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INTRODUCAO

O fendmeno denominado globalizacdo econdémica vem sendo
largamente discutido e analisado em suas causas e consequéncias,
bem como no impacto que provoca no conceito classico do Estado-
nagdo, com o esmaecimento das fronteiras que lhe sdo inerentes.
Sendo a globalizacdo econémica caracterizada pela livre circulagao
dos bens de producao, entre os quais a mao de obra, inegavelmente
gerard efeitos que reverberam nos contratos de trabalho mundo
afora. Esses efeitos serdo estudados no presente trabalho.

Com o intuito de mitigar as consequéncias deletérias
da globalizacdo no tocante aos trabalhadores, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) tem desenvolvido alguns
instrumentos visando a fixar um patamar civilizatério minimo, a
ser observado por todos os seus membros. A proposta deste artigo

é delinear a evolugdo do pensamento juridico sobre a aplicabilidade

1 Advogada trabalhista, especialista em Direito do Trabalho e Direito Internacion-
al, Mestre e Doutoranda em Direito das Relagdes Econdmicas Internacionais pela
PUC-SP, Professora de Direito Internacional nos cursos Bumerangue e Federal
Concursos.

2 Coordenador do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de
Julho (UNINOVE), na area de concentragdo Justica, Empresa e Sustentabilidade,
Pés-Doutor em Direito pela UFSC, Doutor (2006) e Mestre (2003) pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, onde se graduou em dois cursos: Direito
(1997) e Relagdes Internacionais (2000). Professor da UNINOVE e PUC/SP, Pres-
idente do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacao em Direito (CON-
PEDI). Atua como parecerista da Capes/MEC e foi membro do Comité de Area
do Direito da Capes/MEC(2008/2010), Comité Técnico Cientifico Capes/MEC
(2002/2005) e Conselho Superior Capes/MEC (2005/2006).
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e o alcance de tais instrumentos no Brasil, a partir de andlise da
jurisprudéncia nacional.

Partindo-se da premissa de que as Convengdes Internacionais
do Trabalho sdo tratados de direitos humanos, analisaremos num
primeiro momento os diferentes tratamentos recebidos por esses ins-
trumentos internacionais antes e depois da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), e, por fim, com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004. Depois, abordaremos a OIT como sujeito de direito interna-
cional publico, bem como as normas por ela produzidas.

Na sequéncia, serd esmiucado o entendimento segundo o qual
as Convencoes Internacionais do Trabalho e outros tratados de di-
reitos humanos, uma vez ratificados, teriam aplicabilidade imediata,
independentemente do iter do artigo 5°, § 3°, da CF/88, com a am-
pliacdo do arcabougo dos direitos trabalhistas, essenciais a efetiva
garantia da dignidade da pessoa humana do trabalhador. Por fim,
examinaremos o principio da norma mais favoravel na instrumenta-
lizagao das referidas Convengoes e os entendimentos adotados a res-

peito, sintetizados nas teorias da acumulacdo e do conglobamento.

1. TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO DIREITO
BRASILEIRO

Conforme ensina Francisco Rezek, “tratado é todo acordo
formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional
pablico e destinado a produzir efeitos juridicos”.> O mesmo se
depreende do artigo 2° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1986, segundo o qual tratado é um acordo internacional
celebrado por escrito entre um ou vérios Estados e entre uma ou
varias OrganizacOes Internacionais, ou entre varias Organizacoes

Internacionais, regido pelo direito internacional, constando de

3 REZEK, Francisco. Direito internacional pablico: curso elementar. 12. ed. rev. e
atualiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.
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um instrumento Unico ou de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja a sua denominagao.

Tratados sdao os meios mais adequados de estabelecer
obrigagdes e outras disposicdes a ser observadas pelos Estados em
suas relagdes internacionais e, quando for o caso, também na esfera
nacional. E importante notar que néo ha limitacao para as matérias
abordadas e disciplinadas pelos diferentes tratados. No entanto, é
possivel identificar crescente processo de internacionalizagdo de
certos temas, objetos de convengdes internacionais que buscam
incrementar sua observancia, fixando patamares minimos a ser
respeitados por todos. Entre essas matérias podemos destacar os
Direitos Humanos, cuja preeminéncia é aceita de forma universal.

Diz-se que os valores insitos aos Direitos Humanos sdo
tendencialmente universais - ainda que nao integralmente aplicados
e respeitados por todos os Estados - porque integram o conjunto do
jus cogens internacional. Explica Claudio Finkelstein que jus cogens foi
a denominacdo dada a norma peremptoria, obrigatéria, inderrogavel,
seja pela vontade dos Estados, seja por imposicdo de Estado. Em
termos concretos tem um significado além da cogéncia comum a
qualquer ordem juridica. (...) O conceito é baseado em uma aceitagao
de valores fundamentais e superiores, por toda a comunidade
internacional, dentro do sistema e, em alguns aspectos, assemelham-
se ao conceito de ordem publica internacional ou a ordem publica
na ordem juridica interna. (...) E um corpo de principios imperativos
de direito internacional que sdo universais e ndo derrogaveis. Com
efeito, o ‘jus cogens’ representa as normas fundamentais do direito
internacional que se aplicam a todos os Estados, independentemente

de vontade ou consentimento.*

4 FINKELSTEIN, Claudio. “Jus cogens” como paradigma do metaconstituciona-
lismo de direito internacional. Tese de Livre-Docéncia em Direito Internacional
Puablico apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2010. p.
144.
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Em que pese tamanha aquiescéncia acerca de sua relevancia, o
mesmo ndo ocorre com relacdo a sua defini¢do. Dada a subjetividade
inerente a matéria, ndo ha um conceito de Direitos Humanos
amplamente aceito e observado, assim, para que se possa analisar
adequadamente os Direitos Humanos é fundamental referir, mesmo
que brevemente, suas diferentes geracdes ou dimensdes® - e, ainda
que pensadores defendam a existéncia de uma quarta e até de uma
quinta geragdo de Direitos Humanos, optamos pela divisdo classica
em trés geracOes ou dimensdes.

Sdo elas: a) Direitos Humanos de primeira geragio: decorrentes de
um longo processo historico, cujo marco inicial foi a Magna Carta
assinada na Inglaterra pelo rei Jodo Sem-Terra (1215), tais direitos
culminaram na Revolugdo Francesa (1789), revelando-se nos direitos
atinentes as liberdades publicas e aos direitos politicos, traduzindo
o valor de liberdade; b) Direitos Humanos de segunda geragdo: como
consequéncia da Revolucdo Industrial europeia, no século XIX,
surgiram os direitos sociais, culturais e econémicos, correspondendo
aos direitos de igualdade; c) Direitos Humanos de terceira geragio:
com a crescente globalizacdo, emergiu a necessidade de complexas
tutelas difusas, especialmente na esfera ambiental e na dos direitos
do consumidor, assim, o ser humano, inserido numa coletividade,
passou a ter os chamados “direitos de solidariedade”.

