 21 a 25 e os demais entre os artigos 26 e 29. O que chama atenção neste título é, novamente, a importância destinada à autoidentificação cultural das pessoas e dos povos, sendo este o primeiro direito consagrado no texto (inciso i). Somam-se a este direito, as liberdades e direitos habituais nos estados democráticos de direito.




    5. DOS DIREITOS DAS NAÇÕES E POVOS INDÍGENAS NATIVOS




    O capítulo quarto da Constituição, intitulado originalmente como “Derechos de las Naciones y Pueblos Indígena Originario Campesinos”, dedica-se exclusivamente a identificar, conformar e reunir os direitos das nações e povos indígenas nativos da Bolívia e a nosso sentir é o ponto fulcral desta carta magna.




    Conforme evidenciado na carta introdutória da Constituição50 endereçada pelo presidente Evo Morales ao povo boliviano:




    “Históricamente, Bolivia se ha construido a partir de la exclusión de los pueblos indígenas. Es por eso que en el marco de las transformaciones profundas y democráticas nos hemos propuesto cambiar esta situación injusta.




    Todos quienes nacimos en Bolivia somos originarios de esta tierra; algunos somos originarios milenarios y otros son originarios contemporáneos. El problema es que los originarios milenarios somos muchos pero pobres y los originarios contemporáneos son pocos pero ricos. Mediante esta Nueva Constitución Política queremos que todos los originarios bolivianos seamos iguales. Eso estamos buscando, sin racismo, ni discriminación”. (Carta de Introducción. Constituicion Política Del Estado Plurinacional da Bolivia. 2009).




    Portanto, a proteção dos direitos das nações e povos indígenas toma papel de destaque no regramento constitucional, definindo já no inciso I do artigo 30 que se considera nação ou povo indígena originário campesino toda coletividade humana que compartilhe identidade cultural, idioma, tradição histórica, instituições, territorialidade e cosmovisão, cuja existência é anterior à invasão colonial espanhola.




    O item II do mesmo artigo enumera uma extensa lista de direitos fundamentais dos povos indígenas originários campesinos, entre os quais se destacam o respeito à existência livre, a identidade cultural, religiosa, espiritual, aos costumes e práticas, a livre determinação e a territorialidade, a valorização dos saberes e conhecimentos tradicionais, da medicina, dos idiomas, rituais, vestimentas e símbolos, a um meio ambiente são, a educação intracultural, intercultural e plurilíngue, ao sistema de saúde universal, ao exercício dos sistemas políticos, jurídicos e econômicos de acordo com sua visão de mundo, a participação na exploração dos recursos naturais em seus territórios e a gestão territorial inclusive no tocante ao uso dos recursos naturais em seus territórios.




    Algumas peculiaridades deste inciso II dizem respeito a possibilidade, caso seja de interesse da pessoa, de lançar em sua cédula de identidade ou documento oficial sua identidade cultural, bem como na preocupação do Estado com a proteção dos “lugares sagrados” de cada povo, o direito à propriedade intelectual coletiva dos saberes, ciências e conhecimentos e, por fim, o direito de serem consultados pelo Estado no caso de medidas legislativas que afetem de qualquer forma suas instituições ou os recursos naturais de seu território.




    Neste artigo percebe-se com muita clareza que a CPE busca pagar uma dívida histórica51 com os povos que habitavam a Bolivia pré-colonial, reparando a injustiças do passado e reconhecendo explicitamente a importância dos povos indígenas na formação do Estado atual. Por fim, o inciso III do mesmo artigo 30 ainda arremata a proteção afirmando que o Estado respeita e protege os direitos das nações e povos originários campesinos consagrados na CPE.




    Além do arcabouço de direitos trazidos acima o capítulo quarto finaliza sua proteção aos indígenas reconhecendo no artigo 31 que os povos indígenas em extinção ou isolamento voluntário serão respeitados e protegidos em suas formas de vida individual e coletiva, bem como que estes últimos têm direito a manter-se em isolamento no território que ocupam e habitam mediante consolidação legal deste território.




    O direito ao isolamento, indiscutivelmente subdivide-se em outros não menos importantes, o direito à autodeterminação e em uma visão mais ampla ao direito a saúde, já que os contatos com indígenas isolados no Brasil, por exemplo, que fizeram parte da política oficial durante décadas, resultaram em inúmeras tribos dizimadas.




    Por fim o artigo 32 estende ao povo afro boliviano, em tudo que se corresponda, todos os direitos reconhecidos na CPE para as nações e povos indígenas originários campesinos.




    6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    A análise da Constituição Política do Estado Plurinacional da Bolívia demonstra de forma muito clara o sentimento revolucionário do povo Boliviano na tentativa de construção de um Estado Unitário Social de Direito Plurinacional Comunitário, fundamentando na pluralidade e no pluralismo político, econômico, jurídico, cultural e linguístico.




    Todavia, não se deve cair no discurso maniqueísta que trata o Estado Plurinacional de forma idealizada e quase romântica, como portador de uma espiritualidade inerente ao seu contexto social, tampouco deve ser sustentado o discurso pragmático de que nada mudou e segue um processo de reprodução diferenciada do mesmo padrão liberal e capitalista.




    Este novo Constitucionalismo é, ainda que claramente utópico, salutar, pois apresenta relevante cuidado com os direitos fundamentais dos povos indígenas nativos que, diferentemente dos livros de história, sempre foram os verdadeiros descobridores da América.
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     CAPÍTULO 3. INTERAÇÃO DAS NORMAS DA ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO COM O ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    
André Vinicius Melatti52





    1. INTRODUÇÃO




    As normas jurídicas editadas pela Organização Internacional do Trabalho (OIT) veiculam preceitos em prol do trabalho decente, possibilitando a afirmação social e o bem-estar do ser humano trabalhador, ostentando a condição de tratados internacionais de direitos humanos. A Constituição da República Federativa do Brasil, ao inaugurar em 1988 uma ordem democrática fundada na valorização do trabalho e na dignidade da pessoa humana, assumiu o compromisso de respeito aos direitos humanos (arts. 1º, III e IV, e 4º, II, CRFB).




    Aborda-se, no presente artigo, o conceito de direitos humanos, fazendo a devida distinção com os direitos fundamentais, além de analisar as dimensões desenvolvidas historicamente no plano internacional e no direito interno. Os direitos sociais trabalhistas são incluídos no conceito de direitos humanos e, consequentemente, situa-se o Direito Internacional do Trabalho na seara do Direito Internacional Público.




    Estuda-se a natureza jurídica das normas internacionais do trabalho, classificando os tratados emanados da OIT em Convenções e Recomendações, inserindo o Direito do Trabalho no sistema de proteção internacional dos direitos humanos, tendo em vista o estabelecimento de padrões trabalhistas mínimos pela OIT, especialmente com a Declaração sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho no ano de 1998.




    É destacada a internalização das Convenções da OIT no ordenamento jurídico brasileiro, antes e após a vigência da Emenda Constitucional n.º 45/2004, discorrendo-se sobre sua incorporação tanto material quanto formal, bem como sobre a possibilidade de aplicação pelo operador jurídico, em casos omissos, dos tratados de direito internacional do trabalho não ratificados pela República Federativa do Brasil.




    Abordam-se as teses sobre a hierarquia normativa das Convenções da OIT no ordenamento jurídico brasileiro, com indicação da diretriz do Supremo Tribunal Federal em reconhecer aos tratados internacionais de direitos humanos o status de supralegalidade e infraconstitucionalidade, fazendo-se menção ao entendimento minoritário no âmbito da Suprema Corte mais consentâneo com o Direito Internacional Público e que defende o caráter constitucional daquelas normas.




    Por fim, apresentam-se soluções decorrentes de interações entre as normas emanadas da OIT e os princípios do Direito do Trabalho, as normas constitucionais e a legislação infraconstitucional, dando-se ênfase na aplicação da norma mais favorável ao ser humano trabalhador, em prol da busca do trabalho decente, promovendo oportunidades para que homens e mulheres possam ter um trabalho produtivo e de qualidade, prestado em condições de liberdade, equidade e segurança, capaz de garantir uma vida digna.




