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Os sistemas regionais de protecao de
direitos humanos: uma visao holistica

Alberto do Amaral Junior!

“O direito € a coagdo universal que protege a liberdade de todos.”
IMMANUEL KANT

Sumario « 1. Notas Introdutérias: A afirmacdo histérica dos direitos humanos; 2. A
internacionaliza¢do dos direitos humanos; 2.1 O Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;
3. Os sistemas regionais de prote¢do dos direitos humanos: Uma complementaridade
necessaria; 3.1 O sistema europeu; 3.2 O sistema interamericano; 3.3 O sistema africano;
Concluséo; Bibliografia.

1. NOTAS INTRODUTORIAS: A AFIRMACAO HISTORICA DOS DIREI-
TOS HUMANOS

A classificacdo entre direito em sentido fraco e direito em sentido
forte, que Norberto Bobbio lucidamente expde, € um ponto de partida
valioso para compreender a evolucido dos direitos humanos.? O escopo
dessa classificacdo ndo é reduzir a importancia de certos direitos, mas
iluminar as formas pelas quais sao efetivados. O direito em sentido fraco
designa a exigéncia de direitos futuros, traduzida na protecio de certo
bem pelo ordenamento juridico. Sdo direitos morais porque indepen-

1. Livre Docente em Direito pela Universidade de Sao Paulo. Aprovado, em 2007, no concurso
para Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo com a tese: A So-
lugdo de Controvérsias na OMC e a Aplicagdo do Direito Internacional. Atualmente é Professor
Associado 3, ref. ms-5 no Departamento de Direito Internacional da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito In-
ternacional, atuando principalmente nos seguintes temas: Comércio Internacional, Mercosul,
Direito Internacional, Direitos Humanos e Direitos do Consumidor.

2. BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Cam-
pus, 1992. p. 67.
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dem da positivacdo realizada pela norma juridica. A norma vale, no pla-
no moral, se puder ser justificada racionalmente perante todos aqueles
que a aceitam. Os direitos do homem sao direitos morais sempre que
puderem ser justificados em face dos individuos aos quais se destinam.?

0 direito em sentido forte aponta para a efetiva tutela de um bem ou
interesse, que pode ser reivindicado perante os tribunais contra aqueles
que os violarem. Na era moderna, os direitos humanos surgem no pen-
samento filoso6fico ocidental, no século XVII, como teoria abstrata, cuja
forca se resume nas exigéncias formuladas ao poder politico constituido.

O primeiro objetivo que originou a reflexdo sobre os direitos hu-
manos foi a tentativa de controlar o poder do Estado por meio de limi-
tes impostos a acdo dos governantes. A teoria dos direitos individuais
reagiu contra o Estado absoluto que nio conhece a separagdo entre as
esferas publica e privada; combate a tendéncia de continua expansao
do poder, perceptivel na atitude do soberano que cria as leis mas nao se
sente obrigado a respeita-las.* A concretizacdo dos direitos humanos foi
obra do constitucionalismo do final do século XVIII, que desejou organi-
zar o Estado com base na liberdade e na igualdade entre os cidadaos.®

Na tradigdo liberal, os direitos humanos celebraram, “através do
reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a
emancipacdo do poder politico das tradicionais peias do poder religioso
e através da liberdade de iniciativa economica a emancipacio do poder
econdmico dos individuos do jugo e do arbitrio do poder politico”.? O
liberalismo defendia o Estado minimo em contraposi¢do ao Estado ma-
ximo do absolutismo monarquico. Segundo se acreditava, antes que o
contrato social viesse a ser constituido, os individuos eram titulares de
direitos naturais que a Declaracdo de Virginia e a Declaragdo Francesa
de 1789 reconheceram e proclamaram.

Celso Lafer esclarece que sdo direitos individuais: (I) quanto ao
modo de exercicio - cada qual exerce, individualmente, as liberdades

3. ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico. Revista de Direi-
to Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p. 58 et seq., jul./set. 1999. Cf. também ALEXY, Robert.
Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, jul./set. 1999.

4. AMARAL JUNIOR, Alberto do. O direito de assisténcia humanitdria. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 105-106.

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. op. cit., p. 30.

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 126.
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que a ordem juridica assegura; (II) quanto ao sujeito passivo do direito
- é possivel afirma-lo perante todos os sujeitos; e (III) quanto ao titular
do direito, que é o homem na sua individualidade.”

As liberdades individuais classicas agregaram-se, posteriormente,
os direitos individuais exercidos coletivamente, que favoreceram a for-
macao dos sindicatos e dos partidos operarios. O seu exercicio pressu-
pOe que varias pessoas ajam numa mesma e convergente direcdo - por
exemplo, associando-se a um partido politico, a um sindicato ou con-
cordando em fazer uma greve.? A liberdade de associagdo, reconhecida
na Primeira Emenda da Constituicdo Americana, comprovou que os di-
reitos individuais exercidos coletivamente passaram, com o correr do
tempo, a pertencer a esséncia da democracia ao facilitar o controle do
governo por parte dos cidaddos.