No que tange a doutrina jusnaturalista, ndo se pode negar a

importancia de sua formalizacdo escrita para a nova perspectiva da

5 A divisdo mais aceita é das geracoes, seguindo a analise histérica das lutas e rev-
olugdes que geraram o reconhecimento das diferentes esferas de Direitos Hu-
manos. Contudo, um ntimero cada vez maior de doutrinadores entende que tal
classificagdo é inadequada na medida em que sugere a ideia de que cada nova
geragdo implicaria a extin¢do da anterior pelo decurso do tempo. Para tais pen-
sadores, o termo dimensdo seria mais adequado, correspondendo a exata nogdo
da complementaridade presente entre as distintas classes de Direitos Humanos.
Uma analise aprofundada da discussao escapa aos estreitos limites deste tra-
balho, mas consideramos que ambas as teses tém méritos e ndo se opdem. Dé-se
o contrario: conjugadas sdo capazes de melhor explicar a evolugdo da tutela dos
Direitos Humanos.
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tutela dos Direitos Humanos. Num primeiro momento, isso ocorreu
apenas na esfera internacional com as declaracdes de Direitos
Humanos, que sdo atos solenes através dos quais organizagdes
intergovernamentais regionais ou mundiais e as organizagdes nao-
governamentais de direitos humanos, proclamam sua adesao e apoio
aos principios gerais de direitos humanos, embora sem a formalidade
e o valor juridico que caracterizam os tratados internacionais e as
normas juridicas estatais.®

Entre as mais importantes destacam-se a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (Franca, 1789), ponto seminal
de toda a matéria, e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(1948), que representou a necessdria mudanca de paradigma
ap6s os horrores da Segunda Guerra Mundial. Em decorréncia
de seu reconhecimento na esfera internacional, tais direitos foram
normatizados também nas esferas nacionais. Como ensinam Vladmir

Oliveira da Silveira e Maria Méndez Rocasolano:

Da restauragdo napolednica, em 1804, até a Primeira
Guerra Mundial, em 1914, surge a constitucionalizacao
dos direitos enunciados nas primeiras declara¢ées. Com
isso 0os homens passam a gozar de direitos humanos por
forca da lei, através de sua positivacdo das declaragdes
de direitos humanos, ultrapassando o estdgio de
reivindicacdes morais para converter-se numa questdo
sociopolitica (...).

(.-

No processo de reconhecimento dos direitos humanos
também se estabelece uma ampliacdo progressiva do
contetdo dos direitos reconhecidos, o que vem a ser uma
exigéncia diante da ‘dinamogenesis’ de novos direitos,
que sdo novos reclamos ou concretizagdes ou novas
interpretacoes de direitos preexistentes.”

Mesmo com a crescente constitucionalizacdo dos Direitos

Humanos, os tratados internacionais sdo importantes instrumentos

de veiculagdo e aprimoramento da tutela desses direitos,

6 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Méndez. Direitos hu-
manos: conceitos, significados e fung¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 106.

7 Idem. pp. 108 e 109.
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influenciando de forma consideravel o Direito interno dos diversos
paises, incluindo o Brasil.

Essa importante relagdo sera estudada a seguir, dividindo a
analise em trés momentos: antes da promulgacdo da Carta Magna de
1988, entre sua promulgacdo e o advento da Emenda Constitucional

n° 45, de 2004, e, por fim, sob a égide da referida Emenda.
1.1 Antes da Constituicao Federal de 1988

Examinando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), percebemos que ha duas grandes fases com diferentes
entendimentos sobre o status de tratados internacionais integrados ao

ordenamento juridico pétrio.

Antes de 1977, quando foi julgado o célebre RE 80.004-
SE, a posicdo majoritdria do STF era no sentido de
atribuir primazia ao tratado internacional quando em
conflito com norma infraconstitucional. Na referida
decisdo, onde discutia-se conflito envolvendo a Lei
Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas
Promissérias, que entrou em vigor com o Decreto n°
57.663, de 1966, e uma lei interna posterior - o Decreto-
lei n°® 427/69 -, a Corte Superior adotou o chamado
monismo moderado.

Segundo esse entendimento, em caso de conflito entre tratado
e lei posterior, esta devia prevalecer, em respeito ao principio lex
posterior derogat priori, ainda que isso significasse descumprir uma
obrigacao internacionalmente contraida pela ratificagdo do tratado.
Considerando que a época nado havia a divisdo entre tratados de
Direitos Humanos e tratados de outras matérias, as convengdes que
contemplavam os citados direitos eram consideradas lei ordinaria,
assim como os demais tratados.

Existe ainda o entendimento, embora ndo prevalecente, de
que os tratados de Direitos Humanos ratificados e regularmente

incorporados a ordem interna antes da CF/88 possuem indole

constitucional, pois materialmente recebidos nessa condicao,
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nos termos do § 2° do artigo 5° da CF/88. E o que se depreende
expressamente da decisdo emitida no bojo do HC 87.585/TO, de
2007.8

1.2. Apos a Constituicao Federal de 1988

Com a promulgacdo da CF/88, apds longo periodo de ditadura
militar, instaurou-se no Brasil novo cenario juridico. Um dos pilares
do texto constitucional passou a ser o da dignidade da pessoa
humana, verdadeiro balizador para o constituinte e, portanto, para
o legislador ordindrio. No entanto, nem mesmo essa importante
mudanca foi capaz de alterar o entendimento do STF sobre a
hierarquia dos tratados. No julgamento da ADI 1480-3 DF, em
1997, o Egrégio Tribunal analisou minuciosamente o procedimento
de incorporacdo dos tratados ratificados e a solugdo apontada nao
se baseou na classica dicotomia entre monistas e dualistas, tendo
procurado observar o iter estipulado pela CF/88, especialmente o
enfrentamento entre formalistas e materialistas.

Assim, ap6s a celebracdo do tratado na esfera internacional, da
aprovacgao pelo Congresso, da ratificacdo presidencial e da expedigao
do competente decreto, ocorrerdo trés efeitos: a) a promulgacdo
do tratado internacional; b) a publicagdo oficial de seu texto; e c)
executoriedade do ato internacional, que somente entdo passa a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.

Depreende-se do julgado que os tratados ou convengdes
internacionais serdo hierarquicamente subordinados a autoridade
normativa constitucional e, caso transgridam direta ou indiretamente
o texto da Constituicio, nenhum valor normativo lhes sera

conferido. Pelo entendimento do STF, os tratados internacionais

8 Nesse sentido, ver: LAFER, Celso. A internacionalizacio dos direitos humanos:
Constituicao, racismo e rela¢des internacionais. Sao Paulo: Manole, 2005. pp.
15-18.
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incorporados ao ordenamento juridico patrio teriam paridade
normativa com as leis ordindrias nacionais. Nos casos, portanto, em
que a CF estabelecer a necessidade de lei complementar para regular
determinada matéria, um posterior tratado internacional nao podera
fazé-lo.

Foi o que ocorreu com a fatidica Convengao n° 158, que veda
a dispensa arbitraria de empregados. O artigo 7°, inciso I, da CF/88
possui a mesma disposicdo, mas sua instrumentalizacdo requeria
lei posterior. Quando a referida Convengao foi ratificada, muitos
entenderam que viria a suprir a auséncia de lei que regulasse a
proibicdo de dispensa imotivada.