    2. DIREITOS HUMANOS




    2.1. Diferenciação Entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais




    Os direitos humanos constituem o patrimônio jurídico da humanidade, sendo conformado por normas, princípios e conceitos elaborados e definidos em tratados, convenções e resoluções de organismos internacionais, com o propósito comum de proteção do ser humano53. Sua característica básica é a universalidade, estabelecendo um parâmetro normativo mínimo civilizatório a ser observado na comunidade internacional, uma vez que buscam assegurar a proteção universal dos direitos e liberdades fundamentais.




    O fundamento dos direitos humanos é a dignidade da pessoa humana, como valor intrínseco à própria condição humana54. Antônio Augusto Cançado Trindade entende os direitos humanos como o corpus iuris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo, por normas, princípios e conceitos elaborados e definidos em tratados, convenções e resoluções de organismos internacionais, consagrando direitos e garantias que têm por propósito comum a proteção do ser humano em todas e quaisquer circunstâncias, sobretudo em suas relações com o poder público55.




    Já os direitos fundamentais são aqueles positivados na esfera do ordenamento jurídico interno de determinado Estado, correspondendo ao conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo. São dotados de lindes mais restritos que os direitos humanos, exatamente por se referirem a direitos objetivamente vigentes em uma dada ordem jurídica concretamente considerada, estando fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, assegurando a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justiça56.




    Ingo Wolfgang Sarlet conceitua os direitos fundamentais como todas aquelas posições jurídicas concernentes às pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteúdo e importância (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteúdo e significado, possam lhes ser equiparadas, agregando-se à Constituição material, tendo, ou não, assento na Constituição formal57.




    É nesse contexto que se inserem os direitos sociais trabalhistas, inseridos no Título II da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, o qual versa sobre os direitos e garantias fundamentais, passando a considerar o trabalho como expressão da personalidade humana, fundando tanto o Estado Democrático Socioambiental de Direito quanto a ordem econômica sobre o valor social do trabalho, visando assegurar a todos existência digna e a concretização dos ditames da justiça social (arts. 1º, III e IV, e 170 da CRFB).




    Dessa forma, infere-se que o reconhecimento do Direito do Trabalho como sendo um direito fundamental (art. 6º da CRFB) objetiva garantir os meios necessários para o desenvolvimento de uma vida com plena dignidade ao cidadão trabalhador, assegurando-lhe um conjunto mínimo de direitos, em prol do trabalho decente, como um instrumento de proteção da dignidade humana58. Afinal o homem, de acordo com a concepção kantiana, enquanto ser racional e acima de qualquer preço, existe como um fim em si mesmo, não podendo ser utilizado como simples meio para o uso arbitrário de outrem59.




    2.2. Dimensões dos Direitos Humanos




    Com o surgimento do Estado Liberal, entre os séculos XVII e XVIII, e a prevalência de concepções individualistas no âmbito político e econômico, passou-se a reconhecer positivamente direitos em face do Estado. Neste período, a liberdade individual prevalecia como valor supremo, garantida com a ausência de intervenção do Estado nas relações sociais (liberdade negativa). Esses eram os direitos de primeira dimensão, igualmente chamados de direitos civis e políticos.




    A partir dos séculos XIX e XX, as profundas alterações sociais vivenciadas em escala mundial levaram à superação da perspectiva individualista no âmbito político e jurídico. Passou-se a exigir a interveniência estatal para assegurar a fruição efetiva de direitos sociais, econômicos e culturais. No Estado Social não bastava a mera igualdade formal, exigindo-se a promoção do bem-comum. Esses seriam os direitos de segunda dimensão, superando a ideia de igualdade meramente formal para atingir a igualdade material ou real, a partir da consideração da pessoa humana enquanto ser social60. Exigem, portanto, uma postura positiva por parte do Estado.




    A partir do crescente desenvolvimento tecnológico e científico do final do século XX e do surgimento da sociedade de massa, passou- se a inserir o ser humano em uma coletividade, atribuindo-lhe direitos de solidariedade. A ordem jurídica passou a proteger também o direito coletivo e difuso, os interesses comuns de comunidades e associações, o patrimônio histórico e cultural e o meio ambiente. Esses novos direitos são denominados de direitos de terceira dimensão. Acompanha-se o pensamento de Juliana Carlesso Lozer, ao sustentar o seguinte61:




    A terceira geração de direitos passa a ser reconhecida a partir do fim do século XX e diz respeito à paz, ao meio ambiente, à comunicação e ao patrimônio comum da humanidade. São os chamados direitos de fraternidade ou de solidariedade que visam tutelar os interesses de um número indeterminado de pessoas.




    A origem dos direitos humanos na dignidade e valor inerentes à pessoa humana consta do preâmbulo da Declaração e Programa de Ação de Viena62, no qual afirma o compromisso dos Estados na promoção do respeito universal e na observância e proteção dos direitos humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas63. Indica também que os direitos humanos são universais, indivisíveis, interdependentes e inter-relacionados64, demonstrando a necessidade de implementação equitativa das suas diversas dimensões, as quais se complementam na busca de uma tutela integral e efetiva da dignidade da pessoa humana.




    A primazia da dignidade da pessoa humana, como paradigma e referencial ético das normas jurídicas internacionais que veiculam direitos humanos, exige a tutela e promoção integrada e interdependente dos direitos civis, políticos, sociais, econômicos, culturais e ambientais em um mesmo projeto jurídico-político para o desenvolvimento humano em padrões sustentáveis65. Não importa, assim, a dimensão do direito humano fundamental, devendo a sua proteção e promoção ocorrer em todas as suas modalidades.




    Flávia Piovesan leciona que a Declaração Universal de 1948 da ONU, como marco do processo de internacionalização dos direitos humanos, introduz a concepção contemporânea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extensão universal dos direitos humanos, sob a crença de que a condição de pessoa é o requisito único para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e políticos é condição para a observância dos direitos sociais, econômicos e culturais e vice-versa66.




    Desse modo, a classificação dos direitos humanos em dimensões não representa qualquer condição preferencial e nem eliminação da anterior pela posterior, servindo apenas de identificação histórica do surgimento e consagração na sociedade internacional67. Deve-se entender essas dimensões como variações da dignidade humana, sendo que o caráter internacional da solidariedade dos novos direitos humanos possibilita cobrir as lacunas que as dimensões anteriores tenham fracassado em proteger68.




    2.3. Direito do Trabalho Como Direito Humano




    O ordenamento jurídico possui como finalidade regular o convívio social, despontando o trabalho como uma das principais dimensões da vida humana e fator de afirmação e desenvolvimento da dignidade do trabalhador. O trabalho, no Estado Democrático Socioambiental de Direito inaugurado pela Constituição de 1988, assume o caráter de ser o mais relevante meio garantidor de um mínimo de poder social à grande massa da população, que é destituída de riqueza e de outros meios lícitos ao seu alcance”69.




    As normas jurídicas que tutelam a dignidade do trabalhador ostentam a condição tanto de Direitos Humanos quanto de Direitos Fundamentais, isso porque, segundo doutrina de Sérgio Pinto Martins, o direito ao trabalho compreende o direito à existência e objetiva proporcionar sobrevivência e velar pela dignidade da pessoa. “O trabalho faz com que a pessoa mantenha a mente ocupada. Proporciona utilidade à pessoa. Valoriza-a perante a sociedade. Permite que a pessoa tenha acesso a bens de consumo”70.




    A Constituição de 1988, no título pertinente aos princípios fundamentais, estabeleceu a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 1º, III e IV, da CRFB), arrolando diversos direitos sociais trabalhistas no título referente aos direitos e garantias fundamentais (arts. 6º a 11º da CRFB). A própria Organização Internacional do Trabalho (OIT), no Anexo de sua Constituição (Declaração de Filadélfia), reconhece que o trabalho não é uma mercadoria e a penúria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral.




