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    PREFÁCIO




    O convite honroso que me fez a Profa. Rúbia Zanotelli de Alvarenga, por si e por meu dileto amigo Luiz Eduardo Gunther, para prefaciar esta obra envaideceu-me profundamente. Sou apaixonado por Direito Internacional, e fiz meu doutoramento nas seculares Arcadas de São Francisco nessa área de conhecimento, sob a orientação do sempre saudoso mestre Vicente Marotta Rangel. O destino, a seu turno, levou-me a aficcionar-me pelo Direito do Trabalho, com o qual convivo há mais de 40 anos.




    Esta obra reúne os dois ramos do direito e, mais que isso, cuida de um tema de altíssima relevância no momento presente da sociedade internacional e do Brasil de modo especial, qual o do controle de convencionalidade ante os efeitos da reforma trabalhista que se operou em nosso país no ano de 2017, especificamente no que refere à aplicação das normas internacionais do trabalho.




    São 28 juristas escrevendo sobre temas palpitantes de um aspecto bastante árido da bibliografia jurídica brasileira. Dentre outros pontos de destaque, chama atenção ao trabalho do trabalho infantil, sempre preocupante, e que atinge não apenas o Brasil, mas diversos outros países, violando direitos dos mais vulneráveis, da mesma forma como o trabalho doméstico, não menos importante, mas geralmente relegado a plano inferior.




    Muitos dos textos que serão encontrados ao longo desta excelente obra abordam pormenores do controle de convencionalidade que poderiam passar desapercebidos da maioria dos estudiosos, mas que foram examinados cuidadosa e detidamente pelos articulistas de agora. Inclua-se, porque importante, a preocupação com as convenções internacionais que o Brasil incorporou ao seu ordenamento jurídico e o enfrentamento dos dilemas da reforma trabalhista através dos novos regramentos impostos pela Lei n. 13.467/2017, e as normas que se seguiram, todas modificando substancialmente o modo de convivência nas relações de trabalho no Brasil.




    O mundo é de grandes mudanças, e nos dias atuais, passamos a conviver mais rapidamente com alterações inesperadas e inimagináveis, fruto do ambiente pandêmico no qual estamos todos vivendo.




    Um tema da envergadura deste merece, então, nestes momentos de dúvidas, dificuldades e incertezas sobre o futuro da humanidade, uma preocupação séria que, felizmente, vem preocupando os estudiosos brasileiros desde, pelo menos, o momento em que o Prof. Associado da USP Dr. André de Carvalho Ramos efetuou o depósito de sua tese doutoral em São Francisco, intitulada A Responsabilidade Internacional do Estado por Violação de Direitos Humanos, defendida, brilhantemente, no ano seguinte, sob a orientação da eminente jurista José Carlos de Magalhães, e de cuja banca fizeram parte duas grandes internacionalistas brasileiras, Araminta Mercadante e Flavia Piovesan.




    Dali para a frente, o tema foi pouco a pouco ganhando espaço, com novas e preciosas adesões, como a do jovem e excelente Prof. Valério Mazzuoli (um dos autores desta obra) e sendo percebido pela comunidade jurídica brasileira, chegando ao Excelso Pretório onde, diversas vezes, tem sido objeto de exame, como é bem demonstrado ao longo dos diversos artigos que compõem essa excelente coletânea.




    Prefaciar este trabalho coletivo é, portanto, motivo de grande satisfação para mim, colhendo esta oportunidade como o momento gratificante de homenagear um amigo dileto e especial, meu confrade na Academia Brasileira de Direito do Trabalho, meu colega de magistratura e de magistério, Prof. Luiz Eduardo Gunther, e a diletíssima advogada, pesquisadora e professora Dr. Rúbia Zanotelli de Alvarenga, que são excelentes exemplos de percuciência para a doutrina do Direito brasileiro.




    Belém do Pará, 19 de julho de 2020 (quarto mês de confinamento).




    Georgenor de Sousa Franco Filho




    Desembargador do Trabalho de carreira do Tribunal Regional do Trabalho da 8ª Região, Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Doutor Honoris Causa e Professor Titular de Direito Internacional e de Direito do Trabalho da Universidade da Amazônia. Presidente Honorário da Academia Brasileira de Direito do Trabalho e Membro de Número da Academia Ibero-Americana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, e Membro da Academia Brasileira de Direito da Seguridade Social, Academia Paraense de Letras e da Academia Paraense de Letras Jurídicas e da Asociación Ibero-Americana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.


  




  

    1 A REDUÇÃO DA IDADE MÍNIMA PERMITIDA AO TRABALHO: UMA ANÁLISE À LUZ DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS




    Alline Bessa de Meneses1




    Rúbia Zanotelli de Alvarenga2




    1 - INTRODUÇÃO




    Nos últimos anos, inúmeras alterações legislativas vêm sendo propostas e implementadas com a finalidade de modificar dispositivos e normas relativos a direitos trabalhistas. Flexibilização das normas referentes à jornada de trabalho, permissão de terceirização da atividade-fim da empresa, prevalência do negociado sobre o legislado e tarifação do dano extrapatrimonial são algumas das várias alterações promovidas pela Lei 13.467/2007 e demais Leis subsequentes.




    Uma proposta legislativa aventada com frequência é a alteração do inciso XXXIII, do art. 7º da Constituição Federal de 1988, que visa promover a redução da idade mínima permitida ao trabalho.




    Ao analisar se esta proposta de alteração legislativa seria possível, é necessário ter em mente tanto a matriz constitucional, em que o dispositivo está inserido, quanto às normas internacionais sobre o tema que o Brasil ratificou e se comprometeu a cumprir.




    É certo que ao discutir sobre a redução da idade ao trabalho, é necessário observar que as crianças e adolescentes são titulares de direitos inerentes à pessoa humana e, portanto, deve ser assegurado o seu pleno desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social. Além disso, é dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público garantir, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária.




    Em assim sendo, o objeto do presente artigo é analisar a viabilidade da propositura à luz das normas constitucionais e internacionais de direitos humanos que regem a temática. Considerando que as normas jurídicas trabalhistas devem se adequar aos limites estabelecidos pelas Convenções da OIT e às demais normas internacionais de proteção aos direitos humanos, busca-se verificar se a redução da idade mínima ao trabalho é compatível com as normas constitucionais e tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil.




    2 - A TUTELA DOS DIREITOS DE CRIANÇAS E ADOLESCENTES NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA




    A Constituição Federal de 1988 adotou a doutrina internacional da proteção integral da criança e do adolescente ao estabelecer, no art. 227, como prioritária a ação conjunta do Estado e da sociedade, com o escopo de garantir direitos às crianças e adolescentes, necessários para o exercício de sua cidadania plena.3 Assim estabelece o dispositivo em tela:




    Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação,  ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.




    Sobre a teoria da proteção integral da criança e do adolescente, leciona Ricardo Tadeu Marques da Fonseca:




    A teoria da proteção integral é a compreensão de que as normas que cuidam de crianças e adolescentes devem concebê-los como cidadãos plenos, sujeitos, porém, à proteção prioritária por se tratarem de pessoas em desenvolvimento físico, psicológico e moral.4




    O autor ainda elucida que, por meio do principio da proteção intergral, abandonou-se a visão meramente assistencialista que orientava a legislação anterior à Constituição de 1988. Antes, os códigos de menores contemplavam apenas aspectos inerentes ao atendimento de crianças e adolescentes carentes e infratores, estabelecendo política de assistência social ou de repressão em entidades correcionais. O principio da proteção integral, como ruptura a essa ideologia, concebe crianças e adolescentes como cidadãos plenos, sujeitos de direitos e merecedores de maior atenção por parte do Estado e da Sociedade.5




    José Roberto Dantas Oliva explica que essa proteção constitucional conferida às crianças e aos adolescentes é rotulada como integral para realçar que essa especial proteção, que tem caráter prioritário e “deve ser total, completa, cabal, envolvendo como agentes de sua efetivação, família, sociedade e estado”.6




    Ademais, Antonio Chaves leciona que proteção integral implica no “amparo completo, não só da criança e do adolescente, sob o ponto de vista material e espiritual, como também a sua salvaguarda desde o momento da concepção, zelando pela assistência à saúde e bem-estar da gestante e da família, natural ou substituta da qual irá fazer parte”.7




    Cabe ainda destacar que a Constituição Federal de 1988 determina que também é dever da família, da sociedade e do Estado colocar as crianças e adolescentes à salvo de toda negligencia, discriminação, exploração, violência e opressão.8




    O princípio da proteção integral norteia a construção de todo o ordenamento jurídico voltado à proteção dos direitos da criança e do adolescente.  Tanto que, para conferir eficácia ao princípio constitucional, a proteção integral foi também positivada nos artigos da Lei 8.069/90 - Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Nesta perspectiva, o Estatuto prevê que, além de detentores dos direitos fundamentais inerentes à toda pessoa humana, as crianças e adolescentes são titulares de direitos fundamentais específicos, em razão de sua condição peculiar de pessoas em desenvolvimento, cuja garantia é dever da família, da sociedade e do Estado.




    Para tanto, estabeleceu normas para efetivar e garantir os direitos fundamentais à vida e saúde, à liberdade ao respeito e à dignidade, à convivência familiar e comunitária, direito à educação, à cultura ao esporte e ao lazer, direito à profissionalização e à proteção ao trabalho, bem como normas para prevenir a ocorrência de ameaça ou violação a esses direitos.




    No tocante ao direito fundamental ao trabalho, no artigo 7º, inciso XXXIII, da Constituição Federal de 1988, há a proibição expressa do trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz.




    A Consolidação das Leis do Trabalho, em seu artigo 403, com redação conferida pela Lei 10.097/2000, também estabelece a proibição de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos de idade, salvo na condição de aprendiz, a partir dos quatorze anos.




    Nesta esteira, Kátia Magalhães Arruda observa que o modelo jurídico brasileiro tem avançado na proteção dos direitos das crianças ao fixar uma idade mínima e ao proibir o trabalho em locais insalubres, perigosos e penosos, assim como o trabalho noturno. Destaca também que o Estatuto da Criança e do Adolescente, considerando o principio da proteção integral, também proíbe o trabalho em locais prejudiciais à formação e ao desenvolvimento físico, psíquico, moral e social (art. 67, Inc. III, da Lei 8.069/90).9




    A proteção ao trabalho do menor prevista no ordenamento jurídico se justifica em razão de sua titularidade de direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, em especial o direito à educação e à saúde, bem como de sua condição peculiar de pessoa em desenvolvimento.10




    Assim, ao prever uma idade mínima ao trabalho, intentou o legislador constitucional proteger crianças e adolescentes, garantindo o acesso à educação e também o seu direito à saúde e a um adequado desenvolvimento físico, mental e social.




    Em consonância ao que dispõe a Constituição Federal de 1988 e para garantir o direito à educação, o Estatuto da Criança e do Adolescente em seu art. 67, IV, vedou o trabalho realizado em horários e locais incompatíveis que não permitam a freqüência à escola.




    Neste sentido, Lelio Bentes Corrêa observa que a educação ocupa um papel de destaque nos esforços para erradicação do trabalho infantil, tanto que um número significativo de Constituições dispõe sobre o direito de crianças e adolescentes à educação, obrigatória e gratuita.11




    Ademais, como corolário do princípio da proteção integral, o direito à profissionalização foi elevado à direito fundamental dos adolescentes. Segundo Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, a profissionalização é definida como um processo metódico em que se alternam experiências teóricas e práticas com uma sucessão de tarefas gradualmente mais complexas e tendentes à aquisição de um trabalho qualificado ou de uma profissão.12




    O Estatuto da Criança e do Adolescente, ao tratar do direito à profissionalização, estabeleceu que a aprendizagem, permitida após os 14 anos, é a formação técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da legislação de educação em vigor. Além disso, a aprendizagem deverá ser pautada pelos seguintes princípios: garantia de acesso e freqüência obrigatória ao ensino regular; atividade compatível com o desenvolvimento do adolescente e horário especial para o exercício das atividades laborativas.13




    Por sua vez, a CLT dispõe sobre regras específicas acerca do trabalho de adolescentes no Capítulo IV, Título III, Da Proteção ao Trabalho ao Menor, que regulamenta o contrato de aprendizagem e estabelece os requisitos e direitos ao menor aprendiz.