Tal entendimento, contudo, ndo prosperou. Conforme
mencionado, o STF compreendeu tratar-se de matéria posta sob
reserva constitucional de lei complementar. Tendo o tratado
internacional paridade com mera lei ordindria, o mesmo ndo poderia
ser aplicado ao caso em tela. Assim, partindo da premissa de que as
Convencodes da OIT sao verdadeiros tratados de Direitos Humanos,
tutelando os chamados direitos sociais, depreende-se que os
referidos tratados ainda recebiam tratamento uniforme aos demais,
todos com o status de lei ordinéria.

Celso Lafer defende posicdo diametralmente oposta, com que

concordamos:

H4, no entanto, uma situacdo juridica de direito
intertemporal  distinta das duas  hipoteses ja
mencionadas: a dos muitos tratados internacionais de
direitos humanos a que o Brasil aderiu e recepcionou no
seu ordenamento juridico desde a Constituigdo de 1988
até a Emenda Constitucional n. 45, seguindo a politica
juridica exterior determinada pela “vis directiva” do inc.
II do art. 4°.

Explico-me, observando que entendo, por forca do
§ 2° do art. 5°, que as normas destes tratados sdo
materialmente constitucionais. Integram, como diria
Bidart Campos, o bloco de constitucionalidade, ou
seja, um conjunto normativo que contém disposicoes,
principios e valores que, no caso, em consonancia com a
Constituicdo de 1988, sdo materialmente constitucionais,
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ainda que estejam fora do texto da Constituicdo
documental. O bloco de constitucionalidade é, assim,
a somatéria daquilo que se adiciona a Constituigdo
escrita, em funcdo dos valores e principios nela
consagrados. O bloco de constitucionalidade imprime
vigor a forca normativa da Constituicdo e é por isso
pardmetro hermenéutico, de hierarquia superior, de
integragdo, complementacdo e ampliacdo do universo
dos direitos constitucionais previstos, além de critério
de preenchimento de eventuais lacunas. Por essa razao,
considero que os tratados internacionais de direitos
humanos recepcionados pelo ordenamento juridico
brasileiro a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988 e a
entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45 ndo sdo
meras leis ordindrias, pois tém a hierarquia que advém
de sua inserc¢do no bloco de constitucionalidade.’

Assim, os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil
a qualquer tempo e que ndo foram integrados ao ordenamento
juridico pétrio pelo rito do artigo 5°, § 3°, da CF/88, ndo podem
ser considerados simples leis ordindrias. Eles sdao materialmente
constitucionais por trazerem em seu bojo matérias atinentes aos
Direitos Humanos fundamentais, integrando sem sombra de davida

o chamado bloco de constitucionalidade.
1.3. Depois da Emenda Constitucional n° 45/04

Em 2004, a Emenda Constitucional n° 45 inseriu o § 3° no
artigo 5° da CF, segundo o qual os tratados de Direitos Humanos
internalizados pelo procedimento das Emendas Constitucionais tém
forca constitucional. Apés o advento da referida Emenda, surgiu
no STF a tese, defendida pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes, da
supralegalidade dos tratados de Direitos Humanos, conforme analise
retirada da decisdao do HC 87.585/TO, de 2007.

Vale registrar, neste ponto, a licdo de GILMAR FERREIRA
MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO

9 LAFER, Celso. A internacionaliza¢ao dos direitos humanos: Constitui¢ao, rac-
ismo e relagdes internacionais. Sao Paulo: Manole, 2005. pp. 17-18.

10
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GONET BRANCO (“Curso de Direito Constitucional”, p. 670/671,
item n. 9.4.4, 2007, IDP/Saraiva) (...).

“Assim, a premente necessidade de se dar efetividade
a protecdo dos direitos humanos nos planos interno e
internacional tornou imperiosa uma mudanca de posigdo
quanto ao papel dos tratados internacionais sobre
direitos na ordem juridica nacional.

Era necessario assumir uma postura jurisdicional
mais adequada as realidades emergentes em ambitos
supranacionais, voltadas primordialmente & protecdao do
ser humano.

Como enfatiza Cancado Trindade, ‘a tendéncia
constitucional ~contempordnea de dispensar um
tratamento especial aos tratados de direitos humanos é,
pois, sintomadtica de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posicdo central’.

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

No ja citado HC 87.585/TO, de 2007, o ministro Celso de Mello

encampa o entendimento de Celso Lafer, esclarecendo:

Apo6s muita reflexao sobre esse tema, e nio obstante
anteriores julgamentos desta Corte de que participei
como Relator (RTJ 174/463-465 - RT] 179/493-496),
inclino-me a acolher essa orientacdo, que atribui
natureza constitucional as convencgbes internacionais
de direitos humanos, reconhecendo, para efeito de
outorga dessa especial qualificacdo juridica." [grifado no
original]

Tal entendimento, que julgamos acertado, ndo é todavia
o prevalente. A posicdo majoritiria do STF segue a tese da

supralegalidade, defendida pelo ministro Gilmar Mendes, pela

10 Texto  integral:  http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT-
P=AC&docID=73573. Acesso em: 17/11/11.

11 Idem.

11
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qual os tratados ndo-internalizados segundo o rito de Emenda
Constitucional teriam status intermedidrio, acima das leis ordindrias
e abaixo da Constituigao.

Para os criticos deste viés, a tese da supralegalidade peca
ao tratar desigualmente tratados da mesma espécie, ou seja, de
Direitos Humanos. Ao criar uma triplicidade de regimes juridicos
(constitucional, supralegal e ordindrio) para o sistema de protecdo
desses direitos, estatuindo duas categorias diferentes para
instrumentos internacionais que tutelam Direitos Humanos, a tese
geraria a anacronica e esquizofrénica situacdo de conferir maior valor
normativo aos aprovados pelo iter do § 3° do artigo 5° da CF/88, em
detrimento dos que escapam desse enquadramento, o que acabaria
por enfraquecer o arcabougo normativo dos Direitos Humanos
fundamentais.

Parece ter sido similar o raciocinio do STF no julgamento do
HC 96772-SP (2009) sobre o status dos tratados internacionais de
Direitos Humanos incorporados ao ordenamento juridico patrio pelo
procedimento do § 3° do artigo 5° da CF/88.

Um dos principais pontos debatidos no remédio constitucional
envolvia a possibilidade de a interpretacdo judicial atuar como
instrumento de mutagdo informal da Constituicdo. Mediante
interpretagdo do Poder Judicidrio, questionava-se a legitimidade da
adequacdo da propria CF, se e quando necessario compatibiliza-la
com novas exigéncias, necessidades e transformacdes resultantes dos
processos econdmicos, sociais e politicos caracteristicos dos tempos
atuais.

A Suprema Corte ressalta a importancia da adocao do critério
da norma mais favoravel na exegese dos tratados internacionais de
Direitos Humanos no processo de adequacdo - o que consiste em
adotar a norma que confere primazia a pessoa humana, concedendo-

lhe a mais ampla protecado. Estabelece a Ementa do julgado:

12
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O Poder Judicidrio, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto
pode ser aquela prevista no tratado internacional como
aquela positivada no préprio direito interno do Estado),
devera extrair a maxima eficicia das declaragdes
internacionais e das proclamagdes constitucionais
de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais
vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecao a
direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a
liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana
tornarem-se palavras vas.