    A Organização das Nações Unidas (ONU), ao editar a Declaração Universal dos Direitos do Homem em 1948, também consagrou normas que versam sobre o Direito do Trabalho:




    Artigo 23. 1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, à livre escolha do trabalho, a condições equitativas e satisfatórias de trabalho e à proteção contra o desemprego. 2. Todos têm direito, sem discriminação alguma, a salário igual por trabalho igual. 3. Quem trabalha tem direito a uma remuneração equitativa e satisfatória, que lhe permita e à sua família uma existência conforme com a dignidade humana, e completada, se possível, por todos os outros meios de proteção social. 4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses.




    Artigo 24. Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres e, especialmente, a uma limitação razoável da duração do trabalho e a férias periódicas pagas.




    De acordo com Júlio Ricardo de Paula Amaral, os direitos fundamentais também compõem estruturas básicas do Direito do Trabalho, levando-se em conta características especiais de uma relação jurídica, onde não só a pessoa do trabalhador se encontra comprometida, mas atentando para o fato de que o trabalhador está inserido numa organização alheia e submetido a uma autoridade que, mesmo situada no campo privado, não deixa de ser um poder social com relevância jurídica71.




    Airton Pereira Pinto discorre que as garantias sociais constitucionais dos trabalhadores são verdadeiros direitos humanos sociais não somente porque efetivam a tutela do ser humano que trabalha, mas porque apresentam finalidades sustentáveis de um mínimo ético social, fator imprescindível à divisão da riqueza econômica, à organização social e à proteção da cultura, da produção dos meios de garantir a vida no Estado democrático de direito72.




    De outra sorte, constata-se que o Direito Internacional do Trabalho é o ramo do Direito Internacional Público que trata da proteção do trabalhador, com a finalidade de universalizar os princípios de justiça social e incrementar a cooperação internacional para proteger a relação de trabalho. Por consequência, a Organização Internacional do Trabalho (OIT) acaba por produzir documentos que integram o Direito Internacional dos Direitos Humanos, veiculando preceitos em prol do trabalho digno e decente, possibilitando a afirmação social e o bem-estar socioambiental do ser humano.




    É função primordial da Organização Internacional do Trabalho editar normas de direito internacional do trabalho, promovendo para todos os povos os princípios fundamentais sobre os quais repousa a Organização, velando ressaltar que o preâmbulo da sua Constituição (Declaração de Filadélfia) considera que a não adoção por qualquer nação de um regime de trabalho realmente humano cria obstáculos aos esforços de outras nações desejosas de melhorar a sorte dos trabalhadores nos seus próprios territórios.




    3. ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO




    3.1. Surgimento, Estrutura e Composição.




    Para o adequado estudo do Direito do Trabalho é fundamental a compreensão da estrutura e funcionamento da Organização Internacional do Trabalho (OIT), por se tratar de instituição responsável pela edição de normas jurídicas internacionais que influenciam, com maior ou menor intensidade, as relações de trabalho em todo o mundo. A justiça social e o equilíbrio entre capital e trabalho não podem ser exclusividade de apenas algumas nações, pois condições de labor que implicam misérias e privações geram descontentamentos que colocam em perigo a paz e a harmonia mundial.




    A necessidade de estabelecer regras internacionais de proteção ao trabalho acentuou-se a partir da revolução industrial, em meados do século XIX, ocasião em que as condições de labor e higiene eram bastante precárias, colocando em risco a vida, saúde e segurança dos trabalhadores. Avanços pontuais e localizados esbarravam na ideia de que a melhoria das condições de trabalho acarretaria um aumento do custo de produção e, consequentemente, na diminuição da capacidade de concorrência.




    De acordo com as lições de Ricardo Seitenfus73:




    Somente com um esforço internacional se poderia combater as precárias condições de trabalho, que se iniciou em 1890, onde o Conselho Federal da Suíça propõe a organização de uma conferência internacional. Esta será realizada em Berlim com a presença de representantes governamentais de 12 Estados europeus e de técnicos, industriais e operários. Nasce, neste momento, o princípio mais original e surpreendente dos organismos internacionais, qual seja, o tripartismo que vingará na futura OIT.




    A Organização Internacional do Trabalho surgiu com o Tratado de Versalhes de 1919, sendo que o seu texto atual de Constituição, denominado Declaração de Filadélfia, foi editado em 1946, na 29ª reunião da Conferência Internacional do Trabalho, tendo sido ratificado pelo Brasil em 13 de abril de 1948, por meio do Decreto de Promulgação n.º 25.696. A finalidade de sua criação foi assegurar a implementação da justiça social em âmbito global, melhorando as condições de trabalho para grande número de indivíduos que depende de sua força de trabalho para obter uma existência digna.




    Em consonância com Celso D. de Albuquerque Mello, a Organização Internacional do Trabalho preocupa-se diretamente com o homem, uma vez que a própria representação nos seus órgãos (representantes de empregadores, empregados e governos) visa atender os interesses dos indivíduos diretamente. Assim sendo, “ao contrário da grande maioria das organizações internacionais, ela possui representantes que não são dos Estados, mas de ‘verdadeiras’ classes sociais (patrões e empregados)”74.




    A Organização Internacional do Trabalho é composta por três Órgãos: a) Conferência Geral (ou Assembleia Geral) constituída por 04 representantes de cada Estado- Membro, sendo 01 delegado dos empregados, 01 dos empregadores e 02 do Governo; b) Conselho de Administração composto 56 pessoas, sendo 28 representantes dos governos, 14 dos empregados e 14 dos empregadores; e c) Repartição Internacional do Trabalho, gerenciada por um Diretor-Geral sob a direção do Conselho de Administração.




    De forma resumida, a partir de doutrina de Sérgio Pinto Martins, pode-se dizer que a Conferência ou Assembleia Geral é o órgão de deliberação, reunindo-se no local indicado pelo Conselho de Administração. Já o Conselho de Administração exerce função executiva, administrando a Organização Internacional do Trabalho, enquanto a Repartição Internacional do Trabalho é a Secretaria, dedicando-se a documentar e divulgar as atividades, publicando as convenções e recomendações adotadas75.




    Verifica-se, assim, que a estrutura da Organização Internacional do Trabalho é essencialmente democrática, ao permitir a participação não apenas dos representantes dos governos, mas também e principalmente dos destinatários das normas trabalhistas, quais sejam, os representantes dos empregados e empregadores, dando efetividade ao conceito de cidadania participativa no âmbito internacional e conferindo maior legitimidade às Convenções e Recomendações aprovadas na Conferência Geral.




    3.2. Convenções e Recomendações




    As Convenções são normas jurídicas internacionais provenientes da Conferência Geral, tendo como finalidade estabelecer regras obrigatórias para os Estados que as ratificarem, ocasião em que passarão a integrar o ordenamento jurídico interno. Sua edição depende da aprovação por maioria de 2/3 (dois terços) dos delegados presentes, em voto individual, havendo facultatividade da sua ratificação pelos países signatários. Em regra, o instrumento normativo deve ser submetido à deliberação da autoridade nacional competente no prazo de 01 (um) ano após o encerramento da sessão.




    Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, as Convenções editadas pela Organização Internacional do Trabalho integram o que a doutrina chamou de tratados-lei ou tratados normativos, “que têm por objetivo fixar normas gerais de Direito Internacional Público pela vontade paralela das partes, confirmando ou modificando costumes adotados entre os Estados”76. Possuem a natureza jurídica de tratados multilaterais abertos, permitindo a adesão de qualquer dos membros da Organização, inclusive por aqueles que não tomaram parte nas tratativas e debates iniciais que conduziram à sua aprovação.




    As Recomendações são aquelas normas editadas pela Conferência Geral da Organização Internacional do Trabalho que não lograram a adesão de números suficientes de Estados- Membros, passando a ter validade como mera sugestão de observância no ordenamento jurídico interno, servindo como fonte material de direito. Também possuem importância no estabelecimento de normas decorrentes de origem autônoma, em sede de negociação coletiva, aos quais podem apontar norte adicional na tutela dos direitos fundamentais nas relações de trabalho77.