    A aprendizagem apresenta-se, portanto, como uma alternativa para o trabalho do adolescente que privilegia o trabalho seguro, o estudo e o aprendizado. Em outras palavras, permite que o adolescente possa trabalhar, mas de forma protegida, supervisionada e sem abrir mão dos estudos, garantindo uma formação profissional e recursos para suplementação da renda familiar.




    3 - A PROTEÇÃO À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE NA ORDEM JURIDICA INTERNACIONAL




    Em 1924, considerando a necessidade de proporcionar à criança uma proteção especial, a Liga das Nações adotou a Declaração de Genebra sobre os Direitos da Criança. Posteriormente, esse documento deu lugar à Declaração dos Direitos da Criança, aprovada pela Organização das Nações Unidas (ONU) em 1959 e promulgada no Brasil em 1990, pelo Decreto n. 99.710.14




    A Declaração dos Direitos da Criança estabelece que “a criança, em virtude de sua falta de maturidade física e mental, necessita proteção e cuidados especiais, inclusive a devida proteção legal, tanto antes quanto após seu nascimento”. O documento concebe a criança como titular de direitos enquanto pessoa em desenvolvimento e prevê princípios básicos para garantizar esses direitos como: proteção social considerando os melhores interesses da criança; acesso à educação (gratuita e compulsória); direito à alimentação, à recreação, à saúde e à assistência médica adequada; prioridade no recebimento de proteção e socorro; e proteção contra qualquer forma de discriminação, negligência, crueldade e exploração.




    Essa declaração é considerada o principal diploma internacional de proteção à criança e seus princípios balizam as normas internacionais de proteção a criança e o adolescente editadas posteriormente. Contudo, essa declaração carecia de coercibilidade, sendo considerada mera enunciação de direitos.




    Nesse contexto, foi aprovada, em 20 de novembro de 1989, a Convenção sobre os Direitos da Criança pela Assembleia Geral das Nações Unidas, ratificada pelo Brasil em 20 de setembro de 1990. A convenção adotou os princípios e juridicizou os direitos elencados na Declaração de 1959, universalizando a doutrina da proteção integral de crianças e adolescentes.15




    À propósito, em seu artigo 1º, a convenção dispõe que seria considerada criança todo ser humano menor de 18 anos, a menos que, em conformidade com a lei nacional aplicável à criança, a maioridade fosse alcançada antes.




    Quanto à tutela do trabalho realizado por crianças, a Convenção sobre os Direitos da Criança prevê, em seu artigo 32:




    1.Os Estados Partes reconhecem o direito da criança de estar protegida contra a exploração econômica e contra o desempenho de qualquer trabalho que possa ser perigoso ou interferir em sua educação, ou que seja nocivo para sua saúde ou para seu desenvolvimento físico, mental, espiritual, moral ou social.




    2. Os Estados Partes adotarão medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais com vistas a assegurar a aplicação do presente artigo. Com tal propósito, e levando em consideração as disposições pertinentes de outros instrumentos internacionais, os Estados Partes, deverão, em particular:




    a) estabelecer uma idade ou idades mínimas para a admissão em empregos;




    b) estabelecer regulamentação apropriada relativa a horários e condições de emprego;




    c) estabelecer penalidades ou outras sanções apropriadas a fim de assegurar o cumprimento efetivo do presente artigo.




    Importante observar que mesmo antes da aprovação da Convenção sobre os Direitos da Criança, a proteção especial à crianças e adolescentes foi contemplada em outros documentos internacionais da Organização das Nações Unidas, como na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 e nos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Políticos e de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 é considerada como o mais importante instrumento de proteção de Direitos Humanos na história da humanidade em âmbito mundial por reconhecer os direitos básicos e universais inerentes a todos os seres humanos.16  O documento dispôs, expressamente, que a maternidade e a infância têm direito a ajuda e assistência especiais e proclamou que todas as crianças têm direito à educação e proteção social.




    O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, ratificado pelo Brasil Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992, estabelece em seu artigo 24 que  toda criança terá direito, sem discriminação alguma por motivo de cor, sexo, língua, religião, origem nacional ou social, situação econômica ou nascimento, às medidas de proteção que a sua condição de menor requerer por parte de sua família, da sociedade e do Estado.




    Nesta esteira, o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil pelo Decreto n. 591, de 06 de julho de 1992, prevê:




    Art. 10. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que:




    (...)




    3. Devem-se adotar medidas especiais de proteção e de assistência em prol de todas as crianças e adolescentes, sem distinção alguma por motivo de filiação ou qualquer outra condição. Devem-se proteger as crianças e adolescentes contra a exploração econômica e social. O emprego de crianças e adolescentes em trabalhos que lhes sejam nocivos à moral e à saúde ou que lhes façam correr perigo de vida, ou ainda que lhes venham a prejudicar o desenvolvimento norma, será punido por lei.




    Os Estados devem também estabelecer limites de idade sob os quais fique proibido e punido por lei o emprego assalariado da mão-de-obra infantil.




    Ademais, a Organização Internacional do Trabalho editou diversas recomendações e convenções internacionais visando à tutela dos direitos laborativos de crianças e adolescentes. Entre essas Convenções destacam-se a Convenção 182, de 1999, que versa sobre a proibição das piores formas de trabalho infantil e ação imediata para a sua eliminação, e a Convenção 138, de 1973, que dispõe sobre a idade mínima de admissão ao emprego.




    A Convenção 182 da OIT, ratificada pelo Brasil por meio da promulgação do Decreto nº 3.597/2000, dispõe sobre a proibição das piores formas de trabalho infantil e ações imediatas para a sua eliminação.




    Busca-se, em síntese, a eliminação do trabalho em idade inferior a 18 anos, mas, caso isso ocorra, em nenhuma hipótese poderá será permitido o trabalho em suas piores formas, estabelecidas pela convenção. Assim, deve o Estado-membro que ratificar a Convenção adotar medidas eficazes para assegurar sua proibição e eliminação destas piores formas de trabalho infantil em caráter de urgência.




    A Convenção estabelece ainda a obrigação de cada Estado-membro de definir os tipos de trabalho proibidos a menores de 18 anos (art. 4ª, §1º). No Brasil, o Decreto nº 6.481/2008 aprovou a Lista das Piores formas de Trabalho Infantil (lista TIP), que contempla 93 atividades, trabalhos que por sua natureza ou pela circunstância que são executados podem prejudicar a saúde, segurança e moral da criança. A lista inclui atividades como: trabalho em máquinas pesadas, construção civil, lavoura, cultivo e corte de cana-de-açúcar, trabalho em lixões, cemitérios e trabalho doméstico.




    Já a Convenção 138 da OIT, inserida no ordenamento jurídico brasileiro por meio do Decreto nº 4.134/2002, em seu artigo 1º, estabelece aos Estados que a ratifiquem a obrigação de:




    Adotar uma  política nacional que assegure a efetiva abolição do trabalho infantil e eleve progressivamente, a idade mínima de admissão a emprego ou a trabalho a um nível adequado ao pleno desenvolvimento físico e mental do adolescente.(grifos nossos)




    Desse modo, o Estado deverá declarar uma idade mínima para admissão no emprego e trabalho, válida em todo território nacional e não inferior à de conclusão do período de escolaridade obrigatória, nem a de 15 anos de idade. Foi admitida, de forma excepcional, a fixação de idade inicial de 14 anos, apenas na hipótese em que as condições econômicas e educacionais do país não permitissem a adoção de limite de idade superior.




    Ainda ao se referir à idade mínima para o trabalho, a Convenção 138 da OIT preceitua que:




    Art. 3º 1. Não será inferior a dezoito anos a idade mínima para a admissão a qualquer tipo de emprego ou trabalho que, por sua natureza ou circunstâncias em que for executado, possa prejudicar a saúde, a segurança e a moral do adolescente.




    Destaca-se ainda que a OIT considerou oito de suas convenções como fundamentais, que são as que integram a Declaração de Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT (1998). Estas convenções devem ser adotadas por todos os Estados Membros, mesmo que não tenham sido ratificadas, pois compõem o arcabouço jurídico do que se entende por trabalho decente. 17




    A Convenção 138 e a Convenção 182 fazem parte desse rol de Convenções Fundamentais da OIT e, portanto, devem ser ratificadas de forma prioritária pelos Estados Membros. Isso demonstra a importância e preocupação mundial com a erradicação do trabalho infantil e proteção de crianças e adolescentes.




    4 - A REDUÇÃO DA IDADE MÍNIMA AO TRABALHO




    A despeito da evolução jurídica evidenciada visando à proteção integral de crianças e adolescentes, com frequência verifica-se a divulgação de propostas legislativas na tentativa de reduzir ou modificar direitos dos menores.




    Grande parte dessas propostas é de emenda à Constituição para diminuir a idade mínima ao trabalho dos 16 (dezesseis) para os 14 (quatorze) anos de idade.18




    Um dos principais argumentos apresentados pelos defensores da ideia é de que os jovens maiores de 13 anos já estariam aptos a trabalhar e que atualmente o fazem de maneira informal. A redução do limite constitucional, portanto, daria amparo legal e contribuiriam para diminuir a informalidade no trabalho juvenil.




    Outro argumento bastante ventilado para justificar a redução da idade mínima ao trabalho é que a “falta de oportunidade para trabalhar tem levado muitos jovens a entrar na criminalidade, tornando-se presas fáceis e mão-de-obra barata para o crime organizado”.19




    Por outro lado, vários estudos sobre o tema indicam que a idade mínima ao trabalho deveria coincidir com a idade em que termina a escolarização obrigatória. É certo que o trabalho precoce contribui para a evasão escolar, então a proibição de trabalho antes da idade de conclusão da escolaridade compulsória, poderia garantir não só um mínimo de estudo capaz de influir na formação técnica dessa criança, refletindo no desempenho de uma profissão, mas também viabilizar o desenvolvimento físico e natural amadurecimento psicológico desse jovem.20




    A Fundação Abrinq, organização sem fins lucrativos, que tem como objetivo mobilizar a sociedade para questões relacionadas à defesa dos direitos e o exercício da cidadania de crianças e adolescentes, também se posiciona contrariamente às propostas de redução da idade mínima ao trabalho ao declarar que:




    É fundamental abandonar argumentos como o de que é melhor o adolescente estar trabalhando do que estar nas ruas, exposto à criminalidade, à violência e às drogas. O trabalho é só uma das incontáveis formas de ocupação do ser humano, e a admissão precoce favorece a evasão escolar e perpetua o ciclo de pobreza.21




    Kátia Magalhães Arruda ainda aponta outros efeitos deletérios do trabalho infantil:




    O trabalho das crianças gera mão de obra barata e acaba por depreciar o mercado de trabalho de adultos, vez que dá aos empregadores uma opção mais barata para a consecução do lucro desejado, deixando no desemprego os próprios pais das crianças, a quem cabe, em primeira linha, a responsabilidade pelo sustento de seus filhos. Devemos atentar ainda para o custo social do trabalho de crianças. Devido a diversos fatores físico-psíquicos, estão muito mais expostas a riscos e danos físicos, emocionais, intelectuais, que se farão sentir no convívio familiar, no crescimento unipessoal e no interrelacionamento social.22




    Verifica-se, portanto, que existem diversos argumentos favoráveis e contrários à redução da idade mínima ao trabalho e, em consequência, alteração do próprio conceito de trabalho infantil. Contudo, não será aprofundada a discussão em torno destes argumentos, já que o objetivo deste artigo é analisar a viabilidade da proposta sob um aspecto mais objetivo, que é a compatibilidade com as normas constitucionais e internacionais vigentes.




    5 - A IDADE MÍNIMA AO TRABALHO À LUZ DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS




    A Convenção 138 da OIT faculta aos países signatários a adoção excepcional da idade mínima de 13 anos para trabalhos leves. Contudo, uma vez especificada a idade mínima para admissão ao trabalho, só serão admitidas futuras declarações que elevem esta idade (art. 2º, §2º).23




    Nesta toada, a Constituição Federal de 1988, quando da sua promulgação, permitia o trabalho do menor a partir dos quatorze anos de idade. Contudo, dez anos depois, com a promulgação da Emenda Constitucional nº 20, de 1998, o artigo 7º, inciso XXXIII, foi alterado, aumentando para dezesseis anos a idade mínima ao trabalho.