Houve consideravel evolucdago do STF no reconhecimento
da importancia dos tratados e convengdes internacionais como
plataformas de Direitos Humanos. Sendo o STF o guardido da
Constituicdo da Republica e a voz autorizada a interpreta-la quando
necessario, legitimada estd a adequacdo da Carta Magna aos tratados
de Direitos Humanos, dentre os quais incluem-se - vale reprisar - as

Convengoes da OIT.

2. A OIT COMO SUJEITO DE DIREITO INTERNACIONAL
PUBLICO

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) foi criada
em 1919 pelo Tratado de Versalhes como parte da Sociedade das
Nagodes, durante o processo de paz que se seguiu ao término da
Primeira Guerra Mundial. Sua concepcdo foi resultado de um longo
processo de conscientizacdo dos trabalhadores, dos empregadores
e dos governantes acerca da necessidade de instituir-se uma rede
de protegdo aos obreiros, muitos dos quais submetidos a condicoes
aviltantes de trabalho.

Conforme visto, o liberalismo oriundo da Revolucdo Francesa
(1789) pregava, entre outras coisas, a plena autonomia da vontade
e a ndo-intervencdo estatal nos negocios privados. Decorria de tal
paradigma a liberdade contratual plena, que segundo os intelectuais
liberais seria inviabilizada por quaisquer classes “de corporagdes

de cidaddos do mesmo estado ou profissdo”, razao por que foram
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abolidas e proibidas (artigo 1° da Lei Chapelier, de 17 de julho de
1791). Tal vedacao alastrou-se para outros ordenamentos juridicos.

Ocorre que tdo defendida liberdade gerava situagdes perversas,
dada a desigualdade entre as partes contratantes, notadamente
nos contratos de trabalho subordinado. Na tentativa de reverter tal
quadro e apesar da proibicdo, os operdrios uniram-se - e as trade
unions inglesas representaram importante marco dessa uniao. Como
resposta, em 1824 o Parlamento britanico revogou a proibicdo ao
sindicalismo, passando a tolerar as trade unions sem conferir-lhes,
contudo, personalidade juridica. Somente em 1871 o governo inglés
regulamentou o direito de sindicalizagdo, seguido por outros paises,
marcadamente a Franca e os EUA.

Ao mesmo tempo, alguns intelectuais e governantes passaram
a defender a tese da internacionalizacdo das normas de protegao
ao trabalho. A primeira manifestacdo nesse sentido partiu do
empresario Robert Owen, que aplicou ideias inovadoras em sua
tabrica de tecidos na Escécia. Em 1818, ele propds ao Congresso de
Aix-la-Chapelle que fosse instituido um limite legal internacional
da jornada de trabalho. Owen nado obteve éxito ou recebeu apoio
de qualquer governo, mas suas sugestdes revoluciondrias abriram
caminho para as futuras transformacoes.

Uma delas foi a fundagdo em Londres, em 1824, da Assembleia Inter-
nacional dos Trabalhadores - comumente denominada Primeira Internacio-
nal -, onde Karl Marx e Friedrich Engels lancaram seu famoso Manifesto,
conclamando a unido do proletariado e a criagdo de uma legislagdo social
internacional. A ideia de estabelecer “uma legislagao internacional que, ins-
tituindo direitos irrenunciaveis em favor dos trabalhadores, tivesse também
por escopo equilibrar o 6nus da protegdo social, entre paises industrializa-

dos e concorrentes no comércio mundial”2, ganhava corpo e forca.

12 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. atualiz. Sdo Pau-
lo: LTr, 2000. p. 85.
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Neste viés, por iniciativa dos deputados Decurtens e Favon,
a Suica convocou os Estados industrializados europeus para
uma conferéncia a ser realizada em Berna em 5 de maio de 1890 e
onde seriam discutidas normas protetivas internacionais. O kaiser
Guilherme II da Alemanha, todavia, antecipou-se e, respaldado pelo
reconhecimento internacional de seu pais, convocou a Conferéncia
de Berlim para 15 de marco do mesmo ano. Vale destacar que a
Alemanha foi a precursora na adocdo de um regime de previdéncia
social, sob o comando do chanceler Bismarck.

A Conferéncia de Berlim ocorreu conforme o planejado, mas
seus resultados praticos foram timidos, em parte pela hesitacao dos
governos europeus em adotar normas internacionais de protegao aos
trabalhadores e em parte porque Guilherme II perdeu o entusiasmo
pela causa ap6s obter maioria no Parlamento alemao - o Reichstag.
Mas a iniciativa ndo foi em vdo, ja que o amplo material reunido
serviria de base para normas futuras.”

Posteriormente, em julho de 1900, ocorreu o Congresso
Internacional de Legislacio do Trabalho, durante a Exposigao
Internacional de Paris. Entre outros tépicos foi aprovada por
unanimidade a criagdo da Associacdo Internacional para a Protegao
Legal dos Trabalhadores. Com o apoio financeiro do governo suico,
a Associacao iniciou seus trabalhos na cidade da Basileia e exerceu
laboriosa atividade - possuia 15 secOes nacionais e realizou oito
reunides - até a eclosdo da Primeira Guerra Mundial.

Desde o inicio da Guerra, a organizagdo sindical norte-
americana American Federation of Labour (AFL) empreendeu agdes
para que o futuro tratado de paz abarcasse normas de amparo
ao trabalhador. Sindicalistas europeus encamparam a ideia,

ampliando-a ao defender a participacdo das organizacdes sindicais

13 RODRIGUEZ, Americo Pla. Los convenios internacionales del trabajo. Monte-
video: Faculdade de Derecho, 1963. p. 56.
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na Conferéncia da Paz, ao lado dos governantes, sob pena nao se
obter resultados praticos em favor dos operarios.

A questdo social passou a contar entre os paises beligerantes
por razdes eminentemente praticas: devido a importancia das
fabricas de armas e munigdes, dentre outras, para as operagdes
militares, era de interesse dos governos regulamentar o trabalho
nesses locais para obter a maxima produtividade, somando-se a isso
a tomada de consciéncia por parte dos trabalhadores. Decisivos na
vitéria dos paises aliados - seja no confronto bélico direto, seja na
producao interna -, os obreiros tinham legitimidade para reivindicar
melhores condigoes de trabalho.

No mesmo dia da instalacado da Conferéncia da Paz, 25
de janeiro de 1919, no Palacio de Versalhes, foi designada uma
Comissao de Legislacdo Internacional do Trabalho, que deveria, entre
outras atribuigdes, apontar os meios necessarios para a instituigao
de uma organizacdo conexa a Sociedade das Nacgdes, objetivando
melhorar as condic¢des laborais.