    A diferença entre Convenções e Recomendações é somente formal, uma vez que, materialmente, ambas podem tratar dos mesmos assuntos. A Convenção ratificada converte-se automaticamente em direito positivo, enquanto a Recomendação necessita de ato posterior que positive seus princípios. Em sua essência, tais instrumentos não diferem de outros tratados e declarações internacionais de direitos humanos, pois ambas versam sobre a promoção da dignidade no trabalho e de vários temas coligados.




    3.3. Declaração da OIT Sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho: “Jus Cogens” no Âmbito Trabalhista




    As normas jurídicas emanadas da Organização Internacional do Trabalho (OIT) possuem, como visto anteriormente, a finalidade de universalização de preceitos mínimos de proteção ao trabalho e a sua consequente incorporação ao direito positivo dos Estados-membros. A força de trabalho não pode ser manipulada como meio de alcançar fins meramente econômicos, o que justifica a construção de um direito que assegure e promova o trabalho digno no maior número de países da comunidade internacional.




    Os fatores de internacionalização do Direito do Trabalho são de ordem humanitária (de tutela ao trabalho) e econômica, ligadas à necessidade de evitar ou dissuadir as práticas de competição internacional, que impliquem na redução dos patamares mínimos de condições de trabalho. Pretende-se assegurar, assim, um nível mínimo e uniforme de condições de trabalho, que impeça os países com patamares mais baixos de proteção social de valerem-se dessa circunstância para competir de forma mais vantajosa78.




    Foi nesse sentido que a Organização Internacional do Trabalho resolveu, no ano de 1998, editar a sua Declaração sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho, visando manter o vínculo e equilíbrio entre progresso social e crescimento econômico, garantindo os direitos fundamentais no trabalho e assegurando aos próprios interessados a possibilidade de reivindicar livremente uma participação justa nas riquezas produzidas, desenvolvendo plenamente o potencial humano.




    No artigo 2º da referida Convenção restou consignado que todos os Estados-membros têm um compromisso de respeitar os princípios relativos aos direitos fundamentais previstos nas normas internacionais emanadas da Organização Internacional do Trabalho que promovem a liberdade sindical, o reconhecimento efetivo da negociação coletiva, a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório, a abolição efetiva do trabalho infantil e a eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação.




    Esses temas foram objetos das Convenções n.º 29, 87, 100, 105, 111, 138 e 182, valendo destacar que todos os países-membros da Organização Internacional do Trabalho devem obediência aos seus dispositivos, independentemente da sua ratificação, pois o artigo 53 da Convenção de Viena sobre Tratados entre Estados e Organizações Internacionais de 1986 considera como norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens) a norma aceita e reconhecida pela comunidade dos Estados no seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por uma norma de Direito Internacional da mesma natureza.




    Ian Brownlie ressalta que existe um dever geral de tornar o Direito interno conforme às obrigações assumidas de acordo com o Direito Internacional, dever este que resulta da natureza das obrigações convencionais e do Direito consuetudinário. Menciona, inclusive, que “uma decisão de um tribunal ou uma medida legislativa podem constituir prova da violação de um tratado ou de uma regra de Direito Internacional”79.




    Em sendo assim, a República Federativa do Brasil, regida em suas relações internacionais pela prevalência dos direitos humanos (art. 4º, II, da CRFB), não poderia invocar disposições constitucionais para afastar a aplicação de norma imperativa do Direito Internacional do Trabalho, independentemente da internalização das Convenções da Organização Internacional do Trabalho consideradas fundamentais pela Declaração sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998, tal como vem ocorrendo com a questão da unicidade sindical (art. 8º, II, da CRFB).




    3.4. Trabalho Decente na Visão da Organização Internacional do Trabalho




    A Organização Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919 e incumbida da formulação e aplicação das normas internacionais do trabalho, visando a proteção do indivíduo e da dignidade do trabalho80, definiu o trabalho decente como uma síntese da sua missão histórica e dos seus objetivos estratégicos, conceituando-o inicialmente na 87ª Reunião da Conferência Internacional do Trabalho, realizada em 1999 na cidade de Genebra, através de Memória apresentada pelo seu Diretor-Geral nos seguintes termos81:




    Atualmente, a finalidade primordial da OIT é promover oportunidades para que homens e mulheres possam conseguir um trabalho decente e produtivo em condições de liberdade, equidade, segurança e dignidade humana. Tal é a finalidade principal da Organização hoje em dia. O trabalho decente é o ponto de convergência de seus quatro objetivos estratégicos: a promoção dos direitos fundamentais no trabalho; o emprego de qualidade; a proteção social; e o diálogo social. Isso deve orientar as decisões da Organização e definir o seu papel internacional nos próximos anos.




    A partir do referido documento, consolidou-se o entendimento de que o trabalho decente, na visão da OIT, envolve um trabalho produtivo e de qualidade, adequadamente remunerado e prestado em condições de liberdade, equidade e segurança, capaz de garantir uma vida digna aos indivíduos que dele dependam. Esse conceito foi adotado pela ordem jurídica nacional82 e procura abarcar todos os trabalhadores, inclusive os situados à margem do mercado formal, além de conferir um aspecto qualitativo às diversas formas de trabalho.




    Desde o ano de 2013 a Organização Internacional do Trabalho (OIT) vem promovendo um conjunto de atividades destinadas a contemplar os desafios da justiça social nas próximas décadas, preparando-se oferecer respostas às mudanças no mundo do trabalho, de modo a garantir um ambiente laboral adequado83. Somado ao esforço pela promoção do trabalho decente, a implementação das normas emanadas da OIT no ordenamento jurídico brasileiro, inclusive na condição de normas constitucionais, é fundamental para o alcance da dignidade humana e do valor social do trabalho.




    4. INTERNALIZAÇÃO DAS CONVENÇÕES DA OIT




    4.1. Incorporação Material e Formal das Convenções da OIT




    As normas de direito internacional do trabalho, especialmente as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, quando ratificadas, integram o ordenamento jurídico brasileiro, desde que seja celebrada por ato do Presidente da República (art. 84, VII, da CRFB) e referendada pelo Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo (art. 49, I, c/c art. 59, VI, da CRFB). Entretanto, o silêncio do Congresso Nacional, após submissão da matéria à sua apreciação, não significa que o País tenha rejeitado a norma internacional.




    O Ministro Alexandre de Moraes, que integra atualmente o Egrégio Supremo Tribunal Federal, destaca doutrinariamente o seguinte84:




    A edição do decreto legislativo, aprovando o tratado, não contém todavia uma ordem de execução do tratado no território nacional, uma vez que somente ao Presidente da República cabe decidir sobre sua ratificação. Com a promulgação do tratado através de decreto do Chefe do Executivo, recebe esse ato normativo uma ordem de execução, passando, assim, a ser aplicado de forma geral e obrigatória.




    Segundo Carlos Roberto Husek, “a competência do Congresso Nacional limita-se à aprovação ou rejeição do texto do tratado, não se admitindo que a ele acrescente qualquer regra e/ou modifique seu conteúdo”85. Em sendo assim, a manifestação de vontade do Poder Legislativo é de aprovação ou rejeição do inteiro teor do tratado internacional, não podendo estabelecer cláusulas de reservas visando excluir ou modificar efeito jurídico de um ou vários dispositivos da norma internacional.




    Neste ponto, menciona-se que, independentemente de intermediação legislativa, a ratificação dos tratados internacionais de direitos humanos possibilita a invocação dos seus preceitos pelos particulares, sem a necessidade de edição de ato com força de lei voltado à outorga de vigência interna. Permite-se, assim, a invocação direta dos direitos e liberdades internacionalmente assegurados aos trabalhadores, uma vez que a vigência de um tratado no plano interno prescinde do decreto presidencial de promulgação86.




    Com a edição da Emenda Constitucional n.º 45/2004, previu-se na ordem constitucional brasileira duas formas de incorporação interna de tratados e convenções internacionais. A primeira é a prevista nos artigos 49, inciso I, e 84, inciso VIII, da Constituição da República, sendo a segunda disciplinada no artigo 5º, §§ 1º e 3º, conferindo aos tratados e convenções internacionais sobre Direitos Humanos o status de normas constitucionais provenientes do poder constituinte derivado.