A segunda geracdo dos direitos humanos surge com a consagra¢ao
dos direitos econdmicos e sociais, sob o impacto das desigualdades de
riqueza provocadas pela Revolucdo Industrial. A Constituicado Mexicana
e a Constituicdo da Republica de Weimar deram inicio a esse processo,
que se ampliou, na segunda metade do século XX, com o advento do Es-
tado do Bem-Estar Social no Continente Europeu. Ao ecoarem o ideario
socialista, que advoga a participagdo coletiva na riqueza acumulada, os
direitos econdmicos e sociais sdo direitos de crédito do individuo em
relagdo a coletividade.? Os individuos devem afirmar esses direitos pe-
rante o Estado, que dispde dos meios necessarios para atender as rei-
vindica¢des dos desprivilegiados e garantir a todos as condi¢des de uma
vida digna. O direito ao trabalho, a educagao e a saude sao eficazes, nes-
sa perspectiva, se contarem com o engajamento do Estado para execu-
tar politicas publicas que promovam a justa distribuicdo dos beneficios
oriundos do crescimento econdmico.

Uma incindivel complementaridade une a primeira a segunda gera-
cdo de direitos humanos: ausentes os direitos individuais, o poder esta-
tal ndo possui limites e nao ha a possibilidade de aglutinar os interesses
para definir novas formas de distribuicdo da riqueza; sem os direitos
sociais as liberdades publicas se tornam formulas retoricas, destituidas
de contetudo e relevancia pratica. A complementaridade entre as duas

7. LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. op. cit., p. 126-127.
8.  Ibid, p. 127.
9.  Ibid, p.127.
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O impacto da jurisprudéncia
da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e a emergéncia
de um novo paradigma juridico

Fldvia Piovesan!

Sumario e 1. Introdugdo; 2. Desafios do Contexto latino-americano: violéncia, desigual-
dade e centralismo do poder politico; 3. Impacto transformador do Sistema Interame-
ricano no contexto latino-americano; 4. O empoderamento do Sistema interamericano
mediante a efetividade do didlogo jurisdicional e crescente legitimacdo social; 5. O Sis-
tema Interamericano e a composi¢cdo de um constitucionalismo regional transformador:
potencialidades e desafios.

1. INTRODUCAO

Objetiva este artigo enfocar o impacto do sistema interamericano
de direitos humanos na composicdao de um constitucionalismo regional
transformador, com destaque as transformacoes fomentadas no contexto

1. Professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos da Pontificia Universida-
de Catolica de Sao Paulo, visiting fellow do Human Rights Program da Harvard Law School
(1995 e 2000), visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of Oxford (2005),
visiting fellow do Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law
(Heidelberg - 2007; 2008; 2015; 2016; 2017; 2018; e 2019); Humboldt Foundation Georg
Forster Research Fellow no Max Planck Institute (Heidelberg - 2009-2014); Lemann Visiting
Scholar no David Rockefeller Center for Latin American Studies da Harvard Universtiy (2018).
Foi membro da UN High Level Task Force on the implementation of the right to development
e é membro do OAS Working Group para o monitoramento do Protocolo de San Salvador em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais. Membro da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (mandato de 2018-2021).
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latino-americano, com vistas ao fortalecimento do Estado de Direito, da
democracia e dos direitos humanos na regido.

Considerando o desafiador contexto latino-americano, sob as mar-
cas da acentuada desigualdade, violéncia sistémica e centralismo do
poder politico, sera estudado inicialmente o impacto transformador do
sistema interamericano na regido, a partir de uma tipologia de casos em-
blematicos da jurisprudéncia da Corte Interamericana.

A esta andlise soma-se o exame do crescente empoderamento do
sistema interamericano e sua forga catalizadora na regiao, fruto da efe-
tividade do didlogo jurisdicional em um sistema multinivel. E sob esta
perspectiva multinivel que emergem duas vertentes do didlogo juris-
dicional, a compreender o didlogo com os sistemas nacionais (a abran-
ger o controle da convencionalidade) e o didlogo com a sociedade civil
(a emprestar ao sistema interamericano crescente legitimacao social).

Por fim, pretende-se avaliar o impacto do sistema interamericano
na pavimentacgdo de um constitucionalismo regional transformador em
matéria de direitos humanos, com énfase em seus riscos, potencialida-
des e desafios.