Conforme aponta Stissekind, a referida Comissao

tomou por base para discussdo o projeto que havia sido
apresentado pela delegacao inglesa, o qual dispunha
sobre a criacdo de um organismo tripartite, constituido
de representantes governamentais, patronais e operarios,
que votariam individual e independentemente. Desde
logo verificou-se que, enquanto as delegacdes da
Franga e da Italia realcavam o papel dos governos no
funcionamento do organismo e na conseqiiente evolugdo
das leis de protegdo ao trabalho, os norte-americanos
preferiam atribuir aos empregadores e trabalhadores os
maiores 6nus na solugdo dos seus proprios problemas,
fixando-se os ingleses numa posigdo intermedidria, que,
afinal, veio a prevalecer. (...) Ap6s 35 sessdes, a Comissao
concluiu, em 24 de margo, o projeto que, com pequenas
alteracdes, foi aprovado pela Conferéncia e passou a
constituir a Parte XIII do Tratado de Versailles. Em 06 de

maio de 1919 a Conferéncia adotou o texto completo do
Tratado de Paz.

14 Idem. p. 100.
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Nascia assim, com sede na Suica, a Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), que no periodo entre-guerras (1919-1939)
exerceu proficua atividade, estabelecendo normas internacionais de
protecao laboral. A inovadora férmula tripartite mostrou-se acertada,
constituindo importante meio de legitimagdo da nova organizagdo
nas mais distintas esferas sociais, notadamente entre as classes
operarias.

Com o inicio da Segunda Guerra Mundial, as atividades da
OIT ficaram comprometidas e em novembro de 1941 aconteceu em
Nova Iorque uma Conferéncia para definir as medidas adotadas apo6s
o fim do conflito para garantir a continuidade da organizagdo. A
conveniéncia e a importancia de suas atividades foram reafirmadas
a época pelo presidente norte-americano Franklin Roosevelt, que,
juntamente com o primeiro-ministro inglés Winston Churchill,
firmara em agosto do mesmo ano a Carta do Atlantico’, na qual
manifestava a intencdo de promover a cooperacdo internacional
para incrementar normas de trabalho, prosperidade econdmica e

seguranca social.®

15 A Carta do Atlantico estabeleceu um planejamento conjunto de como seria o
mundo pés-Segunda Guerra Mundial, apesar de os Estados Unidos naquele
momento ainda ndo integrarem o conflito. Os principais pontos: nenhum ganho
territorial seria almejado pelos Estados Unidos ou pelo Reino Unido; os ajust-
es territoriais deveriam estar de acordo com os desejos dos povos interessados;
autodeterminacdo dos povos; derrubada das barreiras comerciais; libertacao do
medo e liberdade de vontades; cooperacdo econémica global e avango do bem-es-
tar social; liberdade dos mares; e desarmamento das nagdes agressoras. Explica
Francisco Rezek que tal acordo constituiu um gentlemen agreement e, portanto,
“um nao-tratado, (...) ante a percepg¢do de que aquele acordo formal, lavrado por
pessoas indiscutivelmente representativas de duas personalidades de direito in-
ternacional publico, ndo se destinou a produzir efeitos juridicos, a estabelecer
normas concretas e cogentes para as partes, mas apenas a (...) dar a conhecer
alguns dos principios comuns as politicas nacionais de seus paises, nos quais
baseiam as suas esperancas de um futuro melhor para o mundo”. REZEK, Fran-
cisco. Direito internacional ptblico: curso elementar. 12. ed. rev. e atualiz. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 20.

16 Idem. p. 109.
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Em 1944 realizou-se na cidade da Filadélfia (EUA), a 267
sessdao da Conferéncia, onde foi aprovada a chamada Declaragao
da Filadélfia, que tratava, dentre outros, dos seguintes tépicos: 1)
ampliacdo dos principios do Tratado de Versalhes (1919), ressaltando
que a cooperagao internacional era essencial para a seguranca social
da humanidade; 2) reafirmagao do tripartismo; 3) imperatividade da
justica social; 4) ampliacdo da competéncia da OIT, incumbindo-a de
promover programas de cooperagdo técnica; e 5) colaboracdo com
outros organismos internacionais.

Apesar do prestigio alcancado pela OIT, sua existéncia corria
riscos com o desaparecimento da Sociedade das Nagdes e a criagao,
em junho de 1945, da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
durante a Conferéncia de Sao Francisco. Em 30 de maio de 1946 foi
firmado um acordo entre a ONU e a OIT, que passou a condigao
de organismo especializado das Nagoes Unidas e a ela vinculado,
embora gozando de completa autonomia e personalidade juridica
propria.

Ainda em 1946 foi aprovado o novo texto da Constituicao da
OIT, da qual a Declaragdo da Filadélfia passou a ser parte integrante.
Se antes a OIT tratava apenas da regulamentacdo das condicdes
de trabalho e do seguro social, depois da reforma abracou missao
maior, tutelando os direitos humanos fundamentais do trabalhador.
No desempenho de suas fungdes, a OIT conta com trés importantes
instrumentos normativos, que passamos a analisar detidamente: as

Convengdes, as Recomendacdes e as Resolucdes.
2.1. Convengoes

E interessante notar que até 1946 a OIT ndo produzia
Convencgoes propriamente ditas, mas os chamados “projetos de
convengdo”, que s6 convertiam-se em tratados quando alcancado um

namero minimo de ratificagdes. Ap0s revisada sua Constitui¢do, no
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entanto, a organizagdo passou a aprovar Convengdes, a semelhanca
de outros organismos internacionais.

As Convencoes sdo tratados multilaterais abertos a ratificagao
dos Estados-membros da OIT, embora sua vigéncia internacional
dependa do ntmero de ratificacdes demandado pelo préprio
texto.” As Convengdes aprovadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho sao classificadas como “tratados-leis” - isto &, tratados por
meio dos quais as partes editam uma regra de direito objetivamente
valida com o intento de estabelecer certas regras uniformes de
conduta.®

Conforme esclarece Arnaldo Siissekind,

As convengdes da OIT ndo correspondem (..) a leis
supranacionais, capazes de ter eficidcia juridica no
direito interno dos Estados-membros (...). O principio da
soberania ou, como preferia Kelsen, o da independéncia,
é a base fundamental das rela¢des entre Estados e,
portanto, do Direito Internacional. Sem a adesdo ao
tratado multilateral aberto, por ato soberano, o Estado
ndo estara vinculado ao respectivo instrumento, o qual,
obviamente, ndo poderd gerar, no plano interno, os
direitos e as obrigacdes estabelecidos em suas normas."

2

Vale registrar que é contraria ao principio da soberania, no
entanto, a tese vitoriosa na Conferéncia de Berna, realizada em 1917,
segundo a qual as convencdes do trabalho aprovadas por maioria
de dois tercos de votos teriam forga executiva depois de 12 meses.
A Conferéncia de Versalhes nao encampou tal entendimento ao criar
a OIT, preferindo privilegiar a aplicacdo das Convengdes apenas aos

Estados-membros que soberanamente as ratificassem.

17 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. atualiz. Sdo Pau-
lo: LTr, 2000. p. 189.

18 REZEK, Francisco. Direito internacional ptiblico: curso elementar. 12. ed. rev. e
atualiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 28.