    Flávia Piovesan, em obra referência sobre o tema, entende o seguinte87:




    Diante do princípio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, os tratados de direitos humanos, assim que ratificados, devem irradiar efeitos na ordem jurídica internacional e interna, dispensando a edição de decreto de execução. Já no caso dos tratados tradicionais, há a exigência do aludido decreto, tendo em vista o silêncio constitucional acerca da matéria.




    Desse modo, verifica-se que a inserção do § 3º no artigo 5º da Constituição da República, pela EC n.º 45/2004, possibilitou expressamente o surgimento de duas categorias de normas internacionais de proteção de direitos humanos, quais sejam, os tratados materialmente constitucionais e material e formalmente constitucionais. Destaque-se, entretanto, que todos os tratados internacionais de direitos humanos, dentre os quais os emanados pela Organização Internacional do Trabalho, podem ser classificados como materialmente constitucionais (art. 5º, § 2º, da CRFB).




    Essa diferenciação de tratamento jurídico entre os tratados de direitos humanos provoca relevantes consequências relacionadas à sua revogação, pois apenas aqueles materialmente constitucionais podem ser objeto de denúncia, não se admitindo que material e formalmente constitucionais possam ser denunciados. Isto porque os direitos neles enunciados receberam assento no Texto Constitucional, não apenas pela matéria que veiculam, mas pelo grau de legitimidade popular contemplado pelo especial e dificultoso processo de sua aprovação88.




    Portanto, o rito especial criado pelo § 3º do artigo 5º da Constituição da República, ao tornar mais dificultosa a internalização dos tratados de direitos humanos, especialmente as Convenções editadas pela Organização Internacional do Trabalho, é compensado com a possibilidade de atribuição de hierarquia constitucional equivalente às normas constitucionais do tipo derivado, bem como o fortalecimento da legitimidade democrática dos tratados de direitos humanos, concorrendo para sua maior força normativa e aplicabilidade nas relações privadas, inclusive do trabalho.




    4.2. Aplicação das Convenções e Recomendações da OIT Não Ratificadas: O Direito Comparado Como Fonte do Direito do Trabalho




    Conforme estabelece o artigo 8º da Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), caso não haja norma de direito interno pátrio regulando a matéria, pode-se utilizar o direito comparado como fonte subsidiária do Direito do Trabalho. Assim, na falta de disposições legais ou contratuais, há plena possibilidade de utilização das Recomendações e das Convenções da Organização Internacional do Trabalho (OIT) não ratificadas pelo país serem aplicadas como fontes do Direito do Trabalho.




    A matéria foi objeto de discussão na 1ª Jornada de Direito Material e Processual na Justiça do Trabalho, restando aprovada a seguinte ementa:




    FONTES DO DIREITO. NORMAS INTERNACIONAIS. FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENÇÕES E RECOMENDAÇÕES DA OIT. O uso das normas internacionais, emanadas da Organização Internacional do Trabalho, constitui-se em importante ferramenta de efetivação do Direito Social e não se restringe à aplicação direta das Convenções ratificadas pelo país. As demais normas da OIT, como as Convenções não ratificadas e as Recomendações, assim como os relatórios dos seus peritos, devem servir como fonte de interpretação da lei nacional e como referência a reforçar decisões judiciais baseadas na legislação doméstica.




    Em sendo assim, havendo omissão do direito interno na regulação de determinada matéria trabalhista, o Juízo do Trabalho pode suprir a lacuna com o recurso à analogia, utilizando-se de normas internacionais do trabalho para a solução do caso concreto, veiculadas em Convenções e Recomendações da Organização Internacional do Trabalho, independentemente da sua ratificação pela República Federativa do Brasil, uma vez que o direito comparado é fonte do Direito do Trabalho (art. 8º da CLT).




    5. HIERARQUIA INTERNA DAS CONVENÇÕES DA OIT




    5.1. “Status” das Convenções da OIT Devidamente Internalizadas




    A hierarquia normativa ostentada pelas Convenções da OIT no ordenamento jurídico brasileiro possui quatro correntes: a) lei ordinária federal; b) direito supralegal; c) norma constitucional (art. 5º, § 2º, da CRFB); e d) emenda constitucional (art. 5º, § 3º, da CRFB). Não se olvide, entretanto, dos autores que sustentam a supraconstitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em conta a força expansiva dos direitos fundamentais e sua concretização em normas de jus cogens internacional.




    O status de lei ordinária federal aos tratados de direitos humanos ratificados pelo país, incluídas as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, sempre foi muito criticado entre os estudiosos do Direito Internacional Público, pois os Estados encontram-se inseridos em uma sociedade internacional por natureza, motivo pelo qual devem ser priorizadas as normas internacionais sobre o direito interno. A soberania da República Federativa do Brasil (art. 1º, I, da CRFB) deve conviver harmonicamente com a prevalência interna dos direitos humanos (art. 4º, II, da CRFB).




    É crescente o número de Estados que, na atualidade, têm atribuído em suas Constituições, em relação aos tratados internacionais sobre direitos humanos, hierarquia normativa superior à das leis internas nacionais. Neste aspecto, a promulgação da Constituição de 1988 foi um marco significativo para o início do processo de institucionalização dos




    direitos humanos no país, possibilitando, com a abertura democrática, a ratificação cada vez mais intensa de tratados internacionais.




    Dispõe o artigo 5º, § 2º, da nossa Carta Magna que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. Com essa redação do constituinte originário passou-se a visualizar nos tratados internacionais de direitos humanos índole e nível constitucionais, na condição de fonte do sistema constitucional de proteção de direitos no mesmo plano de eficácia e igualdade89.




    Se os direitos e garantias previstos na Constituição de 1988 não excluem outros provenientes dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, é porque a Constituição os incluiu no seu catálogo de direitos fundamentais protegidos, ampliando o chamado bloco de constitucionalidade na medida em que tais instrumentos passem a tutelar a dignidade da pessoa humana, inclusive quando emanados regularmente da Organização Internacional do Trabalho.




    Dinaura Godinho Pimentel Gomes destaca que a Constituição de 1988 estabeleceu um regime jurídico diferenciado, aplicável aos Tratados Internacionais de Proteção dos Direitos Humanos, “de modo que o teor de suas normas adquire status constitucional, ao contrário dos demais tratados internacionais, que detêm status hierárquico infraconstitucional”90.




    Como posição intermediária, passou-se a cogitar da outorga de força supralegal às convenções e tratados internacionais de direitos humanos, dentre os quais se inserem as normas editadas pela OIT, de modo a dar aplicação direta e imediata às suas disposições, possibilitando até mesmo a revogação de lei ordinária que lhe contrarie, sempre que, sem ferir o núcleo da Constituição, se trate de normas internacionais que complementem, ampliem ou especifiquem os direitos e garantias fundamentais nela previstos.




    5.2. Superação do “Status” de Lei Ordinária das Convenções da OIT: A Diretriz do STF




    O entendimento que prevaleceu por muito tempo na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF) era no sentido de que as normas de direito internacional, notadamente as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, uma vez integradas no sistema normativo interno brasileiro, ostentariam hierarquia de lei federal ordinária. Esse posicionamento foi adotado no julgamento do RE n.º 80.004-SE. Não havia, assim, qualquer possibilidade de constitucionalização dos tratados de direitos humanos.




    Como representante da corrente minoritária no âmbito do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Sepúlveda Pertence sustentava que parificar às leis ordinárias os tratados a que alude o artigo 5º, § 2º, da Constituição, “seria esvaziar de muito do seu sentido útil de inovação, que, malgrado os termos equívocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao movimento de internacionalização dos direitos humanos”91.




    Atualmente, a jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal Federal superou a teoria do status de lei ordinária dos tratados internacionais de direitos humanos, porém sem atribuir nível constitucional aos mesmos fora do procedimento exigido pelo § 3º do artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil. Em outros termos, para a nossa Suprema Corte, as convenções e tratados internacionais de direitos humanos integram o ordenamento jurídico na condição de normas supralegais e infraconstitucionais.