2. DESAFIOS DO CONTEXTO LATINO-AMERICANO: VIOLENCIA, DE-
SIGUALDADE E CENTRALISMO DO PODER POLITICO

A América Latina ostenta o maior grau de desigualdade do mundo.
A pobreza na regido diminuiu do patamar de 48,3% a 33,2%, no peri-
odo de 1990 e 2008. Todavia, cinco dos dez paises mais desiguais do
mundo estdo na América Latina, dentre eles o Brasil?>. Na América Lati-
na, 40,5% das criancgas e adolescentes sdo pobres. Sob o prisma étnico-
-racial, de acordo com o International Development Bank, a populacao
afro-descendente corresponde a aproximadamente 25% da populagao
latino-americana. No que se refere a populacdo indigena, estima-se cor-
responder a 8% da populagdo latino-americana®. Indicadores sociais de-

2. Marta Lagos e Lucia Dammert, La Seguridad Ciudadana: El problema principal de América
Latina, Latinobarémetro, 9 de maio de 2012, p.3. Consultar também ECLAC, Inclusive social
development: the next generation of policies for overcoming poverty and reducing inequality in
Latin America and the Caribbean, Santiago, 2015; ECLAC, Compacts for Equality: Towards a
sustainable future, Santiago, 2014.

3. “Most sources agree that there are 40 to 50 million indigenous people in Latin America and
the Caribbean (accounting for approximately 8 percent to 10 percent of the region’s popula-
tion) with higher than average rates of population growth. In countries such as Bolivia, Gua-
temala and Peru, indigenous people account for at least half of the total population.” Inter-

48



O Sistema Interamericano
de Direitos Humanos
e contribuicoes para superar
o desafio da protecao ambiental

Paula Monteiro Danese’

Sumario e Introdugio; 1. A importancia da prote¢do do meio ambiente.

INTRODUCAO

A tematica do Meio Ambiente tem ocupado a agenda de todos os
cenarios das relagdes internacionais. Ainda que ela seja relativamente
recente no Direito Internacional, tendo sua introdu¢do com maior ex-
pressao no didlogo entre os membros da comunidade internacional a
partir da Segunda Guerra Mundial, foi no século XX que se impulsionou
os primeiros documentos multilaterais sobre o tema, como Convencado
sobre as Mudancas Climaticas que ocorreu em 1992 na cidade do Rio de
Janeiro, denominada de ECO-92. Posteriormente no Protocolo de Kyoto,
em 1997. Em 2002, em Johannesburgo, através do Plano de Implemen-

1. Professora Mestre da Universidade Sao Judas Tadeu e da Universidade Anhembi Morumbi.
Doutoranda em Direito Internacional pela Universidade de Sdo Paulo.
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tacdo a Agenda 21 tornou-se mais so6lida, no Rio+10 foram assinados e
aprovados a Declaracao Politica da Ciipula Mundial de Desenvolvimento
Sustentavel, dentre outros importantes documentos. Entretanto, o meio
ambiente segue como uma preocupagdo constante de todos os atores
das relagdes internacionais, seja por colocar em risco o futuro sustenta-
vel da propria humanidade, seja por estar presente no ambito publico e
privado e estar relacionado a inimeras violagdes de Direitos Humanos.

N3ao foi a toa que em uma mensagem para marcar o Dia Mundial do
Meio Ambiente em 2019, o Secretario-Geral das Nacdes Unidas (ONU),
Antonio Guterres, enfatizou a ligacdo entre o agravamento dos niveis
de poluicdo do ar e a crise climatica. O Secretario-Geral afirmou que a
poluicdo do ar, além de provocar 7 milhoes de mortes todos os anos e
prejudicar o desenvolvimento das criangas, muitos poluentes atmosféri-
cos causam o aquecimento global, que ele descreveu como “uma ameaca
existencial”. ?

Em pleno século XXI, um novo paradigma juridico emerge a luz de
um sistema juridico multinivel, marcado pela necessidade de protegao
do meio ambiente juntamente com o desenvolvimento social e econdmi-
co das nagoes, visando um equilibrio que parece dificil de alcancar por
falta de consenso da comunidade internacional.

O que enxergamos hoje é que o estabelecido no Relatério Brun-
dtland, em 1987, continua sendo uma realidade atual e implacavel: Um
mundo onde a pobreza e a desigualdade sdo endémicas estard sempre
propenso a crises ecoldgicas, entre outras(...).> Desde 1987 muito se de-
senvolveu em termos de Tratados e Convengdes sobre o Meio Ambiente
e desenvolvimento, mas ainda se discute a eficicia das normas e diretri-
zes na tomada de decisdo dos Estados.

Estudiosos sobre o tema vislumbraram ja ha algum tempo a relacao
intrinseca que existe entre direitos humanos e meio ambiente, algo que
somente agora esta sendo desenvolvido na academia e nos instrumentos
nacionais e internacionais. Nunca é demais lembra que sem o incremento
de protecdo de ambos ndo existe desenvolvimento sustentavel, ndo existe
um futuro comum, o que demonstra a importancia do presente estudo.

2. ONU. E necessario combater a poluigio do ar para salvar vidas e o planeta, diz chefe
da ONU. Disponivel em:< https://www.worldenvironmentday.global/pt-br/press-release/e-
-necessario-combater-poluicao-do-ar-para-salvar-vidas-e-o-planeta-diz-chefe-da-onu>.