19 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. atualiz. Sdo Pau-
lo: LTr, 2000. p. 189.
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Quanto a natureza de suas normas, as Convencodes podem ser?:;
a. Autoaplicaveis: as disposi¢des ndo requerem regulamentagdo
complementar para ser aplicadas pelos Estados que as
ratificam;
b. De principios: dependem da adogdo de leis ou outros atos
regulamentares para sua efetiva aplicacdo. Tais providéncias
devem ser promovidas nos 12 meses transcorridos entre a
ratificacdo e a vigéncia da Convengdo no plano nacional.
Comumente essas convengdes sdo aprovadas juntamente
com recomendagdes complementares, com o fito de propiciar
a aplicacdo dos principios gerais;
C. Promocionais: fixam determinados objetivos e estabelecem

programas para sua consecucgao.

H4 ainda a chamada “convencdo particular”, prevista
pelo artigo 21 da Constituicdo da OIT. Sao tratados bilaterais ou
plurilaterais, oriundos de projetos de convencao ndo aprovados pela
maioria exigida, porém ratificados por dois ou mais paises. Para
Stissekind, o referido artigo é in6cuo, ja que qualquer Estado pode
celebrar tratado bilateral ou plurilateral sobre Direito do Tratado e

Seguridade Social, independentemente de autorizacdo da OIT.»

20 E a classificacdo utilizada por Siissekind, que por sua vez menciona a classifi-
cacdo de Américo Pla Rodriguez, para quem as Convengdes podem ser: 1) de
uniformizagdo, quando visam, mediante disposi¢des autoexecutaveis, uniformizar
a legislacao atinente ao seu objeto nos Estados que as ratifiquem; 2) de principios,
quando visam, mediante disposi¢des de cardter normativo, estabelecer principios
a ser observados pelos paises que as ratifiquem; 3) de iqualdade de direitos, quan-
do tém por fim assegurar a igualdade de direitos entre trabalhadores nacionais
e estrangeiros no territério dos Estados que as ratifiquem; e 4) de procedimentos,
quando estatuem disposi¢des de natureza formal. Idem. p. 191.

21 Idem.
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2.2. Recomendacgoes

As Recomendagodes dirigem-se ao legislador nacional de cada
Estado-membro, sugerindo normas que podem ser adotadas por
quaisquer fontes diretas ou autdnomas do Direito do Trabalho.
Assim como as Convencoes, elas devem ser submetidas a autoridade
nacional competente - neste caso, ndo para ratificacdo, posto nao
ser um tratado, mas para a adogdo das normas constantes na
Recomendacio.

A dita obrigacdo é de natureza formal, ja que a autoridade
nacional é soberana na deliberacdo do que julgar conveniente. A
Recomendacdo simplesmente “convida os Estados-membros a adotar
medidas ou, ao menos, certos principios, porém ndo cria nenhum
vinculo de direito” .

A autoridade nacional competente poderd transformar em
lei todos, alguns ou apenas um dos dispositivos da Recomendacao,
adotar outras medidas em relagdo a eles ou simplesmente deles
tomar conhecimento sem aprovar qualquer ato correlacionado.
Qualquer que seja a posi¢do adotada, todavia, deve o governo do
Estado-membro informar a Reparticdo Internacional do Trabalho
o estado de sua legislacdo e da aplicacdo efetiva dos assuntos
insculpidos na Recomendacao.

Com efeito, ensina Carlos Roberto Husek que

Recomendagbes advém da mesma gestagdo das
Convengdes. Deste ventre legislativo internacional
pode nascer uma Convencdo ou uma Recomendacao,
que na sua base tém igual estrutura. Tudo dependera
da aprovagdo em uma outra forma. Normalmente, a
Conferéncia se utiliza das Recomendagdes (...) para
disciplinar sobre temas ainda ndo completamente aceitos;
sobre regras mais avancadas para os Estados, como
promogdo para universaliza-las; sobre regulamentacao

22 RAMANDIER. Conventions et recommandations de L’Organization du Travail.
In: Droit Social. Paris, 1951, p. 598, apud SUSSEKIND, Arnaldo. Direito interna-
cional do trabalho. 3. ed. atualiz. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 182.
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e aplicacdo dos principios inseridos em muitas das
Convengoes.”

O controle exercido quanto a submissdo do texto a autoridade
nacional competente “tem concorrido, em iniimeros casos, para que
as regras consubstanciadas nas recomendacdes se convertam em leis
ou atos de natureza regulamentar integrantes do direito nacional dos
Estados-membros. A recomendacdo cumpre, assim, a fungao de fonte

material de direito”.%
2.3. Resolugoes

Sdo medidas de mero expediente, sem valor normativo. Para

Siissekind:

As resolucdes (...) ndo acarretam qualquer obrigacao,
ainda que de indole formal, para os Estados-membros,
destinando-se a convidar organismos internacionais
ou governos nacionais a adotarem medidas nelas
preconizadas; a comentar, apoiar ou combater
determinada orientacdo suscetivel de exercer influéncia
na solugdo dos problemas sociais; (...) etc.”

Depreende-se que as Resolucdes sdo o meio adotado
pela OIT para fomentar debates sobre tépicos considerados
sensiveis ou polémicos por parte de seus membros, permitindo
que a discussdo amadureca com a contribuicdo dos diferentes
delegados, possibilitando que no futuro o assunto seja normatizado

internacionalmente de maneira efetiva.

23 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional ptblico e priva-
do do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 120.

24 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. atualiz. Sao Pau-
lo: LTr, 2000. p. 196.

25 Idem. p. 182.
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3. APLICABILIDADE DAS CONVENCOES DA OIT JA
RATIFICADAS

Conforme analisado, no julgamento da ADI 1480-3 DF, em
1997, o STF decidiu que os tratados ou convengdes internacionais
serdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa
constitucional. Caso transgridam direta ou indiretamente o texto da
Constitui¢cdo, nenhum valor normativo lhes sera conferido.

Pelo entendimento do STF nos casos aqui examinados, os
tratados internacionais incorporados ao ordenamento juridico
patrio teriam paridade normativa com as leis ordinarias nacionais.
Interessante demonstracao dos efeitos de tal viés deu-se no caso da
Convencao n° 158 da OIT sobre o Término da Relagao de Trabalho
por Iniciativa do Empregador, na referida ADI 1480-3 DF.

Segundo a posicao da Suprema Corte, quando a CF estabelecer
a necessidade de lei complementar para regular determinada
matéria, posterior tratado internacional nao podera fazé-lo. No
Brasil, o artigo 7° inciso I, da CF/88 possui a mesma disposi¢ao
da Convengdo n° 158, requerendo, no entanto, lei posterior que a
instrumentalizasse. Deste modo, quando a referida Convencao foi
ratificada, muitos entenderam que poderia suprir a auséncia de lei
que regulasse a proibicao de dispensa imotivada.

Tal entendimento, contudo, ndo prosperou. Conforme
mencionado, o STF considerou ser o caso de matéria posta sob
reserva constitucional de lei complementar. Portanto, tendo o tratado
internacional paridade com a mera lei ordindria, ndo poderia ser
aplicado ao exemplo em tela.