    No julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 3.937, o Ministro Joaquim Barbosa salientou que a Convenção n.º 162 da OIT, que versa sobre a utilização do amianto com segurança, trata-se de norma internacional protetiva de direitos fundamentais, em especial o direito à saúde e o direito ao meio ambiente equilibrado, indicando que a coincidência principiológica entre a referida Convenção e o texto constitucional (art. 7.o, XXII, CF) confere àquela, no mínimo, o status supralegal e infraconstitucional.




    Em se tratando da prisão civil do depositário infiel, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 466.343-SP, afirmou que os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal, o que torna inaplicável a legislação infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificação, e que, desde a ratificação, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 11) e da Convenção Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7º, item 7), não há mais base legal para a prisão civil do devedor-fiduciante.




    Houve, desse modo, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, a superação da tese de atribuição de status de lei ordinária federal aos tratados internacionais sobre direitos humanos, com reflexos no âmbito da incorporação das Convenções da Organização Internacional do Trabalho pela República Federativa do Brasil, as quais passam a ostentar a condição de status normativo supralegal, tornando inaplicável a legislação infraconstitucional com elas conflitantes, seja anterior ou posterior ao ato de ratificação.




    5.3. Convenções Ratificadas Antes da EC n.º 45/2004




    O Ministro Celso de Mello, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 466.343 pelo Supremo Tribunal Federal, partidário da teoria que atribui status constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos, sugeriu a adoção dos seguintes critérios para fins de atribuição de hierarquia normativa aos referidos instrumentos normativos:




    1) os tratados celebrados pelo Brasil (ou aos quais ele aderiu), e regularmente incorporados à ordem interna, em momento anterior ao da promulgação da CF/88, revestir-se-iam de índole constitucional, haja vista que formalmente recebidos nessa condição pelo § 2º do artigo 5º da CRFB;




    2) os que vierem a ser celebrados por nosso País (ou aos quais ele venha a aderir) em data posterior à da promulgação da EC n.º 45/2004, para terem natureza constitucional, deverão observar o iter procedimental do § 3º do artigo 5º da CRFB;




    3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso País aderiu) entre a promulgação da CF/88 e a superveniência da EC 45/2004, assumiriam caráter materialmente constitucional, porque essa hierarquia jurídica teria sido transmitida por efeito de sua inclusão no bloco de constitucionalidade.




    Considerando que as Convenções da Organização Internacional do Trabalho constituem-se em normas internacionais que tutelam a dignidade do trabalhador, partilha-se do entendimento de Valério de Oliveira Mazzuoli92:




    Os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que já têm status de norma constitucional, nos termos do § 2º do artigo 5º, poderão ainda ser formalmente constitucionais (ou seja, ser equivalentes às emendas constitucionais), desde que, a qualquer momento, depois da sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo quórum do § 3º do mesmo artigo 5º da Constituição.




    Neste diapasão, todos os tratados internacionais sobre direitos humanos, inclusive as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, ingressam no ordenamento jurídico interno na condição de normas materialmente constitucionais, mesmo que tenham sido ratificados anteriormente à inclusão do § 3º no artigo 5º da Constituição. A EC n.º 45/2004 não possui o condão de afastar a fundamentalidade material das Convenções da OIT (art. 5º, § 2º, da CRFB), em detrimento do bloco de constitucionalidade inerente às normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais.




    Uma vez observada a aprovação das Convenções da OIT pelo quórum qualificado de três quintos dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votação, elas passam a ostentar a condição de normas jurídicas formalmente constitucionais. Neste caso, possuem o condão de reformar a Constituição da República Federativa do Brasil e não poderão mais ser denunciadas pelo Presidente da República e/ou Congresso Nacional. Idêntica situação não ocorrerá com as Convenções da OIT que sejam somente materialmente constitucionais.




    6. INTERAÇÃO DAS CONVENÇÕES DA OIT COM O ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    6.1. Interação com Princípios de Direito do Trabalho




    Os princípios especiais de determinado ramo do Direito são diretrizes gerais informadoras da noção, estrutura e dinâmica essenciais de certo ramo jurídico, exercendo atualmente, além das tradicionais funções interpretativa e normativa supletória, uma função normativa concorrente. Conforme classificação doutrinária de Robert Alexy, tanto regras quanto princípios são normas jurídicas, podendo ambos ser formulados por meio das expressões deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição93.




    Impende destacar, desse modo, que vigoram na seara trabalhista alguns princípios que regem o direito individual e coletivo do trabalho. Dentre aqueles, arrolam-se os seguintes: princípio da proteção; princípio da norma mais favorável; princípio da imperatividade das normas trabalhistas; princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas; princípio da condição mais benéfica; princípio da inalterabilidade contratual lesiva; princípio da intangibilidade salarial; princípio da primazia da realidade sobre a forma; e princípio da continuidade da relação de emprego.




    O Ministro Maurício Godinho Delgado indica, em obra referência sobre o tema, como princípios especiais do direito coletivo do trabalho, os seguintes: princípio da liberdade associativa e sindical; princípio da autonomia sindical; princípio da interveniência sindical na negociação coletiva; princípio da equivalência dos contratantes coletivos; princípio da lealdade e transparência na negociação coletiva; princípio da criatividade jurídica da negociação coletiva; e princípio da adequação setorial negociada94.




    Com a superação do pensamento positivista de que o Direito estava integralmente contido na lei, onde somente se podia cogitar de deveres ou obrigações após o reconhecimento expresso pela estrutura de poder, os princípios passaram a ostentar a condição de normas jurídicas. Há uma reaproximação dos valores éticos fundamentais com o Direito, reconhecendo-se a normatividade dos princípios, com observância obrigatória95. A Constituição passa a ser encarada como um sistema aberto de princípios e regras, permeável a valores jurídicos suprapositivos, no qual as ideias de justiça e de realização dos direitos fundamentais desempenham um papel central96.




    Partindo da premissa de que os conflitos decorrentes de interações de normas internacionais de direitos humanos, previstos tanto na Constituição da República quanto nas Convenções da Organização Internacional do Trabalho, devem ser solucionados como se fossem colisões de princípios, a técnica a ser utilizada pelo intérprete será o método da ponderação, procurando estabelecer o peso relativo de cada um dos princípios contrapostos, fazendo-se concessões recíprocas, sacrificando o mínimo possível de cada um dos direitos fundamentais em oposição.




    Essa tese foi desenvolvida por Robert Alexy97:




    Se dois princípios colidem – o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um princípio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos princípios terá que ceder. Isso não significa, contudo, nem que o princípio cedente deva ser declarado inválido, nem que nele deverá ser introduzida uma cláusula de exceção. Na verdade, o que ocorre é que um dos princípios tem precedência em face do outro sob determinadas condições.




    O Ministro Luis Roberto Barroso sustenta que em um ordenamento pluralista e dialético, os princípios podem entrar em roda de colisão. Em tais situações, o intérprete, à luz dos elementos do caso concreto, da proporcionalidade e da preservação do núcleo fundamental de cada princípio e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderação de interesses. Sua decisão deverá levar em conta a norma e os fatos, em uma interação não formalista, apta a produzir a solução justa para o caso concreto98.




    No mesmo sentido é o posicionamento defendido por Eduardo Biacchi Gomes e Marco Antônio Villatore, ao dizerem que os Tratados são considerados como a principal fonte do Direito Internacional, notadamente, porque, na hipótese da existência de algum conflito, que deva ser dirimido pela Corte Internacional de Justiça, por exemplo, os julgadores terão a preferência de resolver a questão através de ditas normas convencionais, que, antes de tudo, representam a vontade dos Estados contratantes99.




    6.2. Interação com a Constituição da República




    Em regra, as normas da Constituição de 1988 buscaram reproduzir, na medida do possível, os preceitos jurídicos dos tratados internacionais de direitos humanos. O direito interno brasileiro, com fundamento na ordem democrática e pluralista, busca inspiração e referência no Direito Internacional dos Direitos Humanos. No âmbito trabalhista, as normas que estabelecem direitos sociais fundamentais buscam reforçar o valor jurídico constante de Convenções editadas pela Organização Internacional do Trabalho.