    Vê-se, portanto, que a tônica do ordenamento jurídico brasileiro, seguindo o que dispõe a Convenção 138, foi a progressividade de direitos à criança e ao adolescente. Dessa maneira, qualquer alteração legislativa tendente a diminuir a idade mínima ao trabalho atualmente estabelecida irá de encontro ao principio da vedação do retrocesso social e ao princípio pro homine.




    Joaquim José Gomes Canotilho define a proibição do retrocesso social como a garantia de preservação do núcleo essencial de direitos sociais já realizados e efetivados. O mestre leciona que o principio da proibição do retrocesso social revela-se como “comando dirigido ao legislador que põe à sua atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade”.24




    Sobre o princípio pro homine, Valério Mazzuoli explica que trata-se da primazia da norma que, no caso concreto, mais proteja os interesses da pessoa em causa. Em outras palavras, o autor explica por meio deste princípio, fica assegurada ao ser humano “a aplicação da norma mais protetiva e mais garantidora dos seus direitos, encontrada como resultado do diálogo travado entre as fontes no quadro de uma situação jurídica real”.25




    Seguindo esses preceitos, a Constituição da OIT de 1919, cujos princípios são de observância obrigatória a todos os Estados Membros, consagra o princípio pro homine no item 8 do seu artigo 19, in verbis:




    8. Em caso algum, a adoção, pela Conferência, de uma convenção ou recomendação, ou a ratificação, por um Estado-Membro, de uma convenção, deverão ser consideradas como afetando qualquer lei, sentença, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condições mais favoráveis que as previstas pela convenção ou recomendação.




    Sobre esse dispositivo, Rubia Zanottelli Alvarenga assinala que:




    Havendo conflito entre as Convenções Internacionais do Trabalho e as normas internas, deve ser aplicada aquela norma que seja mais benéfica aos trabalhadores, de modo a não acarretar a violação ao princípio da vedação do retrocesso social ou mesmo ao da progressividade dos direitos sociais dos trabalhadores, não importando se se trata de normas internacionais ou oriundas de Direito Interno.26




    Valério Mazzuoli elucida que o princípio pro homine foi consagrado no ordenamento jurídico brasileiro pela composição de dois princípios jurídicos de proteção de direitos humanos: o princípio da dignidade da pessoa humana e da prevalência de direitos humanos.27




    Acerca disso, Flávia Piovesan destaca que a dignidade humana é o valor fundante do sistema constitucional, portanto a observância do princípio da prevalência da norma mais favorável, constitui interpretação que está em absoluta harmonia com os valores e princípios prestigiados pela Constituição Federal de 1988.28




    Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado afirmam que a vedação a qualquer medida de retrocesso social é diretriz decisiva para que os Direitos Humanos demonstrem seu caráter progressivo permanente. Inclusive, enfatizam que “o princípio da progressividade dos direitos humanos, bem como o da vedação do retrocesso social estão incorporados na norma constante do §2º do art. 5º da Constituição da República”. 29




    Ainda consoante os autores:




    Essas Declarações Internacionais sobre Direitos Humanos, inclusive trabalhistas, estabelecem, portanto, internamente, um patamar civilizatório mínimo imperativo, protegido pelos princípios da progressividade dos direitos humanos, da vedação do retrocesso social e da norma mais favorável a pessoa humana.30




    Logo, os tratados internacionais de direitos humanos atuam com o propósito de estabelecer padrões mínimos de direitos a serem assegurados à pessoa humana. Razão pela qual, as Leis e normativos nacionais devem conferir direitos que garantam condições superiores de trabalho e de vida e nunca retroceder, de modo a restringir a realização de direitos humanos fundamentais já existentes.




    A esse respeito, Silvio Beltramelli Neto ensina que:




    A produção de leis é um dos diversos instrumentos estatais que podem servir tanto para promover e proteger os Direitos Humanos, quanto para afrontá-los. Nessa perspectiva, o ato nacional de legislar apresenta-se, para os órgãos internacionais, como um fato (ato do Estado) que deve ser analisado, como qualquer outro, à luz das normas internacionais de direitos humanos. Isto porque, aos Estados-partes não é dado isentarem-se do cumprimento dos tratados internacionais de Direitos Humanos sob a alegação de suposta incompatibilidade com normas, Constituição ou princípios de direito interno.31




    A par disso, conclui-se que, para ser viável, uma proposta de alteração legislativa deve apresentar conteúdo em harmonia com os princípios e valores estabelecidos no ordenamento jurídico como um todo.




    Valério Mazzuoli explica que as Convenções da OIT são tratados multilaterais abertos, de natureza normativa, a fim de regular o trabalho no âmbito internacional e também outras questões que lhe são conexas. Para o autor, as convenções ratificadas constituem, portanto, fontes formais de direito, gerando para os cidadãos direitos subjetivos.32




    Assim, considerando que, uma vez ratificada, a norma internacional passa a fazer parte da ordem jurídica interna brasileira, as alterações legislativas devem se adequar aos limites estabelecidos pela Constituição e pelas Convenções da OIT e às normas internacionais de proteção a direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro, sob pena de responsabilidade internacional, diante da violação das obrigações assumidas pelo Brasil no âmbito internacional.33




    A proposta de redução do patamar mínimo de idade ao trabalho vai em sentido oposto ao compromisso internacional previsto na Convenção 138 da OIT e assumido pelo Brasil de abolir o trabalho infantil e elevar progressivamente a idade mínima de admissão a emprego ou trabalho.




    Além disso, a referida proposta está em desacordo com o princípio de proteção integral expresso no art. 227 da Constituição Federal, que garante às crianças e adolescentes direitos fundamentais ao exercício de sua cidadania e ao seu pleno desenvolvimento, como direito à saúde e à educação.




    João Batista Amâncio explica que longe de ser um “adulto em miniatura”, a infância e a adolescência são ainda etapas do desenvolvimento do ser humano, essenciais para que se alcance, de forma adequada, a plena capacidade e maturidade, tanto do ponto de vista físico/fisiológico quanto mental/psíquico/emocional. A título ilustrativo, apresenta-se alguns dos efeitos que o ambiente de trabalho podem causar em crianças e adolescentes:




    Até a idade de 15 anos, a visão periférica dos adolescentes é reduzida, o que dificulta sua capacidade de avaliar situações de risco, localizadas no entorno ou distante do seu foco visual, predispondo-os a acidentes.




    Pesquisa realizada com trabalhadores com menos de 20 anos sumetidos a níveis de ruído elevado, verificou-se que o grupo de crianças e adoelscentes apresentaram perdas auditivas mais intensas e mais rápidas quando comparados com um grupo formado por trabalhadores adultos, comprovando a maior sensibilidade daquele grupo a níveis elevados de pressão sonora.34




    Verifica-se, portanto, que o trabalho precoce é prejudicial à saúde e ao pleno desenvolvimento da criança e do adolescente em formação, expondo esses jovens ao risco de doenças e acidentes decorentes das atividades laborais.




    O trabalho da criança e adolescente também mostra-se negativo por dificultar o seu acesso à escola e o exercício do seu direito à educação. José Roberto Dantas Oliva, citando dados da PNAD 2014, explica que a evasão escolar é mais acentuada entre os adolescentes com mais de 14 anos e que a grande maioria deles deixam de estudar para se dedicar ao trabalho.




    O autor analisa que o trabalho realizado em idade escolar gera, como consequência, a desqualificação desses trabalhadores, subtraindo deles a perspectiva de ter assegurado, quando adultos, um trabalho decente e uma vida digna, podendo mesmo ser condenados à exclusão socioeconômica, ao desemprego e ao subemprego.35




    É bem verdade que a grande maioria das crianças que adolescentes que trabalham são provenientes de famílias menos favorecidas social e economicamente. Estes jovens, no período que deveria ser dedicado aos estudos e atividades lúdicas e sociais próprias da idade, necessitam trabalhar para ajudar os pais e complementar a renda familiar.




    Em um estudo apresentado pelo Procurador do Trabalho Antonio de Oliveira Lima, mostra que entre 2005 e 2015, o número de crianças e adolescentes entre 5 e 17 anos em situação de trabalho caiu de 5,1 para 2,7 milhões. O estudo aponta que a redução foi maior nos Estados em que o programa Bolsa Familia tem mais famílias atendidas, em especial os do Nordeste. Para o autor, a crise econômica com o aumento da precarização do trabalho e desemprego tem impactos diretos na evasão escolar e aumento do trabalho infantil.36




    Assim, ao invés de reduzir a idade mínima ao trabalho, o Estado deveria fomentar e intensificar políticas públicas sociais de combate à miséria, bem como de promoção ao trabalho decente para que o trabalho de crianças e adolescentes deixe de ser necessário para a sobrevivência dessas famílias. Somente assim, a proteção de crianças e adolescentes será integral, respeitando o que dispõe a Constituição Federal de 1988 e as normas internacionais de direitos humanos.




    6 - Conclusão




    A redução da idade mínima para o trabalho encontra óbice tanto nas normas constitucionais quanto nas normas internacionais de direitos humanos, em vigor no Brasil.




    Além de contrariar a matriz constitucional de proteção à dignidade da pessoa humana, de proteção integral e prioritária a crianças e adolescentes e de promoção do trabalho decente, a alteração legislativa em discussão contraria também o expresso em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.




    O trabalho precoce gera efeitos deletérios tanto para crianças e adolescentes quanto para a sociedade. Além das consequências para a saúde e para o seu desenvolvimento físico, cognitivo e psíquico, a inserção precoce de crianças e adolescentes no mercado de trabalho impede que elas tenham uma adequada educação e formação profissional, perpetuando o ciclo da pobreza e desigualdade social no país.




    É certo que, ao invés da propositura da redução da idade mínima para o trabalho, deveriam ser propostas medidas para a melhoria das condições de vida e trabalho dos jovens e de suas famílias como: políticas públicas de promoção de emprego, renda e proteção social às famílias menos favorecidas; a ampliação do acesso das crianças e adolescentes à educação, gratuita e de qualidade; e o incentivo à inclusão de jovens na aprendizagem metódica. Medidas como essas permitem que crianças e adolescentes permaneçam na escola e adquiram capacitação para o ingresso no mercado de trabalho no momento adequado e em melhores condições.




    Repise-se, por fim, que o Brasil tem a obrigação de garantir a aplicação efetiva dos Direitos Humanos pela preservação e pela elevação do patamar mínimo civilizatório já estabelecido no âmbito da ordem pública internacional.




    Específicamente, em relação ao trabalho infantil, há diversas obrigações assumidas pelo Brasil no âmbito internacional, incluindo a elevação progressiva da idade mínima de admissão a emprego ou trabalho e ainda a eliminação de todas as formas de trabalho infantil até 2030, previsto na meta 8.7 dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentável (ODS). Portanto, proposições para a redução da idade mínima ao trabalho, atentam contra direitos e garantias fundamentais e traduzem-se em verdadeiro retrocesso social, razão pela qual devem ser prontamente rechaçadas.
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    2. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA




    André Araújo Molina37




    Valerio de Oliveira Mazzuoli38




    1 - Introdução




    A dignidade da pessoa humana migrou do discurso filosófico para o jurídico por ocasião das revisões realizadas nos ordenamentos normativos após o final da Segunda Guerra Mundial, oportunidade em que ela foi introduzida, na órbita do direito interno, em praticamente todas as legislações dos Estados democráticos e, no plano internacional, nas diversas declarações e tratados internacionais de proteção dos direitos humanos.




    Especificamente em relação ao Direito do Trabalho, a Conferência Internacional do Trabalho de 1944 adotou a Declaração da Filadélfia como anexo à sua Constituição, passando a ostentar o status de carta de princípios e objetivos da Organização Internacional do Trabalho – OIT, tendo a dignidade humana como o seu epicentro normativo, naturalmente indicando o caminho a ser trilhado por todas as demais convenções aprovadas e recomendações emitidas nos anos que se seguiram.