Assim, por entender que até os tratados de Direitos Humanos
- categoria em que se incluem as Convencdes da OIT - estariam no
mesmo patamar das leis ordindrias, o Egrégio Tribunal acabou por
cercear um importante direito de milhdes de trabalhadores brasilei-

ros: o de proibir ao empregador a dispensa imotivada do empregado.
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Por outro lado, se tivesse prevalecido o entendimento de Celso
Lafer* - para quem os tratados de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil antes da EC n° 45/04 formariam o chamado “bloco de
constitucionalidade”, por serem materialmente constitucionais
- muitos direitos hoje ndo assegurados aos trabalhadores pelo
legislador patrio, o seriam por intermédio das Convencdes da OIT.

A EC n° 45, de 2004, inovou a ordem constitucional ao
estabelecer que tratados de Direitos Humanos internalizados pelo
procedimento das Emendas Constitucionais tém forga constitucional,
nos moldes do artigo 5° § 3°, da CF/88. O ministro Celso de Mello,
no analisado HC 87.585/TO, de 2007, citando entendimento de Celso
Lafer, defendeu a orientacdo que atribui natureza constitucional as
convengoes internacionais de Direitos Humanos, reconhecendo essa
especial qualificacdo juridica.

A posicao majoritaria do STF, por outro lado, é a defendida
pelo ministro Gilmar Mendes, qual seja, a tese da supralegalidade,
segundo a qual os tratados ndo-internalizados conforme o rito de
Emenda Constitucional teriam um status intermedidrio - acima
das leis ordinarias e abaixo da Constituigdo. Conforme explicitado
pelo proprio ministro Gilmar Mendes, nos autos do Recurso

Extraordinéario 466.343-1/SP:

parece mais consistente a interpretacdo que atribui
a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo
argumento de que os tratados sobre direitos humanos
seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo
de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre
direitos humanos nao poderiam afrontar a supremacia
da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislacao ordindria

26 LAFER, Celso. A internacionaliza¢ao dos direitos humanos: Constituicao, rac-
ismo e relagdes internacionais. Sao Paulo: Manole, 2005. pp. 15-18.
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seria subestimar o seu valor especial no contexto do
sistema de protecao dos direitos da pessoa humana.?”

Um dos principais pontos no julgamento do HC 96772-
SP, de 2009, envolvia a discussdao sobre a possibilidade de a
interpretacao judicial atuar como instrumento de mutagao informal
da Constituicdo. Nessa ocasido o STF analisou a hipotese de,
mediante interpretacdo do Poder Judiciario, adequar a propria
Carta Magna, se e quando necessdrio compatibiliza-la com novas
exigéncias, necessidades e transformagdes decorrentes dos processos
econdmicos, sociais e politicos caracteristicos dos tempos atuais.

Ao fazé-lo, a Suprema Corte ressaltou a importincia da
adocdo do critério da norma mais favoravel na exegese dos tratados
internacionais de Direitos Humanos no processo de adequacdo -
0 que consiste em adotar a norma que conferir primazia a pessoa
humana, garantindo-lhe a mais ampla protecdo. Nao se pode
olvidar a condicdo de vulnerabilidade a que estdo submetidos os
trabalhadores em geral. Furtar-lhes o acesso a todo um arcabougo
de normas protetivas seria perpetuar a iniquidade juridica a eles
imposta.

Justamente por isso entende-se que o iter do § 3° do artigo
5° representa salutar mudanca de paradigma na esfera juridica
brasileira, ao prever a possibilidade de um tratado de Direitos
Humanos ser internalizado com o status de Emenda Constitucional.
Ocorre que, além de gerar questionamentos sobre a categoria em
que incluir os tratados de Direitos Humanos ratificados antes da
Emenda Constitucional n° 45, o referido dispositivo constitucional
burocratiza, sem necessidade, o acesso a uma extensa gama de

garantias reconhecidas e tuteladas internacionalmente.

27 Em: http:/ /www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em: 07/07/12.
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Posicao diversa constitui verdadeiro retrocesso. Uma
interpretagdo teleoldgica, inspirada no espirito civilizatério da
CF/88, como a defendida por Celso Lafer, autoriza a aplicagdo
imediata das convengdes de Direitos Humanos ratificadas pelo
Brasil. Ao considerar que os referidos tratados formam um conjunto
normativo materialmente constitucional - o chamado “bloco de
constitucionalidade” - é possivel sua adogdo como pardmetro
hermenéutico, de hierarquia superior, e que amplia o universo dos
direitos constitucionais previstos.

Depreende-se do examinado que tratados e convencdes
internacionais, quando enunciadores de Direitos Humanos, devem
influenciar o processo de colmatagem da CF a realidade atual. Insta
que o texto constitucional esteja em constante evolucdo, qual um
organismo vivo, a fim de inspirar e civilizar a sociedade. Assim, além
da CF/88 e de seus artigos sobre os direitos fundamentais e sociais,
também devem ser observadas as convengdes internacionais, nos
termos do artigo 5°, § 2°, da Carta Magna.

Levando em conta que os direitos dos trabalhadores sao
Direitos Sociais - correspondendo a chamada segunda geragdo dos
Direitos Humanos -, os tratados que possuam matéria trabalhista
devem ser considerados, para que atinjam a méxima efetividade,
como integrantes do chamado “bloco de constitucionalidade”.

Tal medida é ainda mais do que necessdria para que os
tratados atuem como um limite desenfreado de flexibilizacao
dos direitos trabalhistas e desregulamentacdo neoliberal. Mais
importante é que seriam limites de ordem puiblica, do mais alto valor
normativo. O direito universal dos Direitos Humanos estaria fora
da disponibilidade dos poderes publicos, por estar consagrado no
“bloco de constitucionalidade”.

Importa observar sendo certo que, nos termos do § 1°

do artigo 5° da CF/88, os direitos e garantias fundamentais
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gozam de aplicacdo imediata, ndo seria necessario criar leis para
instrumentalizar e efetivar os tratados em questdo. Seriam direitos

autoaplicéveis. Nas palavras de Arnaldo Suissekind,

os instrumentos normativos que incidem sobre as
relagdes de trabalho devem visar, sempre que pertinente,
a prevaléncia dos valores sociais do trabalho. E a
dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ter
profunda ressonadncia na interpretacdo e aplicagdo das
normas legais e das condigdes contratuais de trabalho.?

Interessante e ambiciosa é a posicdo do ministro Lelio Bentes
Corréa, do Tribunal Superior do Trabalho (TST), para quem afigura-
se razoavel postular para os principios fundamentais e direitos no
trabalho um lugar entre aquelas normas definidoras de Direitos
Humanos a que a comunidade internacional reconhece especial
importancia, adjetivando-as de ‘direito costumeiro internacional’
- 0 que importa a obrigatoriedade de sua observancia por todos os
Estados, independentemente de ratificagao.”