    Não se pode olvidar, entretanto, de acordo com o pensamento de Norberto Bobbio, que existe uma concepção das relações entre ordenamentos estatais e ordenamento da comunidade internacional (o direito internacional), “chamada de concepção monista do direito internacional, segundo a qual a relação entre o direito internacional e o direito de cada Estado é uma relação entre superior e inferior”100.




    Entretanto, no conflito decorrente de interações entre normas internacionais de direitos humanos e a Constituição da República Federativa do Brasil, tem prevalecido na doutrina pátria a tese de que o Direito Internacional não tem o condão de regular o Direito Interno dos Estados integrantes da comunidade internacional. Os Estados soberanos seriam regidos por sua própria Constituição e todas as demais normas caracterizar-se-iam como infraconstitucionais, devendo compatibilidade aos seus termos.




    José Francisco Rezek esclarece essa posição101:




    A Constituição brasileira deixa claro que os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de constitucionalidade, a exemplo dos demais componentes infraconstitucionais do ordenamento jurídico. Tão firme é a convicção de que a lei fundamental não pode sucumbir, em qualquer espécie de confronto, que nos sistemas mais obsequiosos para com o Direito das Gentes tornou- se encontrável o preceito segundo o qual todo tratado conflitante com a Constituição só pode ser concluído depois de se promover a necessária reforma constitucional.




    Diante da consideração de que as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, na condição de normas de direito internacional que versam sobre direitos humanos trabalhistas, ingressam no ordenamento jurídico brasileiro com o status de normas materialmente constitucionais (art. 5º, § 2º, da CRFB), eventual confronto de seus dispositivos deve ser solucionado pelo método da ponderação, corolário do princípio da proporcionalidade. Para as normas material e formalmente constitucionais, a norma posterior revoga a anterior (lex posterior derrogat priori), desde que mais favorável ao trabalhador.




    Dispõe o artigo 53 da Convenção de Viena sobre Tratados entre Estados e Organizações Internacionais de 1986 que se considera norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens) a norma aceita e reconhecida pela comunidade dos Estados no seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por uma norma de Direito Internacional da mesma natureza. O Direito Internacional, assim, transcende e ultrapassa os limites das fronteiras nacionais.




    Nesse conceito pode-se, perfeitamente, incluir a Declaração da OIT sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998, que visa aplicar universalmente preceitos fundamentais nas relações de trabalho, estimulando os esforços desenvolvidos pelos Estados-membros da organização. Logo, defende-se que qualquer preceito normativo do direito interno, inclusive os previstos na Constituição, devem obediência às Convenções indicadas na referida Declaração, independentemente da sua ratificação.




    O reconhecimento de efeitos normativos externos à Convenção favorece a revalorização do conteúdo da Constituição da Organização Internacional do Trabalho, e de sua capacidade como fonte normativa de caráter, também, substantivo. A aprovação da Declaração relativa aos princípios e direitos fundamentais no trabalho, em 1998, corresponde à consagração do processo de identificação e revalorização desse núcleo da Constituição da OIT, formado por um grupo de direitos dos quais emanam efeitos diretos, com independência da ratificação das convenções correspondentes102.




    Um caso prático que pode ser citado é a problemática da liberdade sindical no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que a Constituição da República, no caput do seu artigo 8º, estabeleceu como direito fundamental a liberdade de associação sindical, mas no inciso II restringiu a criação de mais de uma entidade sindical, profissional ou econômica, na mesma base territorial. Dessa forma, verifica-se claramente a incompatibilidade da unicidade sindical com a Convenção 87 da Organização Internacional do Trabalho, que versa sobre liberdade sindical e proteção ao direito de sindicalização.




    Nesse sentido, em consonância com o posicionamento de Flávia Piovesan, acolhendo o princípio da prevalência da norma mais favorável ao indivíduo e considerando que os direitos previstos em tratados internacionais de que o Brasil é parte são incorporados pela Constituição, que lhes atribui natureza de norma constitucional e aplicação imediata103, conclui-se que a ampla liberdade de criar sindicatos, um dos temas da Declaração da OIT sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998, merece prevalecer sobre a restrição da unicidade sindical prevista no ordenamento jurídico interno brasileiro.




    6.3. Interação com Normas Infraconstitucionais




    Conforme visto em tópico precedente, encontra-se manifestamente superada a tese jurídica que atribui às Convenções da Organização Internacional do Trabalho o status de legislação ordinária federal, não mais prevalecendo o entendimento, até então defendido por alguns doutrinadores, de que “os tratados têm tratamento de Lei Ordinária Federal (art. 102, III, b, e art. 105, III, a, CF) – teoria paritária para a incorporação -, podendo, portanto, ser derrogados por lei posterior”104.




    Em que pese a jurisprudência atual do Supremo Tribunal Federal adotar a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, partilha-se do entendimento de que as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, na medida em que disciplinam direitos sociais fundamentais dos trabalhadores (direitos de segunda dimensão), ingressam no ordenamento jurídico brasileiro com status materialmente constitucional, por força da cláusula de abertura do § 2º do artigo 5º da Constituição de 1988.




    Esse é o posicionamento do C. Tribunal Superior do Trabalho, ao afastar a restrição à obtenção do direito às férias proporcionais prevista na CLT, com fundamento na Convenção n.º 132 da OIT, a qual não estabelece qualquer condicionante à sua obtenção, não estando vinculadas à causa da extinção do contrato. Significa dizer que, nos termos da aludida norma internacional, o direito às férias, nos casos de período aquisitivo incompleto, é reconhecido e deve ser assegurado o pagamento de forma proporcional105.




    Dessa forma, com a integração das normas do Direito Internacional do Trabalho no bloco de constitucionalidade brasileiro, passam as mesmas a ser parâmetros de controle de constitucionalidade da legislação ordinária, motivo pelo qual qualquer norma infraconstitucional que contrariar as disposições de uma Convenção da Organização Internacional do Trabalho deve ser declarada materialmente inconstitucional. Não se pode admitir que lei ordinária possa ferir o conjunto de princípios e regras de valor constitucional.




    De acordo com Marthius Sávio Cavalcante Lobato, a inserção do bloco de constitucionalidade na proteção das relações de trabalho necessita, para a formação do bloco, da necessária inclusão de outros diplomas além dos consignados pela Constituição escrita, tendo em vista se tratar de direitos sociais106. Logo, as Convenções da Organização Internacional do Trabalho, ao ampliar o parâmetro de constitucionalidade para além do texto escrito da Constituição da República Federativa do Brasil, possuem prevalência sobre a legislação infraconstitucional que lhe seja contrária.




    6.4. Aplicação da Norma Mais Favorável ao Ser Humano Trabalhador




    As normas internacionais de direitos humanos, especialmente as produzidas pela Organização Internacional do Trabalho, possibilitam aprimorar o grau de proteção dos direitos fundamentais consagrados no plano normativo interno. Isso porque é intenso o impacto jurídico causado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos no ordenamento jurídico brasileiro, inclusive nas relações de trabalho, devendo eventual conflito ser solucionado com o recurso ao princípio da norma mais favorável ao indivíduo trabalhador.




    Os tratados internacionais, no âmbito do direito laboral, buscam estabelecer regras trabalhistas ou a regulamentação mínima de certas situações de trabalho. É mediante tais tratados que a comunidade internacional pretende evitar e combater abusos e ilegalidades cometidas contra os trabalhadores em todo o mundo, não obstante os direitos e garantias já conquistados pelos trabalhadores dentro de seu território, quando mais favoráveis, devem prevalecer a qualquer tratado ou convenção internacional107.




    Preceitua o artigo 29 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969 que nenhuma disposição convencional pode ser interpretada no sentido de permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou indivíduos, suprimir o gozo e o exercício dos direitos e liberdades reconhecidos na Convenção ou limitá-los em virtude de leis, nem excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.