3. RELATORIO BRUNDTLAND, Nosso Futuro Comum, 1987
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Cap. 3 « O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e
contribui¢des para superar o desafio da prote¢do ambiental

E nesse contexto, de estabelecer o estreito vinculo entre direitos
humanos e meio ambiente, que aparece a funcdo essencial do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, objeto do presente trabalho. Ao
considerar degrada¢des ambientais como intimamente relacionadas
com violacdes de direitos humanos, constata-se que uma a¢do no meio
ambiente pode trazer inimeras consequéncias aos individuos, os quais,
por sua vez, podem acessar os sistemas regionais de protecao de direi-
tos humanos para a tutela de seus direitos por meio de seu sistema de
casos e peticoes.

Parte-se, primeiramente, da analise da relacdo entre direitos huma-
nos e meio ambiente, justificando a relagdo e necessidade de protecdo de
ambos, para, posteriormente, verificar a responsabilidade dos Estados em
caso de danos ambientais quando estamos diante de um Sistema Inter-
nacional de Protecdo dos Direitos Humanos, tal qual o Sistema Interame-
ricano e como esse sistema regional de protecdo dos direitos humanos
contribuiu e ainda pode contribuir para a protecdo do meio ambiente.

1. AIMPORTANCIA DA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

Ainda antes de se adentar no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e suas contribui¢des no que diz respeito a protecdo do meio
ambiente, pontuamos a seguinte questdo: Por que a prote¢do ambiental
deve ser tratada como um problema de direitos humanos?

A resposta mais dbvia a essa pergunta é que a perspectiva de direi-
tos humanos direciona diretamente impactos do meio ambiente na vida,
saude, vida privada e propriedade do individuo. Mas no que consistem
os Direitos Humanos?

Os Direitos Humanos reconhecidos internacionalmente também sua
histéria afirmada de forma relativamente recentemente e, conforme elu-
cida o emérito Juiz da Corte Internacional de Justica, Cancado Trindade:

0 impacto da Declaragdo Universal de 1948 tornou-se ainda mais con-
sideravel pelo lapso de tempo prologado (dezoito anos) entre a adogdo
e proclamacéo e a adogdo dos dois Pactos de Direitos Humanos das Na-
¢des Unidas (1966), o que contribuiu para florescer a tese de que alguns
dos principios da Declaracdo cedo se afiguravam como parte do direito
internacional consuetudinario, ou como expressdo dos principios gerais
do direito, invocados em processos nacionais e internacionais. [..] Com
os dois Pactos em vigor, concretizava-se a Carta Internacional dos Di-
reitos Humanos, acelerava-se o processo de generalizagcdo da protegdo
internacional dos direitos humanos e abria-se o campo para a gradual
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os seus efeitos estruturais no Brasil
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Sumario e Introducdo; 1. O litigio estratégico no sistema interamericano como meio
de efetivacdo de direitos humanos; 2. O enfrentamento da violéncia contra a mulher no
sistema interamericano; 2.1. Caso Castro Castro vs. Peru (2006); 2.2 Caso Gonzalez e
outras (Campo Algodonero) vs. México (2009); 2.3 Caso Maria da Penha Maia Fernandes
vs. Brasil (2001); 3. O fortalecimento do estado democratico e justica de transicdo no
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contra o Brasil em matéria de Justica de Transi¢do; 3.2 A Lei de Anistia e a face brasileira
da impunidade; 3.3 Justica de Transicdo e o papel da CtIDH para o fortalecimento da

1. Graduanda na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Coordenadora da Clinica
de Direito Internacional dos Direitos Humanos da FDUSP. Estagiaria do Ntcleo de Cidadania
e Direitos Humanos da Defensoria Publica do Estado. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa
Catedra OEA da FDUSP.

2. Advogada. Mestre em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Pesquisadora do Grupo Catedra OEA da FDUSP.

3 Psicdloga, Advogada, Mestranda em Direito pela Universidade Nove de Julho e Pesquisadora
do Grupo de Pesquisa Catedra OEA da FDUSP.

4.  Jornalista. Advogada. P6s-graduanda em Direito Processual Civil pelo Instituto Damasio de
Direito. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Catedra OEA da FDUSP.

5. Mestre em Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Advo-

gada e cientista politica. Pesquisadora do Centro de Direitos Humanos e Empresas da Funda-
¢do Getulio Vargas. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Catedra OEA da FDUSP.