    Dentro desse contexto, o direito internacional do trabalho evoluiu e densificou-se com a aprovação de dezenas de novas convenções, praticamente todas elas ratificadas pelo Brasil e oficialmente internalizadas, ostentando, a partir de então, eficácia jurídica plena na órbita do direito interno brasileiro. Tal traz consequências importantes à sua plena eficácia no plano do nosso direito interno, sendo a primeira delas a imperatividade nas relações de trabalho celebradas no país e, a segunda, o fato de servir de paradigma informativo para o legislador interno e interpretativo para o aplicador, de modo que quando a legislação doméstica – inseridos nesse conceito as normas coletivas, os regulamentos de empresa, as cláusulas contratuais e a legislação em sentido estrito – afrontar as diretrizes das convenções internacionais do trabalho, presente estará o fenômeno jurídico da inconvencionalidade.




    A Lei n. 13.467/2017, intitulada de reforma trabalhista, realizou profunda alteração na Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, revisando institutos, revogando alguns direitos e introduzindo novas modalidades contratuais, a pretexto de modernização do sistema trabalhista no Brasil. Ocorre que, com a sua vigência, algumas primeiras vozes começaram a apontar a inconstitucionalidades e inconvencionalidades na recente legislação, tanto no procedimento de aprovação da reforma (repelindo-a integralmente) no aspecto formal, quanto, ultrapassada a primeira questão, em diversos de seus dispositivos, na perspectiva material ou substancial.




    Fixadas essas premissas, revela-se proveitoso difundir a teoria geral do controle de convencionalidade das leis, para após exercê-lo relativamente à apontada inconvencionalidade formal do trâmite legislativo da reforma trabalhista, bem como avançar para debater algumas questões substanciais da reforma no que tange à compatibilidade das alterações com os tratados internacionais e em relação às cláusulas impeditivas de retrocesso social, de sorte a demonstrar o mecanismo de aplicação do controle de convencionalidade para o Direito do Trabalho brasileiro, notadamente após as alterações trazidas pela Lei n. 13.467/2017.




    2 - Obrigação de controle da convencionalidade das leis




    Controlar a convencionalidade significa compatibilizar verticalmente as normas do direito interno com os comandos dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Estado. Trata-se do exercício que há de fazer o juiz de análise da conformidade das normas internas com o que dispõem os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Estado, para o fim de retirar a validade da norma interna menos benéfica.39




    Para além do controle concentrado perante o STF, há o controle difuso exercível por todos os juízes e tribunais do país, levado a efeito na análise de casos concretos a envolver a aplicação de leis nas questões sub judice. Trata-se do principal tipo de controle de convencionalidade existente, pois é levado a cabo no dia-a-dia da atuação judicial.




    Esse controle de convencionalidade (difuso) é obrigação do Poder Judiciário nacional, decorrente da jurisprudência constante da Corte Interamericana de Direitos Humanos. De fato, desde o julgamento do Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, de 26 de setembro de 2006, a Corte Interamericana tem assentado que o Poder Judiciário dos Estados-partes à Convenção Americana deve controlar a convencionalidade entre as normas jurídicas internas que aplicam nos casos concretos e os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Estado.40




    Daí ser o controle interno de convencionalidade o primário e principal relativamente ao controle internacional da convencionalidade das leis, exercido pelas instâncias de monitoramento internacional. Tal, repita-se, é exigência da própria Corte Interamericana de Direitos Humanos na sua jurisprudência constante, iniciada a partir do julgamento do Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile.




    Inúmeros outros casos julgados pela Corte Interamericana demonstram a veracidade do afirmado – de que a obrigação primária de controle de convencionalidade é do Poder Judiciário local – e evoluem a técnica de controle, inclusive, para os outros órgãos do Estado (poderes legislativo e executivo).41 Assim estão, v.g., os casos Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru (2006), Cabrera García e Montiel Flores Vs. México (2010) e Gelman Vs. Uruguai (2011).




    Nesse sentido, cabe a análise da convencionalidade da recente Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) frente a normas importantes de proteção dos direitos humanos ratificadas pelo Brasil. Nesse exato sentido, lecionando a partir do texto da reforma, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado defendem que o magistrado trabalhista deverá realizar os controles de constitucionalidade e de convencionalidade dos artigos da Lei n. 13.467/2017 em confronto com a Constituição Federal 1988 e os tratados internacionais de direitos humanos, notadamente as Convenções da OIT, incidentes nas relações de trabalho brasileiras.42




    É exatamente esta a finalidade deste breve estudo, que visa analisar algumas questões potencialmente (in)convencionais da novel Lei n. 13.467/2017, como se verá a seguir.




    3 - Controle de convencionalidade formal da reforma trabalhista frente à Convenção n. 144 da Organização Internacional do Trabalho




    A Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho – ANAMATRA, realizou nos dias 9 e 10 de outubro de 2017, em Brasília-DF, a 2ª Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, tencionando analisar, interpretar e sugerir soluções acadêmicas para as alterações levadas a efeito na CLT pela citada Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista).




    Entre os diversos enunciados aprovados, destaca-se o de n. 1, que conclui ser a reforma trabalhista ilegítima, nos aspectos formal e material. A investigação das justificativas das propostas que levaram à aprovação do verbete revela que o argumento levantado foi o de que o legislador reformador nacional não teria atendido os requisitos formais da Convenção n. 144 da OIT, que exige a realização prévia de consultas tripartites aos grupos interessados, antes da realização de qualquer alteração legislativa doméstica em matéria de direito do trabalho, do que decorreria que a íntegra da Lei n. 13.467/2017 teria incidido em inconvencionalidade formal43, pela ausência da consulta tripartite aos grupos de representação, reclamando, então, a atuação dos magistrados trabalhistas para a sua declaração incidental, quando do exercício do controle difuso, repelindo-a em todos os seus termos.




    A Convenção n. 144 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 6 de 1989 e promulgada pelo Decreto n. 2.518 de 1998, versa a questão das consultas tripartites para promover a aplicação das normas internacionais do trabalho. Especificamente, a norma internacional exige que os grupos de representação dos trabalhadores e dos empregadores sejam previamente consultados pelos governos locais antes das discussões e aprovações dos projetos de textos nas reuniões da OIT, pelo que deveria o representante brasileiro na Organização, antes de sua participação nas reuniões, colher a opinião dos grupos nacionais interessados, para, somente assim, saber se a adesão ou não do Estado brasileiro representava a vontade democrática (real) das coletividades potencialmente atingidas pelos efeitos da normativa internacional.




    Também a mesma Convenção exige que sejam igualmente ouvidos em relação às propostas de ajuste da legislação interna, para a execução das novas convenções aprovadas e recomendações emitidas pela agência internacional.




    Por fim, a Convenção n. 144 da OIT também determina que sejam inquiridos os grupos de representação quando das oportunidades de reexame das convenções ainda não-ratificadas ou sobre as propostas de denúncia das convenções já ratificadas.




    Com a aprovação da norma em referência, a Organização Internacional do Trabalho pretende estabelecer um procedimento democrático de diálogo entre os grupos interessados em matéria do trabalho no que tange à aprovação de novas convenções internacionais, de normas domésticas de mera execução, da ratificação de novas convenções ou da sua denúncia. Contudo, não há exigência para que os grupos de representação de trabalhadores e de empregadores sejam previamente e formalmente ouvidos sobre as propostas internas em matéria de legislação do trabalho, que continuam seguindo o trâmite legislativo ordinário, com as próprias limitações procedimentais e materiais previstas na Constituição Federal de 1988.




    A dispensa da etapa de consulta formal aos grupos de representação para a revisão, alteração ou revogação da legislação trabalhista doméstica, não retira desses grupos o direito de que os seus interesses sejam defendidos por meio dos instrumentos políticos próprios, como, v.g., as audiências públicas, a apresentação de notas técnicas aos parlamentares, o convencimento político junto aos legisladores, dentre tantas formas de atuação para influência político-legislativa. O importante é apenas deixar sublinhado que a Convenção n. 144 da OIT não exige, enquanto etapa formal indispensável, que os grupos de representação sejam necessariamente ouvidos previamente antes de qualquer alteração da legislação trabalhista doméstica.




    Dentro desse contexto, muito embora quanto mais debatida, aperfeiçoada e refinada uma nova legislação deva ser, fato é que não há violação direta à Convenção n. 144 da OIT, não possuindo razão as primeiras vozes que levantaram referida tese para repelir, por completo, a Lei n. 13.467/2017, por mais que em seu mérito possa apontar inconveniências políticas das opções abraçadas e inconsistências técnico-jurídicas.




    4 - Controle de convencionalidade material da reforma trabalhista frente à Constituição da OIT, à Convenção Americana de Direitos Humanos e à Constituição Federal de 1988




    A Constituição da OIT consagra, em seu art. 19, §8º, a regra de primazia da norma mais favorável ao trabalhador, ao prever que “[e]m caso algum, a adoção, pela Conferência, de uma convenção ou recomendação, ou a ratificação, por um Estado-Membro, de uma convenção, deverão ser consideradas como afetando qualquer lei, sentença, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condições mais favoráveis que as previstas pela convenção ou recomendação”. Tal significa que, em nenhuma hipótese, uma nova convenção internacional, ainda que revestida da estrutura formal de tratado internacional de direitos humanos, poderá retroceder no então existente patamar protetivo dos trabalhadores. Em igual raciocínio, mas em sentido inverso, a legislação ordinária doméstica futura não poderá retroceder em relação ao patamar civilizatório já conquistado e garantido pelo ordenamento então vigente, ocasião em que as normas modernas cederiam face às convenções internacionais mais antigas, porém mais protetivas da dignidade humana (pro homine), em controle material de convencionalidade das normas prejudiciais mais recentes.




    No mesmo sentido, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27 de 1992 e promulgada pelo Decreto presidencial n. 678 de 1992, em seus artigos 26 e 29 estabelece que os Estados-Partes comprometem-se a zelar internamente pelo desenvolvimento progressivo e plena efetividade dos sociais, bem como que na aplicação da Convenção deve ser considerada a cláusula que melhor fomente a dignidade humana e a progressão dos direitos, na medida em que os direitos do Pacto de San José não excluem os previstos na legislação nacional.




    Monique Fernandes Santos Matos, analisando a reforma trabalhista em cotejo com o art. 26 da Convenção Americana de Direitos Humanos, defende que a primeira não passa pelo crivo da segunda, na medida em que a revisão legislativa configura flagrante retrocesso e não desenvolvimento, ainda que progressivo, dos direitos sociais. Para a autora, o resultado dessa equação já gera a inconveniente responsabilidade internacional do Brasil por violação dos direitos sociais, dos pontos de vista jurídico e político, além da possibilidade interna dos magistrados trabalhistas brasileiros realizarem o controle de convencionalidade da reforma, com base no princípio pro homine, para repeli-la, integralmente ou, ao menos, em parte.44




    O raciocínio exposto por alguns autores, para refutar integralmente o texto da reforma trabalhista, sob o argumento de que retrocedeu em relação ao patamar de direitos sociais vigentes no país, recebeu na dogmática constitucional contemporânea o epíteto de princípio da vedação de retrocesso social. O princípio em referência emergiu a partir das discussões relativas à eficácia negativa dos direitos fundamentais. De fato, os direitos fundamentais possuem uma eficácia positiva, ao exigir uma posição ativa do Estado na implementação da pauta constituinte, bem como uma eficácia negativa, pelo que proíbem intromissões ou revogações estatais indevidas.45




    Tal significa que quando o constituinte transfere ao legislador a tarefa de mediar e a necessidade de implementação de um direito fundamental, dirigindo a atividade legislativa, cometeria omissão constitucional o legislador que não cumpre essa tarefa, cuja violação é reprimida pelo Judiciário com a ação de inconstitucionalidade por omissão e pelo mandado de injunção. Situação diversa ocorre quando o legislador ordinário regula e efetiva os direitos fundamentais, porém, de acordo com a vontade legislativa posterior, revoga a regulação anterior, retornando ao estado de omissão originário. O princípio da vedação do retrocesso social atua nessa última situação, evitando a revogação das mediações já efetivadas legislativamente. Em ambos os casos, haverá inconstitucionalidade46.




    São pressupostos para a indução desse princípio que a Constituição garanta a efetividade dos direitos fundamentais e que também adote o compromisso de progressiva ampliação desses direitos, ambos os pressupostos existentes na Constituição Federal de 1988 (artigos 5º, §§ 1º e 2º, e 7º, caput) e na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (artigos 26 e 29), tornando possível o seu reconhecimento e aplicação entre nós.