    Segundo a doutrina de Flávia Piovesan, na hipótese de eventual conflito entre o Direito Internacional de Direitos Humanos e o Direito Interno, “adota-se o critério da prevalência da norma mais favorável à vítima. Em outras palavras, a primazia é da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos da pessoa humana”108. Esse também é o posicionamento de Antônio Augusto Cançado Trindade, sintetizado no seguinte trecho de sua obra109:




    [...] os próprios tratados de direitos humanos significativamente consagram o critério da primazia da norma mais favorável aos seres humanos protegidos (seja ela de origem internacional ou interna). Mas a ênfase na premência das medidas nacionais de implementação para o futuro da proteção do ser humano não podem ser rebaixados; devem eles, ao contrário, ser preservados e elevados.




    Consoante exposto pelo Ministro Maurício Godinho Delgado, havendo aparente conflito entre normas internacionais ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a norma e a interpretação mais favoráveis à pessoa humana a quem se destina a tutela jurídica. O mesmo se aplica a normas de tratados e convenções internacionais de direitos trabalhistas - que têm óbvia natureza de direitos humanos: em situação de aparente conflito entre preceitos internacionais ratificados (e.g. Convenções da OIT) e preceitos legais internos, prevalece o princípio da norma mais favorável ao trabalhador110.




    Consagra-se, assim, na interação entre os ordenamentos jurídicos internacional e interno, o princípio da norma mais favorável ao trabalhador, seja ela do Direito Internacional do Trabalho, seja do Direito Interno (constitucional ou infraconstitucional). As jurisdições internacional e nacional devem atuar de forma integrada para assegurar a plena vigência dos direitos humanos, devendo o direito interno priorizar a incorporação dos padrões de proteção requeridos pelos tratados de direitos humanos, especialmente os trabalhistas editados pela Organização Internacional do Trabalho.




    7. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Ao longo do trabalho, sustentou-se que as Convenções e Recomendações da Organização Internacional do Trabalho enquadram-se no conceito de tratados internacionais de direitos humanos, motivo pelo qual o § 2º do artigo 5º da Constituição da República tem o condão de recepcionar preceitos de direito internacional do trabalho na condição de norma materialmente constitucional, independente do quórum de aprovação no Congresso Nacional.




    Em que pese todos os tratados internacionais de direitos humanos serem considerados materialmente constitucionais, o § 3º do artigo 5º da Constituição da República, introduzido pela EC nº 45/2004, possibilita que o Congresso Nacional, por meio de quórum qualificado, também atribua a qualidade de normas formalmente constitucionais, equiparando as Convenções da OIT às emendas à Constituição (art. 59, I, CF), tal como ocorreu com a Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência da ONU.




    Diante da hierarquia normativa ostentada pelas Convenções da OIT no ordenamento jurídico brasileiro, a sua internalização pode acarretar conflitos com princípios de Direito do Trabalho, individual ou coletivo, e com normas constitucionais, devendo ser utilizado, em tais casos, a técnica da ponderação, decorrente do princípio da proporcionalidade. Após aferir o peso relativo de cada um dos princípios ou direitos fundamentais contrapostos, faz-se concessões recíprocas de molde a preservar o núcleo essencial de cada norma.




    Em se tratando de normas infraconstitucionais, prevalece na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal a tese de supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos, conceito no qual devem ser incluídas as Convenções da Organização Internacional do Trabalho. Dessa forma, eventual antinomia decorrente da interação da legislação ordinária com o direito internacional do trabalho leva à prevalência deste. Isso não afasta a inclusão das normas de direito internacional do trabalho no bloco de constitucionalidade, por força do § 2º do artigo 5º da Constituição de 1988.




    Propugnou-se pela aplicação, nas relações entre capital e trabalho, da norma mais favorável à pessoa humana que labora. Tanto o Direito Internacional do Trabalho quanto o Direito Interno devem proteger o cidadão trabalhador, parte hipossuficiente na relação jurídica formada. A força de trabalho não deve ser mero instrumento para o alcance de fins econômicos, pois a dignidade humana e os valores sociais do trabalho são fundamentos da ordem jurídica brasileira (art. 1º, III e IV, c/c art. 170, CRFB).




    O Direito Comparado, segundo o artigo 8º da Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n.º 5.452/1943), é fonte subsidiária do Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Assim, as Convenções da Organização Internacional do Trabalho não ratificadas pela República Federativa do Brasil podem ser aplicadas como fontes do direito do trabalho, caso não haja norma de direito interno pátrio regulando a matéria. Idêntica situação ocorre com as Resoluções emanadas da OIT, diante da sua fundamentalidade material.




    O ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, meta dos Estados-membros da Organização das Nações Unidas, não pode ser realizado a menos que se criem condições que permitam a cada um gozar de seus direitos econômicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis, políticos e ambientais. É nesse panorama que despontam as Convenções da OIT, ao tutelarem a dignidade do cidadão trabalhador, despontando os direitos humanos como paradigma para a ordem internacional.




    Conclui-se, em suma, que os direitos internacionais constantes dos tratados de direitos humanos devem aprimorar os direitos fundamentais consagrados no plano constitucional, nunca os restringir. As Convenções da Organização Internacional do Trabalho devem ser instrumentos aptos a libertar o ser humano do temor e da miséria, criando condições de realização dos direitos fundamentais em todas as suas dimensões, melhorando as condições socioeconômicas dos trabalhadores (art. 7º, caput, da CRFB).
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    JÚNIOR, Hermano Queiroz. Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores na Constituição de 1988. São Paulo: LTr, 2006.




    KANT, Immanuel. Metafísica dos Costumes. Bragança Paulista: Editora Universitária São Francisco, 2013.




    LEITE, Carlos Henrique Bezerra (organizador). Direitos Metaindividuais – Direitos Humanos e Interesses Metaindividuais. São Paulo: LTr, 2004.



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira Eldi

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Antdnio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

DIALETICA

EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias
Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durédes

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Cassia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Araljo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratijo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado
Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA
LUIZ EDUARDO GUNTHER
(COORDENADORES)

DIREITOS
HUMANOS
E OIT

PREFACIO DE ANA VIRGINIA MOREIRA GOMES

=

DIALETICA

\ Y A/
y\

¢
'1
‘e






OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Todos os direitos reservados. Nenhuma par m
desta edicdo pode ser utilizada ou reproduzida 5

em qualquer meio ou forma, seja mecdnico ou

gravacdo etc. - nem DIALETICA

tema de banco de EDITORA

izagdo da editora.
B /editoradialetica

editoradialetica

eletrénico, fotocdpi

apropriada ou estocada em
dados, sem a expressa autori

Copyright © 2022 by Editora Dialética Ltda
Copyright © 2022 by Luiz Eduardo Gunther,
Ribia Zanotelli de Alvarenga (Coord.)

www.editoradialetica.com

EQUIPE EDITORIAL
Editores Preparagao de Texto
Profa. Dra. Milena de Céssia de Rocha Lucas Ben
Prof. Dr. Rafael Alem Mello Ferreira Anna Moraes
Prof. Dr. Tiago Aroeira José Rémulo Moreira J(inior
Prof. Dr. Vitor Amaral Medrado Revisi
evisao
Designer Responsavel Responsabilidade do autor

Daniela Malacco Assistentes Editoriais

Produtora Editorial Jean Farias
Jilia Noffs Larissa Teixeira
Controle de Qualidade Ludmila Vieira

Maria Laura Rosa Thaynara Rezende

Estagiaria

Capa = "
Lais Silva Cordeiro

Luiz Felipe Zenha

Diagramagéo
Wagner Leonardo Rodriguez

Conversdo para ePub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagao (CIP)

D598h Direitos Humanos e OIT / coordenadores Luiz Eduardo Gunther, Ribia
Zanotelli de Alvarenga. - Sdo Paulo : Editora Dialética, 2022.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-5207-0

1. Direito do Trabalho. 2. Direitos Humanos. 3. Organizagdo Internacional
do Trabalho. I. Coordenadores. II. Titulo.

CDD 340

CDU 34

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brand3o Silva CRB -1/3150





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
RUBIA ZANOTELLI DE ALVARENGA
LUIZ EDUARDO GUNTHER
(COORDENADORES)

DIREITOS

HUMANOS
E OIT

PREFACIO DE ANA VIRGINIA MOREIRA GOMES