6.  Advogada. Pés-graduanda em Direito Internacional pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo e Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Catedra OEA da FDUSP.
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democracia; 4. A letalidade policial no Brasil e o sistema interamericano; 4.1 Os casos
de letalidade policial no Sistema Interamericano; 4.1.1 O Caso Favela Nova Brasilia: os
efeitos da sentenga 169; 5. Trabalho forcado no sistema interamericano: os reflexos
dos casos josé pereira e fazenda brasil verde no cenario brasileiro; 5.1 O caso José
Pereira da Silva (2003); 5.2 Caso Fazenda Brasil Verde (2017); 5.3 Os reflexos dos casos
supramencionados no cendrio brasileiro; 6. Os direitos dos povos indigenas no brasil e a
caréncia de um litigio estratégico estrutural; 6.1 O Litigio dos povos indigenas no ambito
do Sistema Interamericano; Conclusao; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) é a carta regio-
nal de direitos estabelecida no ambito da Organizacao dos Estados Ame-
ricanos. A Convencdo estabeleceu a Comissdo e a Corte Interamericana
como 6rgaos competentes para observar os compromissos assumidos pe-
los Estados na protecao dos direitos humanos. Desta forma, a Convengao,
a Comissdo e a Corte formam o Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos (SIDH).

Diante de violagdes de direitos humanos por parte de um Estado par-
te, apds o esgotamento de todos os recursos internos, o SIDH tornou-se
um espago importante para pessoas e organizacoes (representante dos
peticionarios) buscarem uma decisdo para obrigar o Estado a proteger
direitos negligenciados no ambito doméstico.

Dentro deste contexto, considerando as complexidades de um pro-
cesso internacional, os gastos e a demora no processamento da demanda,
o presente artigo analisa a litigdncia estratégica no Sistema Interamerica-
no como um meio para alcangar uma decisdo vinculante que possa gerar
efeitos para além das partes e promover mudancas estruturais no pais (le-
gislagdes, politicas publicas, jurisprudéncia e padrdes sociais) que possam
garantir a protecdo de direitos estabelecidos na Conven¢cdo Americana.

Com a finalidade de analisar os efeitos das decisdes do SIDH sobre
temas de grande relevancia na sociedade, que necessitavam ou ainda ne-
cessitam de mudangas estruturais, foram investigados os casos brasilei-
ros Maria da Penha (violéncia contra a mulher), Gomes Lund (justica de
transicdo), Fazenda Brasil Verde (trabalho for¢cado), Favela Nova Brasilia
(letalidade policial) e Povo Xucuru (direitos dos povos indigenas), bem
como foram examinados casos similares de outros Estados para fins de
equiparagao dos efeitos.

Por fim, a pesquisa demonstrou, a partir da andlise dos casos, a im-
portancia da atuacdo estratégica em cada tema e como uma decisao do
Sistema Interamericano pode promover mudangas estruturais a curto e
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Cap. 6 » A litigdncia estratégica no sistema interamericano de direitos
humanos e os seus efeitos estruturais no Brasil

longo prazo em um Estado. Afinal, embora com forca vinculante, a sen-
tenca internacional da Corte Interamericana nao detém suficiente forca
politica para fazer com que o Estado adote as medidas de forma rapida.

1. O LITiGIO ESTRATEGICO NO SISTEMA INTERAMERICANO COMO
MEIO DE EFETIVACAO DE DIREITOS HUMANOS

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) estabeleceu um
rol de direitos que devem ser observados e protegidos pelos Estados no
continente Americano. Na mesma carta, foram definidos dois drgaos res-
ponsaveis pela salvaguarda desses direitos: a Comissdo Interamericana
(1959) e da Corte Interamericana (1979). O documento, a Comissao e a
Corte formam o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).

A Comissao Interamericana é mais antigo e o principal érgao da Or-
ganizacdo dos Estados Americanos (OEA), é encarregado de promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos no continente, sendo tam-
bém responsavel por receber as peti¢cdes de pessoa, grupo de pessoas
ou organiza¢des ndo-governamentais com dentncias ou queixas sobre
violacdo de direitos contidos na Convencdo Americana.” Em 1979, apos
a Convengao entrar em vigor, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (CtIDH) foi instituida em Sao José, Costa Rica. E o érgdo judicial res-
ponsavel pelo processamento dos casos de violagdes dos direitos huma-
nos dispostos na CADH.8

Diante da alta demanda de peti¢des recebidas pela Comissao Inte-
ramericana, o longo periodo de andlise para admissibilidade, os custos
e a eventual demora para julgamento perante a Corte Interamericana,
as organizacdes representantes dos peticionarios vém atuando estrate-
gicamente em casos paradigmaticos que podem gerar efeitos para além
das partes e garantir mudancas estruturais no pais, como modificacao
de leis, politicas publicas e jurisprudéncia nacional.

Dessa forma, verifica-se que a litigancia estratégica no Sistema Inte-
ramericano de Prote¢do aos Direitos Humanos é uma forma de promo-
ver mudancas estruturais no Estado-parte diante dos seus compromis-
sos assumidos perante Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos. Em
outras palavras, ndo se busca uma decisdo condenatéria para reparar

7. OEA. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.oas.org/
pt/cidh/mandato/que.asp Acesso em: 20 de junho de 2019.

8. OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Histdria. Disponivel em: http://www.cortei-
dh.or.cr/index.php/en/about-us/historia-de-la-corteidh Acesso em: 20 de junho de 2019.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa se prop0s a fazer uma andlise da Lei
13.467/2017, em especial da inclusao do artigo 394-A na Consolidagao
das Leis Trabalhistas, tendo como parametro normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos, posto que as normas previstas nos para-
grafos 22 e 32 do artigo 52 da Constituicdo Federal ao mesmo tempo que
garantiram uma abertura a normas protetivas a pessoa humana para
além da Carta Constitucional, explicitou a for¢a normativa dos textos
convencionais anuidos pela Republica Federativa do Brasil.

1. Defensor Publico do Estado da Bahia, Mestrando em Filosofia do Direito pela PUC-SP, Especia-
lista em Direito Civil pela PUC-MG, graduado em Direito pela UNESP.
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Neste passo, o objetivo geral era contextualizar a Lei 13.467/2017
com as normas internacionais de direitos humanos, promovendo uma
andlise holistica da ciéncia juridica, transcendendo fronteiras politicas
nacionais. Diante da hipercomplexidade da sociedade p6s-moderna, as
relacdes humanas e, portanto, juridicas, ndo se limitam ao plano na-
cional, sendo certo que especialmente apés o periodo de guerras na
primeira metade do século XX a protecdo dos direitos humanos passou
a ser enxergada como de interesse de todas as nag¢des. Formou-se em
grande medida um consenso, por 6bvio ndo uma unanimidade, de que
o desprezo a humanidade visto no entreguerras seria um risco a pro-
pria continuidade da vida humana, formando-se e se desenvolvendo
toda uma sistematica juridica no cenario internacional e se estabele-
cendo Cortes Internacionais de solucdo de conflitos tanto no sistema
onusiano, como em blocos regionais, a exemplo da Comissao e Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a primeira situada em Washing-
ton nos Estados Unidos da América e a segunda em Sao José na Costa
Rica, isso para ficarmos apenas no universo da Organizacdo dos Esta-
dos Americanos (OEA).

Especificamente, buscou-se verificar se a inclusdo do artigo 394-A
da Consolidacao das Leis Trabalhistas, que disciplina o afastamento da
trabalhadora gestante em grau maximo, médio e minimo, exigindo-se
nestes dois ultimos casos a apresentacdo de atestado médico pela pro-
pria trabalhadora que recomende o afastamento durante a gestacao e/
ou lactacdo é compativel com as convenc¢odes internacionais de direitos
humanos aderidas voluntariamente pelo Brasil. Se a validade da norma
necessita estar em consonancia com a Constituicao Federal, os paragra-
fos 22 e 32 do artigo 52 do mesmo diploma alargam sobremaneira o blo-
co de parametro de analise de validade: a norma nao apenas esta sujeita
a um controle de constitucionalidade, mas também a um controle de
convencionalidade, o qual é feito por Orgdos jurisdicionais internacio-
nais, mas também em ambito local pelo julgador patrio.

Para tanto adotou-se uma metodologia exploratéria, analitica e cri-
tica, como prépria das ciéncias humanas, notadamente bibliografica,
aprofundando-se na doutrina absolutamente reconhecida e prestigiada
no pais e fora dele, além da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
A problematica da pesquisa girou em torno de um possivel descompasso
daquilo que se produziu em termos legislativos no plano interno a partir
da Lein?13.467/2017 e o direito posto em tratados e convengdes inter-
nacionais. A hipétese entdo seria demonstrar que a inclusao do artigo
394-A na Consolidacdo das Leis Trabalhistas estava em dissonancia com
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a sistematica internacional de protecdo a pessoa humana e a proibigao
ao retrocesso social, também chamado de efeito cliquet, e, desta forma,
seria inconvencional e inconstitucional.

Como caracteristica marcante dos direitos humanos, a historicidade
ganha destaque. A prote¢do da pessoa humana faz parte de um processo
histérico de ampliacdo, tendo sempre como norte a expansao dos direi-
tos inerentes ao ser humano, a fim de que este goze de uma vida dig-
na e plena, podendo explorar de maneira minimante satisfatdria a suas
potencialidades pautadas em seu projeto existencial. Se na antiguida-
de ja se tem um esbogo protetivo da condicio humana tendo uma ideia
primitiva de jusnaturalismo, é na idade média que surgem documentos
disciplinando garantias fundamentais, como o remédio institucional ha-
beas corpus, a limitagdo do poder do soberano e a positivagdo de valores
atinentes a liberdades individuais.