    Poderia se argumentar certo inconveniente do princípio da proibição do retrocesso, no sentido de limitar a tarefa legislativa infraconstitucional e obstar as adaptações ideológicas, filosóficas, políticas e econômicas da sociedade, em momento futuro. O perigo de se abraçar a vedação do retrocesso de modo inflexível é que uma parte da legislação ordinária ficaria “petrificada”, convertida, por interpretação, em cláusula pétrea, insuscetível de modulação e, mais, ganhando status maior que vários dispositivos do próprio corpo da Constituição Federal.




    A se reconhecer o princípio da vedação do retrocesso como um mecanismo do modelo pós-positivista – flexível, adaptável e ponderável com outros princípios – ele cumprirá importante função na dogmática dos direitos fundamentais. Preservará uma pauta constitucional mínima, criando moldura à atuação legislativa, mas possibilitará ao legislador futuro adaptações e revisões das modulações dos direitos fundamentais. E isso se dará reconhecendo que viola o princípio da proibição do retrocesso a revogação de uma legislação implementadora de direitos fundamentais, mas não o violará a sua substituição por outra legislação, sua revisão, por uma nova conformação momentânea dos direitos que atenda minimamente a pauta constituinte.




    Aprofundando, a proibição do retrocesso social teve origem na dogmática e na experiência da Corte Constitucional portuguesa, para quem a segurança jurídica é um dos principais objetivos do Direito, bem por isso é consagrada nas mais diversas constituições e tratados internacionais. A segurança jurídica engloba as garantias do devido processo legal, da legalidade, do respeito à coisa julgada, ao ato jurídico perfeito e os direitos adquiridos, as restrições em matéria penal, entre tantas outras. Poder-se-ia resumir que a segurança é um princípio fundamental do Estado de Direito, sendo sua nota diferenciadora em relação aos Estados de exceção.




    Os autores portugueses divisaram a sua atuação em duas vertentes, quais sejam as ideias da proteção da confiança e também a proibição do retrocesso social.47 A primeira radica no respeito às situações jurídicas consolidadas, na confiabilidade, racionalidade e transparência dos atos, quer públicos quer privados, de sorte a dar segurança para todos quanto aos efeitos de seus próprios atos48. A situação jurídica consolidada não pode ser revista por legislações futuras com efeitos retroativos, como não pode ser livremente alterada quando já criada nos destinatários uma confiança de que seus efeitos se realizariam. Um exemplo dessa última são os regimes de aposentadoria. Aqueles que já atenderam todos os requisitos para a jubilação possuem direito adquirido, mas aqueles que faltam atender apenas alguns anos para o requisito tempo de contribuição não podem ter frustrada a expectativa criada pela própria lei de que se aposentariam em poucos anos, razão pela qual, nessa última hipótese, exige-se a aprovação de fórmulas intermediárias, mecanismos diferenciados de contagem do tempo e regras de transição, com respeito à confiança gerada naqueles que ainda não possuem a proteção jurídica do direito adquirido, mas que também não se encontram suscetíveis livremente às mudanças legislativas prejudiciais e abruptas.




    Enfim, a segurança jurídica exige a continuidade do Direito, da ordem jurídica posta, mas na sua vertente subjetiva garante a proteção da confiança nessa estabilidade. No entanto, a confiança legítima não pode ser entendida como uma garantia de eternização da ordem jurídica. No dizer de Humberto Ávila: “O particular não tem o direito de postular a manutenção da ordem jurídica tal como esta se configura no presente, dada a competência do Poder Legislativo de modificar a realidade normativa.”49




    Enquanto a proteção da confiança atua na segurança jurídica das situações já consolidadas ou em vias de se consolidar, de outro lado a proibição ou vedação do retrocesso atua nas situações para o futuro, criando limites ao poder público de restringir, mesmo que com efeitos ex nunc, direitos sociais efetivados. Seria o caso de se revogar o regime legal de aposentadoria apenas para aqueles novos trabalhadores a serem admitidos após o início de vigência da nova legislação, deixando sem regulação o art. 201 da Constituição. A revogação da legislação que regulamenta o regime previdenciário, ainda que respeitasse os direitos adquiridos e a proteção da confiança daqueles já admitidos no regime, encontraria óbice do princípio da vedação do retrocesso social.




    Canotilho, a propósito, leciona com precisão:




    O princípio da proibição de retrocesso social pode formular-se assim: o núcleo essencial dos direitos já realizado e efectivado através de medidas legislativas (“lei da segurança social”, “lei do subsídio de desemprego”, “lei do serviço de saúde”) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criação de outros esquemas alternativos ou compensatórios, se traduzam na prática numa “anulação”, “revogação” ou “aniquilação” pura e simples desse núcleo essencial. A liberdade de conformação do legislador e inerente auto-reversibilidade têm como limite o núcleo essencial já realizado.50




    Como se vê, o princípio da vedação do retrocesso social está intimamente ligado à ideia das restrições aos direitos fundamentais, sendo um de seus balizamentos (“limites dos limites”) capazes de criar obstáculos intransponíveis sobre os quais o legislador, e em menor medida também o Executivo e o Judiciário, não consegue saltar.




    Na trilha da doutrina lusa de vanguarda, o Tribunal Constitucional português, precursor na aplicação do princípio da proibição do retrocesso social, em dois lapidares julgados o adotou para fundamentar as suas decisões. No primeiro deles (Acórdão nº 39 de 1984) o Tribunal entendeu que uma nova lei que havia revogado parte da Lei do Serviço Nacional de Saúde impunha retrocesso social e, por isso, era inconstitucional, pois afrontava o artigo 64 da Constituição que garante o direito fundamental à saúde. Em seu voto, o Conselheiro Vital Moreira pontificou que:




    Que o Estado não dê a devida realização às tarefas constitucionais, concretas e determinadas, que lhe estão cometidas, isso só poderá ser objeto de censura constitucional em sede de inconstitucionalidade por omissão. Mas quando desfaz o que já havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia de um direito fundamental, então a censura constitucional já se coloca no plano da própria inconstitucionalidade por ação.




    Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigação de fazer, sobretudo de criar certas instituições públicas (sistema escolar, sistema de segurança social, etc.). Enquanto elas não forem criadas, a Constituição só pode fundamentar exigências para que se criem; mas após terem sido criadas, a Constituição passa a proteger a sua existência, como se já existissem à data da Constituição. As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas instituições ou serviços não o obrigam apenas a criá-los, obrigam-no também a não aboli-los uma vez criados.51




    Em julgamento mais recente (Acórdão nº 509 de 2002), o Tribunal também entendeu ser inconstitucional uma nova lei que excluiu os jovens entre 18 e 25 anos da proteção dada pela lei do benefício do rendimento mínimo de inserção, mesmo tendo a legislação fustigada resguardado os direitos adquiridos.




    Recepcionando a experiência lusitana entre nós – mormente porque também decorre de opção da nossa Constituição – anota Ingo Wolfgang Sarlet:




    O que importa consignar, nesta quadra, é a circunstância de que a dignidade da pessoa humana não exige apenas uma proteção em face de atos de cunho retroativo (isto, é claro, quando estiver em causa uma efetiva ou potencial violação da dignidade em algumas manifestações), mas também não dispensa – pelo menos é esta a tese que estaremos a sustentar – uma proteção contra medidas retrocessivas, mas que não podem ser tidas como propriamente retroativas, já que não alcançam as figuras dos direitos adquiridos, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada. Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador, seja por meio de uma emenda constitucional, seja por uma reforma no plano legislativo, suprimir determinados conteúdos da Constituição ou revogar normas legais destinadas à regulamentação de dispositivos constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais, ainda que com efeitos meramente prospectivos. Com isso, deparamo-nos com a noção que tem sido “batizada” pela doutrina – entre outros termos utilizados – como proibição (ou vedação) de retrocesso e aproximamo-nos ainda mais do cerne do nosso estudo.52




    Encontra o princípio da vedação do retrocesso, além da referência ao dogma da segurança jurídica, duas outras manifestações explícitas em nossa Constituição. A primeira delas é a do § 2º do artigo 5º, quando o constituinte originário garante todos os direitos dos diversos incisos, porém diz que “não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados”, ou seja, pretende agregar novos direitos fundamentais sem, contudo, admitir o retrocesso daqueles já efetivados (artigo 60, § 4º, IV). A Constituição funciona como um catálogo mínimo de direitos fundamentais, mas ela própria criou um mecanismo de cláusula de recepção de outros direitos, de tratados internacionais ou da atividade constitucional derivada, a densificar o rol dos direitos fundamentais.




    Especialmente no Direito do Trabalho, o constituinte estabeleceu no caput do artigo 7º que “[s]ão direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condição social”, também garantindo um patamar mínimo aos trabalhadores, porém incentivando o constituinte derivado, bem assim o legislador, a implementar novos direitos, vedando o retrocesso quanto aos que já estão postos na ordem jurídica. Seria inconstitucional uma revogação, sem mecanismos alternativos de compensação, da nova Lei n. 12.506 de 2011 que implementou a proporcionalidade do aviso prévio, atendendo a pauta constituinte do artigo 7º, XXI, da Constituição.




    Importante ressaltar que o princípio da vedação do retrocesso social impõe limites à atividade legislativa corrosiva dos direitos fundamentais, mas não se aplica quanto às demais questões legislativas. Dito de outro modo, não há falar em vedação do retrocesso social quando, por conveniência política, algumas leis são revogadas ou alteradas, mesmo quando a situação fática tenda a prejudicar o cidadão, desde que não afete diretamente seus direitos fundamentais. Por esse motivo que Ingo Sarlet intitulou a vedação do retrocesso de “eficácia protetiva” dos direitos fundamentais.53




    Enquanto um princípio, a vedação do retrocesso não é absoluta, em razão disso comporta aplicação por ponderação, na maior medida possível. O que a vedação do retrocesso garante é o núcleo essencial dos direitos fundamentais já efetivados, na sua coincidência com a dignidade da pessoa humana, mas não veda o legislador de conformar os direitos às situações sócio-políticas de determinado momento histórico. Poderá, por exemplo, a lei do aviso prévio proporcional ser modificada, adaptada, aperfeiçoada, na exata medida em que continue respeitando o direito fundamental do artigo 7º, XXI, da Constituição.




    A doutrina diz que esse núcleo dos direitos fundamentais que a vedação do retrocesso protege é aquele mínimo existencial para a vida digna do cidadão. Contudo, a ideia de mínimo existencial é volátil, pois se altera conforme cada momento político, social e econômico, principalmente quanto a este último em Estados em via de desenvolvimento, como é o caso do Brasil (e aqui está também a noção de “reserva do possível”, na medida em que a arrecadação efetiva do Estado, no mais das vezes, não é suficiente para ofertar toda aquela gama completa de direitos fundamentais sociais que a Carta enuncia).54




    Também, nesse particular, radica a ideia de proporcionalidade, utilizada para a determinar qual o mínimo existencial em dada situação concreta, bem assim para saber se o direito fundamental exigível compõe a noção de “reserva do possível”. É o caso de Estados ricos e desenvolvidos que em momento de crise aguda resolvem, por meio de alterações legislativas, restringir direitos fundamentais já implementados. Não é que, como já referido, a vedação do retrocesso proíba qualquer tipo de restrição, mas a restrição deve ser proporcional e não afetar o núcleo essencial (mínimo existencial).




    Ingo Wolfgang Sarlet defende que o reconhecimento de um princípio da proibição de retrocesso não pode resultar numa vedação absoluta de qualquer medida que tenha por objeto a promoção de ajustes, eventualmente até mesmo de alguma redução ou flexibilização em matéria de segurança social, onde realmente estiverem presentes os pressupostos para tanto.55




    Exemplo da adoção expressa do princípio da proibição de retrocesso social se dá no artigo 13 da Constituição da Turquia:




    Direitos e liberdades fundamentais podem ser restringidos pela lei, em conformidade com a letra e o espírito da Constituição, objetivando salvaguardar a integridade indivisível do Estado com seu território e nação, soberania nacional, a República, segurança nacional, ordem pública, paz geral, interesse público, moral e saúde pública, e também por razões específicas dispostas nos artigos da Constituição. As restrições de direitos fundamentais e liberdades não podem entrar em conflito com os requerimentos da ordem democrática da sociedade e não deverão ser impostas para nenhum objetivo que não aqueles para os quais foram prescritas.




    Na experiência do Supremo Tribunal Federal há manifestações expressas quanto ao princípio em estudo56, a exemplo do julgamento do Mandado de Segurança n. 24.875, de relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence. Em seu voto, o Ministro Celso de Mello expôs a sua fundamentação, nos seguintes termos:




    Registro, de outro lado, que tenho igualmente presente, no exame desta controvérsia constitucional, o postulado da proibição de retrocesso social, cuja eficácia impede – considerada a sua própria razão de ser – sejam desconstituídas as conquistas já alcançadas pelo cidadão, que não pode ser despojado, por isso mesmo, em matéria de direitos sociais, no plano das liberdades reais, dos níveis positivos de concretização por ele já atingidos, consoante assinala (e adverte) autorizado magistério doutrinário (...).




    Na realidade, a cláusula que proíbe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua concretização, verdadeira dimensão negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em consequência, que os níveis de concretização dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipóteses – de todo inocorrente na espécie – em que políticas compensatórias venham a ser implementadas pelas instâncias governamentais.




    Mais recentemente, desta feita em julgamento do Plenário57, com repercussão geral, a Corte Suprema decidiu que o princípio da vedação do retrocesso não interdita o legislador ordinário atual de realizar ajustes e reconfigurações na legislação social, quiçá retirar alguns direitos, desde que não desnature por completo a legislação protetiva. Consta do acordão que:




    Com efeito, dizer que a ação estatal deva caminhar no sentido da ampliação dos direitos fundamentais e de assegurar-lhes a máxima efetividade possível, por certo, não significa afirmar que seja terminantemente vedada qualquer forma de alteração restritiva na legislação infraconstitucional, desde que, é claro, não se desfigure o núcleo essencial do direito tutelado, como seria o caso, se fôssemos adotar a tese de que os valores devidos a título de seguro DPVAT são imodificáveis ou irredutíveis.




    Essa postulação de que se conceda ultratividade à lei revogada, na verdade, vai de encontro à própria realidade dos fatos, na medida em que os direitos sociais – como, de resto, qualquer dos direitos fundamentais – demandam ações positivas e têm custos que não podem ser ignorados pelo poder público, tampouco pelos tribunais.




    Enfim, por todas essas razões, não parece que o princípio da dignidade humana, tampouco o da vedação do retrocesso tenham efetivamente o conteúdo ou o sentido que o recorrente lhes deseja conferir, ao postular a aplicação de legislação já revogada ao tempo da ocorrência do sinistro.




    Logo, conclui-se que os trabalhadores brasileiros não têm, em razão da proteção da confiança legítima, o direito subjetivo de pleitear a manutenção da ordem jurídica posta como estava desenhada no passado, bem como não é qualquer alteração legislativa aprovada para reajustar os direitos, ainda que cause prejuízo à determinada categoria de pessoas (inclusive direitos sociais), que será, ipsis tantum, inconstitucional ou inconvencional, incidindo na cláusula proibitiva de retrocesso social. É preciso que a alteração normativa esvazie, por completo, o direito fundamental, atingindo o seu núcleo essencial e retirando-lhe totalmente a efetividade normativa e social.




    Em relação à Lei n. 13.467/2017, que alterou diversos dispositivos da CLT, nada obstante tenha reconfigurado diversos institutos, ao cabo retirando alguns direitos pontuais – como as horas itinerárias (art. 59 da CLT), o tempo à disposição (art. 4º da CLT) etc. –, não importou em completo retrocesso social, quer na perspectiva da proibição constitucional ou convencional, senão apenas reconfigurou (ou reajustou) alguns institutos, como, v.g., o da jornada de trabalho, de modo que, ao menos na sua apreciação global, não incidiu a reforma trabalhista em inconstitucionalidade por ofensa à cláusula de vedação do retrocesso e, por isso, não poderá ser rechaçada integralmente em razão desse motivo.




    Ressalve-se que a conclusão de não ter a reforma trabalhista, em sua integralidade, incidido em vedação de retrocesso, não interdita a possibilidade dos controles difusos de constitucionalidade e convencionalidade quando o magistrado constatar que, em relação a algum direito específico, em vez da reconfiguração dos institutos, houve, na verdade, revogação ou supressão do direito, quando, aí sim, deverá realizar os controles de constitucionalidade e convencionalidade nos casos concretos atinentes aos dispositivos da nova legislação, o que, no entanto, passa ao largo da declaração integral da inconvencionalidade da Lei n. 13.467/2017, como se demonstrou neste artigo.




    5 - Conclusões




    • Os magistrados trabalhistas têm a obrigação de controlar a constitucionalidade e a convencionalidade da nova lei da “reforma trabalhista” (Lei n. 13.467/2017), para verificar se há violação dos direitos fundamentais e dos direitos humanos consagrados nos tratados internacionais, notadamente nas convenções da Organização Internacional do Trabalho.




    • O procedimento formal de aprovação da reforma trabalhista não violou os termos da Convenção n. 144 da OIT, por isso não poderá ela ser integralmente repelida em controle de convencionalidade difuso formal exercido pelos juízes do trabalho brasileiros.




    • A cláusula de vedação do retrocesso social, prevista tanto na Constituição de 1988 quanto em diversos tratados internacionais, não impede que o legislador ordinário pátrio realize novos ajustes na legislação social brasileira, reconfigurando institutos e, pontualmente, retirando algum direito, desde que preserve o núcleo essencial do direito fundamental, por isso não pode a reforma trabalhista ser integralmente repelida ao argumento de que, em sua leitura global, retrocedeu em alguns pontos.
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    3. PROIBIÇÃO DE TRABALHO INFANTIL: CONCREÇÃO DE DIREITOS ECONÔMICOS, CULTURAIS E SOCIAIS PARA SEU ENFRENTAMENTO
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    1 - INTRODUÇÃO




    A infância e a adolescência são períodos de formação do indivíduo. Nessas fases, o futuro do ser humano é determinado. Assim, não por acaso a proteção à infância é matéria recorrente em instrumentos internacionais de direitos humanos. Trata-se, inclusive, de matéria prioritária no âmbito do direito internacional. No direito interno, o artigo 227 da Constituição Federal revela que a proteção da infância é complexa e demanda da família, da sociedade e do Estado a concreção de diversos direitos econômicos, culturais, sociais e ambientais, dentre eles a educação e a profissionalização.




    Para o Estatuto da Criança e da Adolescência, a educação tem como escopo a qualificação para o trabalho. Assim, a educação está para a criança o que o trabalho é para o adulto, ou seja, meio de identificação e integração social. Contudo, o ingresso prematuro no mercado de trabalho pode implicar a condenação ao exercício de trabalhos precários ao longo da vida. Nem todo trabalho é proibido à criança e ao adolescente.




    O trabalho infantil é aquele que expõe a criança e o adolescente a risco físico, mental e moral, além de ameaçar a continuidade dos seus estudos, induzindo-o à evasão escolar. Trata-se de verdadeiro atentado ao direito à infância que, infelizmente, ainda não foi erradicado nem na esfera nacional nem internacional. No Brasil, trabalho infantil é aquele exercido por criança e adolescente abaixo da idade mínima estabelecida pela Constituição Federal e em condições perigosas, insalubres, em horário noturno ou que coincidam com aquelas elencadas como as piores formas de trabalho infantil.




    No presente artigo, pretende-se analisar as principais normas da Organização Internacional do Trabalho (OIT) sobre o combate ao trabalho infantil. Num segundo momento, perquire-se se o Brasil tem legislação compatível com os tratados internacionais de direitos humanos que tratam da erradicação do trabalho infantil. Por último, aborda-se sobre a crise sanitária decorrente da pandemia de COVID-19, o impacto sobre a infância e a adolescência em termos juslaborais, assim como as formas de impedir e abolir o trabalho precoce na América Latina e se a legislação de crise considera os riscos à infância. Para tanto, são examinados documentos internacionais sobre tutela da criança e do adolescente.




    2 - A ERRADICAÇÃO DO TRABALHO INFANTIL NO PLANO INTERNACIONAL: UMA VISÃO GERAL




    Alain Supiot afirma que a primeira razão para a existência do direito do trabalho está na proteção das crianças do domínio físico que a locação de serviços impunha60. Já na primeira fase de internacionalização dos direitos humanos, o Tratado Constitutivo da OIT estabeleceu, no preâmbulo, consideração à proteção das crianças. No intuito de tutelá-las, a idade mínima para a admissão ao trabalho é tema que preocupa a OIT desde a primeira Conferência Internacional do Trabalho, quando foi aprovada a Convenção n. 5 sobre a idade mínima de admissão na indústria. Desde então, a OIT aprovou diversas convenções que estabelecem uma idade mínima a partir da qual o jovem trabalhador pode ser contratado licitamente. No entanto, a idade mínima era estabelecida de acordo com a categoria profissional e o setor da economia em que exercido o trabalho.




    Em 1973, a OIT elaborou a Convenção n. 138 sobre a idade mínima para ingresso no emprego, unificando normas internacionais da organização com a mesma temática. No preâmbulo da convenção mencionada, está destacado que a finalidade do instrumento é a abolição total do trabalho de crianças. Nota-se, assim, com base na historicidade do tema idade mínima para o trabalho que o estabelecimento de um marco etário a partir do qual a contratação é admitida tem sido uma das principais ferramentas da OIT para promover a erradicação trabalho infantil.




    A Convenção n. 138 sobre idade mínima de 1973 objetiva a abolição do trabalho infantil e sugere idade mínima para o labor quando do término da escolaridade obrigatória61. Excetuam-se os trabalhos efetuados por crianças ou adolescentes nas escolas de ensino geral, profissional ou técnico, ou em outras instituições de formação, quando tal trabalho seja parte de cursos ou programas de ensino, formação ou orientação profissional reconhecidos e, em certos casos, trabalhos que sejam representações artísticas. Prevê a convenção a possibilidade de a autoridade compentente conceder, mediante prévia consulta às organizações de empregadores e trabalhadores, exceções à proibição de trabalhar com prescrição das condições de trabalho e do limite de tempo de labor.




    A citada convenção admite a possibilidade de que as leis e regulamentos nacionais autorizem o emprego de menores de treze a quinze anos de idade (ou de quinze anos, pelo menos, quando tais pessoas sigam submetidas ainda à obrigação escolar) em trabalhos leves; neste caso, valem determinadas condições, aplicáveis a trabalhos de certa natureza. Os países de desenvolvimento econômico e administrativo insuficiente podem limitar inicialmente o campo de aplicação da convenção. As idades mínimas iniciais serão, em tal caso, de doze a quatorze anos. Para o caso de trabalhos perigosos para a saúde, a segurança e a moralidade, a idade mínima de admissão não será inferior a dezoito anos, salvo nos casos em que garantidas a saúde, a segurança e a moralidade dos adolescentes e que tenham recebido instrução e formação profissional adequada para o ramo de atividade, quando a idade mínima poderá ser de dezesseis anos.




    A norma internacional em comento admite que em alguns setores da economia não seja aplicável o tratado, desde que haja consulta às organizações de empregadores e trabalhadores, em observância ao tripartismo clássico que caracteriza a organização e que, desde 2008, é norma prioritária (Convenção 144 da OIT), conforme Declaração sobre justiça social para uma globalização equitativa. No entanto, aos Estados que ratificam a convenção, deve-se ao menos aplicá-la ao trabalho desenvolvido nos seguintes setores econômicos: minas e indústria extrativa; indústrias manufatureiras; construção civil; serviços de eletricidade, gás e água; saneamento; transportes, armazenamento e comunicação; e com exclusão das empresas familiares ou de pequena dimensão, que produzam para o mercado local e que não empreguem regularmente trabalhadores assalariados. Não por coincidência o Estado brasileiro em Decreto n. 6.481/2008, que regulamenta o artigo 3º, “d”, da Convenção 182 da OIT, considerou muitas das atividades acima elencadas dentre as piores formas de trabalho infantil.