Entretanto, os direitos humanos ganham um reconhecimento expo-
nencial na segunda metade do século XX e passa a galgar um reconhe-
cimento da comunidade internacional, a fim de que a experiéncia bélica
vivenciada na primeira metade do século nao fosse repetida. Como nao
poderia deixar de ser, é de rigor de um Estado Democratico de Direito
a protecao do cidadao nao apenas em face do préprio Estado, mas tam-
bém em face de particulares que, diante da relacdo hierarquizada que
ocupa, possa também vir a lesar direitos.

A partir do reconhecimento préprio da vulnerabilidade que possui
o trabalhador, surgiram organizagdes internacionais destinadas a pro-
tecdo do trabalho decente, impondo limites a relagdo laboral, fixando
patamares rigidos na manuten¢do de um meio ambiente de trabalho sa-
dio, salubre e alheio a agentes nocivos a saude do trabalhador, como as
centrais sindicais nos Estados Unidos da América e na Franca, além do
advento da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

Detalhado em um primeiro momento o direito do trabalho e a pro-
tecdo internacional dos direitos humanos, passou-se a polémica envol-
vendo a hierarquia dos tratados internacionais antes e depois da inclu-
sdo do paragrafo 32 ao artigo 52 na Constituicdo Federal. O artigo 59,
paragrafo 22 da Carta Constitucional brasileira aduziu que os direitos
ali previstos nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa
do Brasil seja parte, levando a interpretacdo de que tanto as normas na-
cionais como internacionais relativas a direitos humanos formariam um
grande bloco, cuja andlise de constitucionalidade das normas deveria
respeito e adequacao.
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Ocorre que o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso extraor-
dinario n? 466.343 e, embora em decisdo ndo unanime, deu interpreta-
cdo diversa ao estatuir que as normas internacionais de direitos huma-
nos possuem hierarquia infraconstitucional, porém supralegal, sendo
dotadas de forca paralisante de leis inferiores a Constituicdo Federal
como é o caso aqui tratado (artigo 394-A da CLT, introduzido pela Lei n®
13.467/2017). Sendo assim, adotando a tese de que Convencdes Inter-
nacionais possuem status constitucional ou adotando a posi¢ao preva-
lente no Supremo Tribunal Federal de supralegalidade, caso a conclusao
seja pela incompatibilidade da reforma trabalhista com o ordenamento
de jus cogens internacional, a norma interna nao sustenta sua validade
juridica.

Evoluindo na investigacdo, a Organizagdo Internacional do Trabalho
estabelece como prioridade a tutela da trabalhadora gestante e seu filho
ou filha, tanto que editou trés convengdes acerca da tematica, sendo o
Brasil signatario de duas delas (n. 102 e n® 10), enquanto setenta e um
paises ratificaram ao menos uma das convengdes protetivas a gestante.
Tal niimero indica a preocupagao da comunidade internacional em pro-
mover o trabalho decente a este grupo em especial situacao de vulnera-
bilidade. As Convengdes n? 183 e n? 191 da Organizacdo Internacional
do Trabalho reconhecem no ambito internacional uma protecao especial
no local de trabalho em que a gestante desempenha suas fun¢des, além
da eliminacao de riscos; adaptacdo das condi¢des de trabalho; transfe-
réncia para uma funcdo mais segura, sem perda de salario, quando esta
adaptacdo ndo for possivel, assim como da licenca remunerada, se tal
transferéncia foi impossivel de ser realizada. O que se percebe é que a
promocao de um trabalho decente, seguro e salubre é uma preocupacgao
dos direitos humanos no plano global, especialmente se quem presta o
trabalho é a mulher gestante.

A protecdo interna do trabalho da gestante no Brasil, como nao po-
deria deixar de ser, esta intimamente relacionada a gradativa inclusio
da mulher no mercado de trabalho. Ja no inicio do século XX tem-se um
movimento nacional a fim de disciplinar por meio de leis o trabalho fe-
minino, atentando-se as caracteristicas prdoprias deste género. No entan-
to, quando a Consolidacdo das Leis Trabalhistas entrou em vigor reuniu
as leis esparsas vigentes a época sobre direito individual do trabalho,
direito coletivo do trabalho e direito processual do trabalho. Na CLT, as
regras de protecdo do trabalho da mulher encontram-se previstas no
Capfitulo III do Titulo III, as quais dispdem sobre as normas especiais de
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tutela do trabalho feminino, sendo que as medidas de amparo a mater-
nidade das empregadas figuram na Segdo V.

Da mesma forma, o constituinte de 1988 se manteve atento ao tra-
balho da mulher, estabelecendo proibi¢des discriminatorias e trazendo
a protecdo da maternidade em seu bojo. Explorada todo este cenério
normativo interno e internacional pode-se adentrar no texto do artigo
394-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas e da imposicdo feita por ele
de que a gestante que trabalha sob graus de insalubridade médio e mini-
mo teria a incumbéncia de apresentar um atestado médico de profissio-
nal de sua confianca indicando que esta deve ser afastada da pratica de
trabalhos e/ou de ambientes nestes niveis de insalubridade.

E a partir de uma perspectiva internacional que a pesquisa se desen-
volveu, analisando a complexidade da modificacao legislativa brasileira
em comparac¢do ao que se produz juridicamente no quadro global, aden-
trando o texto de convencoes e resolucdes da OIT, de tratados onusianos e
normas produzidas no dmbito regional da Organizag¢do dos Estados Ame-
ricanos. Pensando a ciéncia do direito como algo que transcende fron-
teiras nacionais, o estudo se propds a pensar a reforma trabalhista por
um prisma global, posto que ao ampliar a lente de anélise para o sistema
internacional se tem uma maior fonte normativa, jurisprudencial e argu-
mentativa.

Ao fim desta investigacdo, busca-se uma confirmacgao para a hipéte-
se aventada e se rascunha uma interpretagdo normativa atenta aos dita-
mes que fundamentam a dignidade humana e justifica a propria existén-
cia do direito, seja com ou sem limites geopoliticos.

O DIREITO DO TRABALHO E A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DI-
REITOS HUMANOS

Impende salientar que a doutrina ndo é undnime quanto ao sur-
gimento dos direitos humanos, mas pode-se afirmar que o reconheci-
mento da existéncia de uma igualdade entre os homens decorrente do
simples fato de sua humanidade, da sua superioridade em relacdo aos
outros seres e da sua racionalidade, como dados iniciais para a constru-
cdo do seu conceito. Este periodo, de acordo com COMPARATO (2001) é
chamado de Axial e figurou entre os séculos 600 a 480 a.C.:

(...) é a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser
considerado, pela primeira vez na histdria, em sua igualdade es-

sencial, como ser dotado de liberdade e razio, ndo obstante as
multiplas diferencas de sexo, raga, religido ou costumes sociais.
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INTRODUCAO

Alinhado com o enfoque de direitos humanos, especialmente a te-
matica das Empresas e Direitos Humanos, o presente artigo cientifico
examinard as inova¢des implementadas pela intitulada “Reforma traba-
lhista” (Lei n? 13.467/2017) na Dispensa Coletiva de trabalhadores.

Precipuamente mister salientar que até o advento da reforma traba-
lhista o ordenamento legal patrio era silente quanto a regulamentacdo da
dispensa em massa de trabalhadores. Em razdo disso, vigorava o enten-

1. Mestrando na PUC-SP. Especialista em Direitos Fundamentais e Humanos na Universidade
Catolica do Porto/Portugal. Pds-graduado em Direito Constitucional Aplicado na Faculdade
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dimento do Tribunal Superior do Trabalho (DC. N2 0309/2009) no senti-
do da diferenca entre dispensa coletiva e individual/plirima, bem como
a necessidade de negociacdo prévia com o sindicato dos trabalhadores
para efetivacdo da dispensa em massa. Tal posicionamento possui assento
constitucional e esta tracejado na doutrina classica, igualmente no direito
estrangeiro e em normatizacgdes internacionais, tais como da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) e diretivas da Unido Europeia.

No entanto, a reforma trabalhista inaugura o ordenamento patrio
estabelecendo disposi¢cdes ambiguas que aparentemente rompem com
o precedente consolidado. Por meio do art. 477-A estabelece que as dis-
pensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas equiparam-se para
todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de entidade
sindical ou de celebragdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho para sua efetivagdo.

Nesse interim, surgem duas posicoes antagonicas: de um lado ha
quem pugna pela aplicagdo irrestrita deste dispositivo, podendo o em-
pregador demitir os trabalhadores em massa sem qualquer cautela pré-
via; de outra banda ha vozes que pugnam pela aplicagio moderada do
referido artigo, considerando que remanesce a necessidade de negocia-
¢do coletiva prévia para o despendimento massivo.

Diante dessa celeuma, propde-se uma releitura das inovagdes legis-
lativas sob a luz do Direito internacional dos Direitos humanos, tendo
como referencial teérico o artigo “empresas e direitos humanos: desa-
fios e perspectivas a luz do direito internacional dos direitos humanos”
das autoras Flavia Piovesan e Victoriana Gonzaga, bem como partindo
das premissas de que as empresas possuem papel de destaque na ordem
contemporanea e que podem ter sua atuacdo voltada para prevenir vio-
lagdes e promover direitos humanos.

1. ASPECTOS GERAIS SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS
1.1 Arquitetura tradicional e a responsabilidade das empresas

Como é cedico, a arquitetura tradicional do Direito Internacional
dos Direitos Humanos esta vocacionada a protecdo envolvendo Estados
e individuos singularmente considerados.

“Constata-se que a arquitetura protetiva internacional dos direitos hu-
manos foi delineada para responder a um padrao de conflitualidade que

envolve, de um alo, o Estado e, de outro, as vitimas singularmente consi-
dera. Sdo esses os atores classicos que integram a arena protetiva inter-
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