    A Convenção 138 da OIT que fixa a idade mínima para ocupação, foi complementada pela Recomendação 146, que estabelece diretrizes para o trabalho juvenil, determinando que todo Estado se comprometa a:




    a) seguir uma política de desenvolvimento com vistas ao pleno emprego;




    b) tomar medidas econômicas e sociais para atenuar a pobreza e melhorar as condições de vida e de renda dos trabalhadores;




    c) promover, sem discriminação, a progressiva extensão de medidas de seguridade social e de bem-estar familiares, destinadas a garantir a manutenção da criança;




    d) desenvolver e estender progressivamente meios adequados de ensino, orientação e formação profissionais;




    e) desenvolver e estender progressivamente meios adequados de proteção e bem-estar da criança e do adolescente;




    f) estabelecer a escolarização compulsória até, no mínimo, aos 14 anos de idade;




    g) tomar medidas de apoio - bolsas de estudo, formação profissionalizante - à criança que não viva com a família.




    Pochmann62 explica que o mundo do trabalho tem retardado o tempo para a entrada do jovem num mercado cada vez mais excludente e competitivo. Os maiores responsáveis pela inserção dos jovens no mercado de trabalho são os recursos públicos, o que demonstra a importância do Estado interventor na política de emprego ante a necessidade de uma formação prévia da criança e do adolescente para um futuro profissional.




    A Convenção n. 182 sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil (1999) defende a adoção de medidas imediatas e eficazes que garantam a proibição e a eliminação das piores formas de trabalho infantil, conforme descreve o seu artigo quarto:




    a) todas as formas de escravidão e práticas análogas à escravidão, como a venda e tráfico de crianças, o trabalho forçado ou obrigatório, incluído o recrutamento de crianças conflitos armados;




    b) a utilização, o recrutamento ou a oferta de crianças para a prostituição, a produção de pornografia ou atuações pornográficas;




    c) a utilização, o recrutamento ou a oferta de crianças para a realização de atividades ilícitas, em particular a produção e o tráfico de estupefacientes;




    d) e o trabalho que, por sua natureza ou por suas condições provavelmente cause danos à saúde, à seguridade ou à moralidade das crianças.




    Conquanto a OIT tenha optado por estabelecer quais são as piores formas de trabalho infantil, não se pode interpretar que os demais modo de trabalho são tolerados pela organização. Qualquer trabalho exercido por indivíduos com idade inferior a mínima estabelecida, que exija grande número de horas de trabalho e induza à evasão escolar e a baixa escolaridade é trabalho infantil a ser abolido. Há uma relação entre trabalho infantil e baixa escolaridade. Tanto que a normativa da OIT sobre o tema reforça a necessidade de educação básica, gratuita e universal como mecanismo de erradicação do trabalho infantil.




    Existe um círculo vicioso de pobreza, trabalho infantil e desrespeito ao direito à educação. Assim, todas as formas de trabalho infantil devem ser combatidas, ocorre que algumas devem ser abolidas de modo prioritário, seja por estarem ligadas a atividades ilícitas e atentórias à moralidade, seja por serem perigosas. Ressalta-se que, conforme o julgamento do caso Trabalhadores da Fazenda Brasil contra Brasil, de 2016, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, as Convenções 138 e 182 da OIT integram o corpus juris internacional de proteção da criança. A Convenção 182 da OIT é universalmente aceita no âmbito da organização, pois, dos 187 membros, 186 ratificaram o tratado. A Convenção 138 da OIT, a seu turno, conta com 173 ratificações. A flexibilidade das normas internacionais viabiliza a ratificação dos tratados por Estados nos mais variados estágios de desenvolvimento econômico e social.




    3 - LEGISLAÇÃO DOMÉSTICA E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE




    Controle de convencionalidade é a ferramenta jurídica de aplicação do direito internacional no direito interno63. Trata-se de instituto jurídico desenvolvido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos que cria o dever de os juízes internos verificarem se a legislação doméstica é compatível com os tratados internacionais ratificados a fim de que não mais de aplique aquilo que atenta contra o disposto nos instrumentos internacionais e contra as decisões da Corte.




    Caberia aos juízes domésticos a obrigação de realizar, de forma precípua e anterior aos tribunais internacionais, o controle de convencionalidade, evitando-se a violação de compromissos internacionais assumidos pelo Estado que integram. Admite-se, inclusive, o confronto entre tratados internacionais e constituição a fim de se averiguar a existência de compatibilidade, prevalecendo a norma mais benéfica ao ser humano, conforme princípio in dubio pro homine. Tanto no direito do trabalho quanto no direito internacional dos direito humanos, há uma pirâmide normativa hierárquica flexível em que aloca a norma mais benéfica sempre no topo, independentemente de sua hierarquia formal.




    No que concerne ao trabalho infantil, o Brasil dispõe sobre o tema já em seu texto constitucional. A Constituição Federal proíbe o trabalho infantil ao estabelecer os 16 anos como idade limite para o trabalho. A única exceção à regra é o trabalho na condição de aprendiz, a partir dos 14 anos, conforme prevê o inciso XXXIII do artigo 7°. Considerando-se que a Convenção 138 da OIT estabelece em seu artigo 2º, item 3, que a idade mínima fixada não deverá ser inferior à idade em que cessa a obrigação escolar, ou em todo caso, a quinze anos, conclui-se que o artigo constitucional é compatível com o tratado internacional sobre idade mínima. Inclusive a legislação nacional é mais benéfica ao estipular idade superior àquela fixada internacionalmente. Prevalece, no caso, a norma interna por ser mais benéfica ao ser humano, conforme artigo 19, §8º do Tratado Constitutivo da OIT.




    Ainda quanto ao inciso XXXIII do artigo 7° da Constituição Federal, há a proibição do trabalho desenvolvido no período noturno, em condições de insalubridade, periculosidade e penosidade, em locais prejudiciais à formação do adolescente e ao seu desenvolvimento físico, psíquico, moral e social, em horários ou em locais que não permitam a frequência à escola. Isso está de acordo com o artigo 3º, item 1 da Convenção 138 da OIT que estabelece que, para trabalhos perigosos para a saúde e a moralidade, a idade mínima não deverá ser inferior a 18 anos. Note-se, contudo, que a legislação nacional, no aspecto, é ainda mais avançada do que a internacional, uma vez que não admite qualquer redução da idade para trabalhos noturnos, perigosos ou insalubres. A Convenção 138 da OIT, a seu turno, permite que a idade mínima para trabalhos perigosos seja reduzida para 16 anos, desde que garantida a segurança, a saúde e a moralidade e desde que haja formação profissional adequada, conforme artigo 3º, item 3.




    Os institutos do estágio64 e da aprendizagem65 coadunam-se com o disposto no artigo 6º da Convenção 138 da OIT que admite o trabalho efetuado por crianças e adolescentes nas escolas de ensino geral, profissional, técnico, em outras instituições de formação profissional ou mesmo nas empresas, desde que o ofício integre curso de ensino ou de formação, programa de formação ou de orientação. Assim, tanto a legislação doméstica quanto o tratado internacional reconhecem a importância da educação e da profissionalização do jovem ao mesmo tempo em que combatem o trabalho infantil.




    No que tange às autorizações para trabalho infantil, inclusive artístico, o artigo 406 da CLT, refere que compete ao Juiz de Menores concedê-las, desde que a representação tenha fim educativo, não possa ser prejudicial à formação moral e que a ocupação do menor seja indispensável à própria subsistência ou à de seus pais, avós ou irmãos. O dispositivo infraconstitucional é compatível com o artigo 8º da Convenção 138 da OIT que institui que cabe à autoridade competente conceder permissões individuais no caso de finalidades tais como as de participar em representações artísticas. Impende ressaltar que, por ora, prevalece o posicionamento no Supremo Tribunal Federal de que compete à Justiça Comum conceder as autorizações para trabalho artístico e não à Justiça do Trabalho, conforme julgamento da cautelar da ADI 5326/DF que ainda está sub judice.




    No que concerne ao trabalho doméstico, o Brasil impede que indivíduos com idade inferior a 18 anos executem ofício lucrativo ou não em núcleo familiar alheio ao seu, ou seja, é proibido o trabalho infantil doméstico que, inclusive é uma das piores formas de trabalho infantil, conforme Decreto n. 6.481/2008. O artigo 1º, parágrafo único, da Lei Complementar n. 150/2015 veda a contratação de menores de 18 anos para trabalho doméstico e cita a Convenção 182 da OIT. Na esfera internacional, no entanto, o trabalho doméstico não está incluído dentre as piores formas de trabalho infantil. O artigo 4º da Convenção 189 da OIT que trata do Trabalho Decente para Trabalhadores Domésticos estabelece que cabe aos Estados fixarem a idade mínima para o trabalho doméstico de acordo com as Convenções 138 e 182 da OIT, devendo ser a mesma idade mínima fixada para os trabalhadores em geral. O mesmo dispositivo demanda que os Estados assegurem que os trabalhadores com menos de 18 anos não sejam impedidos de frequentar a educação obrigatória nem que haja comprometimento das oportunidades de acesso ao ensino superior e à formação profissional.




    Em síntese, o Brasil está comprometido interna e internacionalmente com a proteção da criança e do adolescente, fixando idade mínima para o trabalho em geral, assim como para os ofícios perigosos, insalubres e que atentem contra a moralidade. Analisando-se os principais tratados internacionais sobre o tema e as normas internas, percebe-se que a legislação doméstica não é só compatível, mas também mais avançada do que a regulação internacional. No Brasil, trabalhos perigosos não são admissíveis para indivíduos com menos de 18 anos. Da mesma forma, o trabalho doméstico infantil é vedado, sem qualquer possibilidade de flexibilização. Isso demonstra que o Brasil alcançou patamares de tutela legislativa que superam as expectativas internacionais sobre o tema. Disso se conclui que a legislação brasileira passa pelo crivo do controle de convencionalidade e que, para um maior avanço, deve haver fiscalização.




    4 - COVID-19 E O TRABALHO INFANTIL: ENFRENTAMENTO DA CRISE NA AMÉRICA LATINA




    A América Latina conseguiu no século XXI reduzir os índices de trabalho infantil, progresso que, no entanto, tem sido ameaçado pela crise sanitária atual. As instituições responsáveis pela defesa dos direitos humanos na região estão atentas ao risco e alertam Estados sobre as condutas a serem seguidas para se evitar a deterioração das condições de vida de crianças e adolescentes. A Comissão Interamericana de Direitos Humanos inclui dentre os grupos vulneráveis a serem mais atingidos pela crise sanitária as criança e os adolescentes. Destaca que os Estados devem se abster de suspender o direito à infância mesmo quando haja necessidade de restrições de liberdades fundamentais66. Além disso, requer que haja esforço para que exista acesso à educação e prevenção da violência intrafamiliar.




    No mesmo viés protetivo, CEPAL (Comissão Econômica para a América Latina e o Caribe) e OIT lançaram Nota Técnica conjunta sobre a pandemia e trabalho infantil na qual descrevem que o impacto da doença no mundo potencializa o surgimento de diversos fatores de aumento do risco de trabalho infantil como a desaceleração da produção, o desemprego, a baixa cobertura de proteção social, a falta de acesso à seguridade social e os maiores níveis de pobreza67. No estudo, é destacado que a pobreza e o trabalho infantil têm uma relação negativa, pois quanto pior for a situação econômica, maiores são os índices de trabalho infantil. Outro fator de risco para o aumento do trabalho das crianças é o fato de muitos chefes de família terem condições inseguras e informais de trabalho. Para famílias nessa situação, o trabalho infantil é utilizado como meio de manejar a insegurança econômica68.




    Pesa também o fato de as crianças não integrarem o grupo de risco da COVID-19, o que as tornaria ainda mais invisíveis durante a crise sanitária. Outro ponto relevante para o agravamento da situação de crianças e adolescentes é o fechamento temporário de escolas para se evitar o contágio, o que provoca não apenas um prejuízo para a aprendizagem, mas também para a alimentação dos jovens69. Há relação entre ingresso precoce no mercado de trabalho, evasão escolar e baixa escolaridade. Não havendo aulas, as crianças permanecem em casa e são demandadas a ajudarem suas famílias a superarem a crise econômica.




    Para combater o trabalho infantil, são sugeridas três ações: prevenção eficaz, localização e identificação das crianças e adolescentes que realizam trabalho infantil, restabelecimento de direitos às crianças e aos adolescentes vítimas do trabalho infantil. Para tanto, há necessidade de se ter um sistema de proteção social fortalecido, o que inclui tanto o sistema de saúde quanto o sistema educacional que estão próximos das comunidades em que vivem as pessoas mais vulneráveis. Ao se tratar uma comunidade, pelo sistema de saúde é possível reconhecer as doenças que a atingem, as condições de vida das famílias, quem são as vítimas de acidentes de trabalho e, por consequência, quem trabalha.




    Da mesma forma, pelo sistema educacional pode-se verificar quem realiza as tarefas de aula durante a pandemia e, no término da crise, quem retornou aos estudos. Pelos sistemas de proteção social de trabalhadores formais e informais, identificam-se os desempregados, os informais, quem teve sua renda reduzida, assim como quem integra o núcleo familiar desses indivíduos, isto é, crianças e adolescentes, potenciais vítimas do trabalho infantil.




    A OIT ainda faz referência expressa à proteção da infância e juventude no âmbito de um documento específico sobre crises que a é Recomendação 205/2017. No Brasil, no âmbito das leis sobre pandemia, a Medida Provisória n. 927/2020, em seu artigo 31, IV, faz uma referência expressa à questão do trabalho infantil quando determina que a fiscalização do trabalho continue em casos de trabalho escravo e trabalho infantil. A mencionada tutela legislativa coaduna-se com as recomendações da Comissão Interamericana de Direitos Humanos ao não suspender o direito à infância durante a pandemia, assim como aos alertas da CEPAL e da OIT de que o sistema de proteção social, o que inclui a fiscalização do trabalho, integra a prevenção e o combate ao trabalho infantil.




    5 - Considerações Finais




    A proteção da infância é tema que preocupa a OIT desde sua criação. O grande número de normas internacionais sobre idade mínima de admissão ao trabalho revelam que a organização em comento tem grande compromisso com a abolição do trabalho infantil e que a Declaração de Princípios e Direitos Fundamentais de 1998 apenas destacou os esforços já realizados desde a origem. Educação é um direito básico da infância e todo documento internacional que trata da proteção da criança não deixa de abordar o direito à seu acesso como essencial para a formação do indivíduo.




    As Convenções 138 e 182 da OIT são normais essenciais sobre a temática de erradicação do trabalho infantil, o que é reconhecido, inclusive pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde 2016, em caso em que o Estado brasileiro era réu. De fato, o trabalho infantil é um sério problema nacional. Todavia, não se pode ignorar o fato de o Brasil ter uma avançada legislação sobre o tema que passa pelo crivo do controle de convencionalidade, ou seja, as normas domésticas são compatíveis com os tratados internacionais de direitos humanos sobre trabalho infantil. Aliás, pode-se afirmar que o Brasil tem uma legislação mais protetiva do que os tratados internacionais sobre o tema que deve ser aplicada em razão do princípio in dubio pro homine. Não há flexibilização em âmbito nacional para a execução de trabalho perigoso, insalubre, noturno ou doméstico para indivíduos com menos de 18 anos, o que ocorre na esfera internacional.




    A existência de uma legislação elogiável, no entanto, não livra o Brasil dos riscos de aumento do trabalho infantil em decorrência da pandemia de COVID-19. Em documentos internacionais de instituições de proteção de direitos humanos da América Latina, há o alerta de que crise sanitária agrava o desemprego, desacelera a economia, torna mais insegura a condição econômica dos trabalhadores informais e, por consequência, das crianças e dos adolescentes que estão em núcleos familiares regidos por indivíduos que trabalham em condições precárias. Crianças e adolescentes são instados a trabalharem em razão da pobreza das famílias e pelo fechamento das escolas, o que vulnera seu direito à educação e à segurança alimentar. Para o enfrentamento da crise na América Latina, há necessidade de reforço da proteção social e dos direitos econômicos, culturais, sociais e ambientais já reconhecidos pelo sistema regional americano de proteção dos direitos humanos.
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    4. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO DE PROTEÇÃO AOS DIREITOS SOCIAIS: DESDOBRAMENTOS DA CONVENÇÃO Nº 158 DA OIT




    Eduardo Biacchi Gomes70




    Deborah Maria Zanchi71




    1 - Introdução




    Com os desdobramentos da crise econômica brasileira e a consequente redução dos direitos sociais, foram promovidas alterações na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) como uma tentativa de aumentar os postos de trabalho. Essas alterações, todavia, ensejam, em verdade, a precarização dos contratos de trabalho, em uma clara violação ao princípio do não retrocesso aos direitos sociais. O presente artigo, longe de debater as chamadas “reformas” na legislação trabalhista e os seus efeitos, parte do pressuposto de que elas caracterizam um notório retrocesso aos direitos sociais no contexto neoliberal, porque, notoriamente, retiram direitos advindos de conquistas sociais, como é o caso do novo art. 477-A da CLT – que reconhece expressamente a despedida imotivada consubstanciando uma posição doutrinária e jurisprudencial patrimonialista do art. 7º, I da Constituição Federal (CF) – e do art. 484-A – que reveste um ato de despedida. Nesse sentido, procura-se indagar se o controle de convencionalidade pode ser um instrumento útil para interpretar, de maneira efetiva, os direitos sociais pelo Judiciário – destacadamente, o direito à proteção contra a despedida – e, assim, efetivar o direito fundamental ao trabalho e os direitos trabalhistas. Para tanto, tem-se como pano de fundo a análise da Convenção nº 158 da Organização Internacional do Trabalho (OIT) e os seus desdobramentos.




    Recorde-se que a Convenção nº 158 da OIT trata do término da relação de trabalho por iniciativa do empregador. Esse tratado normativo foi ratificado pelo Brasil em 10 de abril de 1996, mediante o Decreto Presidencial nº 1.855. Ainda no mesmo ano, o então presidente registrou uma nota de denúncia da Convenção à OIT, que se segue pelo Decreto Presidencial nº 2.100, em 20 de dezembro de 1996. Desde então, suscitou-se uma discussão jurídica acerca da legitimidade do ato de denúncia da Convenção citada, tanto do ponto de vista do direito interno – pelo controle de constitucionalidade – quanto do ponto de vista do direito internacional – pelo controle de convencionalidade –, bem como do instituto da despedida na doutrina trabalhista brasileira, inviabilizando sua efetividade formal.




    Dessa forma, com o intuito de responder à pergunta principal do presente artigo, analisa-se o embate doutrinário formal e material desenvolvido sobre o tema que, inclusive, se expressa também na jurisdição brasileira na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 1.625, ainda em trâmite no Supremo Tribunal Federal (STF). Inicialmente, busca-se a compreensão da relação entre o controle de convencionalidade e os direitos sociais. Em seguida, analisa-se o processo de ratificação da Convenção nº 158 da OIT e o controle de convencionalidade e constitucionalidade da denúncia da Convenção. Ao final, pretende-se demonstrar que as Convenções da OIT devem ser utilizadas como parâmetro, por parte do Judiciário, como forma de mitigação dos maléficos efeitos advindos da reforma trabalhista, com destaque para a Convenção nº 158 OIT. Para tanto, a pesquisa é bibliográfica e jurisprudencial e a metodologia é dedutiva.




    2 - Controle de Convencionalidade: instrumento de compatibilização entre o direito interno e O direito internacional




    Constante é o diálogo entre o direito interno e o direito internacional nos dias de hoje, visto que não se pode mais conceber a existência das referidas normas jurídicas como independentes. Hoje, o direito internacional é uma realidade e é cada vez mais aplicado dentro dos ordenamentos jurídicos dos Estados, por meio dos juízes.




    Ao conceber a efetivação dos direitos humanos e dos direitos sociais, há que se fazer, naturalmente, menção aos tratados ratificados pela República Federativa do Brasil. Nesse sentido, Augusto Cançado Trindade entende que a observância dos direitos humanos deve ser vislumbrada não mediante as teorias monista e dualista, mas mediante os “mecanismos de implementação dos direitos humanos”, por parte dos Estados, e mediante os tratados devidamente ratificados por eles, de forma a permitir ao indivíduo a “garantia dos recursos internos do Estado” como instrumentalização da justiça72.




    Torna-se necessário que os juristas encontrem novas formas de visualizar o direito internacional e busquem instrumentos que garantam a sua efetivação dentro dos ordenamentos jurídicos dos Estados. Dentro do raciocínio, tanto o direito constitucional quanto o direito internacional passam por transformações e cabe buscar novas formas de interpretação e de aplicação das normas internacionais, integrando-as ao nosso ordenamento jurídico73. Este é o papel transformador do juiz: ao aplicar o controle de convencionalidade e garantir a primazia do tratado ratificado pela República Federativa do Brasil – ou seja, em um raciocínio de hermenêutica jurídica –, buscar, dentro das Convenções da OIT, aquelas que possam proteger os direitos sociais suprimidos pela reforma trabalhista, sob pena de violação ao princípio do não retrocesso social.




    Desse modo, percebe-se, atualmente, uma relação dialógica entre o direito interno e o direito internacional, a qual empreende uma troca equivalente entre a Constituição e os Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, em busca da tutela dos direitos humanos74. Há uma interdisciplinaridade entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional que se revela no intitulado Direito Constitucional Internacional, como destaca Flávia Piovesan75. Neste, empreende-se a comunicação do plano jurídico constitucional com o plano jurídico internacional76, em uma dialética da relação entre a Constituição e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.




    Essa interação acontece ao redor de um valor em comum: a primazia da pessoa humana. Então, os dispositivos constitucionais são influenciados pelo direito internacional dos direitos humanos e o direito internacional enfatiza as garantias constitucionais e os mecanismos de proteção internos77. A Constituição Federal de 1988 representa um importante papel na proteção dos direitos humanos, por viabilizar a ratificação dos Tratados de Direitos Humanos. Dessa forma, o processo de democratização brasileiro impulsionou o processo de incorporação de tais documentos internacionais e vice-versa, pois a proteção dos direitos humanos alimenta o processo de democratização. Os direitos humanos podem, portanto, reforçar ou ampliar o direito constitucional e ainda podem, em alguns casos, contrariar o direito interno78.




    Dessarte, tem-se “um verdadeiro diálogo entre fontes (direito internacional e direito constitucional)”, conforme identificado por Eduardo Biacchi Gomes, sendo dado ao Estado-parte do tratado de direitos humanos o seu cumprimento, mediante o princípio do pacta sunt servanda e a prevalência dos direitos humanos, disposta constitucionalmente no art. 4º, II, da CF79. A comunicação entre o direito internacional e o direito interno forma um todo harmônico em prol da proteção da pessoa humana, representado em um ordenamento jurídico de proteção80. Esse diálogo entre os dois planos jurídicos se expressa no direito constitucional, que incorpora instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos81 – como é o caso do controle de convencionalidade, cuja finalidade é a compatibilização vertical das leis para uma “ordem jurídica perfeita” com a racionalidade, a principiologia e o sentido em torno dos direitos humanos como um “instrumento de paz”82.




    Tal interação aponta para o controle de convencionalidade como forma de solução dos conflitos entre a normatividade do direito interno e o direito internacional, tanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) quanto pelas cortes nacionais e pelos juízes nacionais83. Ademais, forma-se um fenômeno de diálogo jurisdicional sobre os direitos humanos entre cortes constitucionais, em que se promove uma comunicação entre as decisões judiciais das cortes internacionais e das cortes internas. Esse fenômeno se situa em meio à disseminação do direito internacional, cada vez mais incorporado ao direito interno84. A lógica do diálogo interjurisdicional é uma lógica argumentativa horizontal, em que predomina o uso de força persuasiva dos julgados, em vez da força vinculante da lógica vertical85. Por conseguinte, o controle de convencionalidade se revela como um meio de integração entre o direito internacional e o direito interno, tendo em vista o fortalecimento da proteção à dignidade da pessoa humana.




    Conforme Valério Oliveira Mazzuoli, o controle de convencionalidade visa “compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu, vigentes no país) com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Estado e em vigor no território nacional”86. Os Tratados de Direitos Humanos criam funções de realização do seu objeto e finalidade aos órgãos internos dos Estados – é o caso, por exemplo, da efetivação das Convenções Internacionais da OIT87. A autenticidade desse controle e o controle de legalidade sobre atos normativos do Poder Público assentam na imediata aplicação dos Tratados de Direitos Humanos88
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