Ainda que se discorde da posicdo do citado Ministro, ndo
haveria Obice para que, incorporadas as Convengdes da OIT ao
ordenamento juridico patrio - e mesmo que ndo pelo rito das
Emendas Constitucionais -, sua aplicagio aos trabalhadores
brasileiros fosse plena e imediata. O papel do Poder Judiciario seria
de suma relevancia, configurando o meio mais adequado para a
aplicacdo macica dessas normas pelos magistrados do trabalho.

José Aparecido Santos, com acerto, aduz que

28 SUSSEKIND, Arnaldo. Direitos sociais na Constituicio de 1988: uma analise
critica vinte anos depois. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 47. Para uma visdo mais com-
pleta sobre o tema, ver: FINKELSTEIN, Claudio. “Jus cogens” como paradigma
do metaconstitucionalismo de direito internacional. Tese de Livre-Docéncia em
Direito Internacional Ptblico apresentada a Pontificia Universidade Catélica de
S3o Paulo, 2010.

29 CORREA, Lelio Bentes. O papel da Organizagao Internacional do Trabalho no
mundo globalizado: afirmando os direitos humanos dos trabalhadores. In: O di-
reito material e o processual do trabalho dos novos tempos. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 416.
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o Poder Judiciario ndo se pode furtar de sua
responsabilidade pelo avanco ou retrocesso social
nem podera atribuir apenas ao Legislativo o papel de
construir mecanismos que importem em desarticular a
profunda desigualdade da sociedade brasileira. Afinal,
os tribunais constroem o ambito da normatividade. A
Constituicao se constréi também pela concretizagdo que
os tribunais fazem das regras juridicas postas, ou seja,
ndo com base em abstragdes que possam ser extraidas do
texto, mas sempre com base na realidade concreta que se
pretende alterar ou manter.*

A fim de instrumentalizar a aplicacdo das Convencoes
da OIT na ordem juridica pétria, os operadores do direito do
trabalho deveriam pautar-se sempre pelo principio da norma
mais favoravel, conforme entendimento do STF. Para tanto
poderiam utilizar diferentes teorias com o fito de resolver eventuais
conflitos normativos, em especial as teorias da acumulagdo e do

conglobamento.
3.1. Teoria da acumulagao

De acordo com tal teoria, a hierarquia das normas na esfera
trabalhista estrutura-se de forma um tanto quanto diferenciada.
Ao invés da classica concepcdo piramidal de Kelsen, onde a norma
primordial serd sempre a Constituicdo, aqui tera hierarquia superior
a norma que assegurar melhor condicdo para o trabalhador,
independente da forma como se revestir. Assim, caso um acordo
coletivo preveja direitos superiores aos estabelecidos pela
Constituicdo ou mesmo pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), ele constituird o vértice da piramide, em detrimento das
normas constitucionais.

Isso ocorre pela aplicagio do principio da norma mais

favoravel, segundo o qual deve prevalecer a norma mais benéfica

30 SANTOS, José Aparecido, apud CORREA, Lelio Bentes. O papel da Organizacao
Internacional do Trabalho no mundo globalizado: afirmando os direitos hu-
manos dos trabalhadores. In: O direito material e o processual do trabalho dos
novos tempos. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 416.
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ao empregado, ainda que esteja formalmente em posicdo de
inferioridade a norma menos favoravel. Para determinar qual a
norma mais favordvel é necessario que se compare as diferentes
normas aplicdveis ao caso concreto. Segundo a teoria da acumulacao,
tal cotejamento deve ser feito regra a regra, isoladamente. Assim,
a norma a ser aplicada seria resultado de um recorte de normas
retiradas de diversas fontes, as quais, em determinado ponto, sdo
consideradas mais favoréveis.

Husek, citando Godinho, esclarece que tal teoria

conduz a uma postura analitica atomista,
consubstanciada na soma das vantagens normativas
extraidas de diferentes diplomas. E verdade que ela
enseja o encontro de um saldo normativo favoravel ao
trabalhador. Contudo, ndo é menos verdade que o faz
ao preco de liquidar a nogdo de Direito como sistema,
tornando as operagdes de interpretagdo, integragdo e
aplicagdo das regras juridicas extremamente erréticas
e verticalmente submetidas a formacdo ideolégica
particular de cada operador.™

Deduz-se que tal teoria é bastante criticdvel, justamente por
levar a criacdo de uma “terceira norma” oriunda dos retalhos
de diversas outras, nos topicos em que forem consideradas mais
favoraveis ao trabalhador. Disposicdes tdo fragmentarias tornam a
aplicacdo do Direito deveras dificultosa e atentam contra a seguranca
juridica, ja que as partes envolvidas ndo saberiam de antemdo que

normas disciplinariam a lide.
3.2. Teoria do conglobamento

A teoria do conglobamento defende a aplicagio da norma
mais favoravel pela comparacdo das fontes de forma global,
devendo prevalecer a que, no conjunto, se mostre mais benéfica

aos trabalhadores. Assim, ndo h4 fracionamento de preceitos ou

31 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e priva-
do do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 24.
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institutos juridicos, excluindo-se a aplicacdo simultinea de regimes

diferentes.

Godinho, citado por Husek, estabelece:

A teoria do conglobamento ¢é certamente a mais
adequada a operacionalizacdo do critério hierarquico
normativo preponderante no Direito do Trabalho. A
seu favor tem a virtude de ndo incorporar as apontadas
distorcoes da teoria da acumulagado, além de ser a tnica
teoria a harmonizar a flexibilidade do critério hierarquico
justrabalhista com a essencial nocao de sistema inerente a
ideia de Direito e de ciéncia.*

Importa ressaltar ainda que a teoria do conglobamento esta em

sintonia com o Principio da Complementaridade de Tutelas e da Soberania

do Estado. Leciona Flavia Piovesan:

Portanto,

(...) essa sistemética é uma garantia adicional de protegao.
Cabe ao Estado - isso estd repetido dezenas de vezes
nesse Estatuto - a responsabilidade priméria com relagao
aos direitos humanos. A comunidade internacional (...)
tem a responsabilidade subsididria e complementar
acionédvel quando as instituicdes nacionais mostrarem-se
falhas ou omissas na protegdo dos direitos humanos.
Uma outra idéia que adiciono é a de o Estado, no livre
exercicio da sua soberania, aceitar esse monitoramento
internacional. O Estado vai consentir no controle, na
fiscalizacdo do modo pelo qual implementa os direitos
humanos. Insisto neste ponto: (...) s6 se aplica se o
Estado se mostrar falho, omisso, incapaz de responder as
violagdes de direitos humanos.®

ao contrario da teoria da acumulacdo, a do

conglobamento ndo permite ao jurista a criagdo de um novo sistema

juridico - que na verdade ndo existe, mero retalho de diferentes

normas oriundas de fontes por vezes conflitantes. Conforme

32 Idem. p. 24.

33 PIOVESAN, Fléavia. Principio da complementaridade e soberania. Texto base-
ado nas notas taquigraficas de conferéncia proferida no semindrio internacional
“O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira”, promovido pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal em 30 de setem-
bro de 1999, no auditério do Superior Tribunal de Justica, em Brasilia-DF. Em:
http:/ /www2.cjf jus.br/ 0js2/index.php/cej/article/ view/349/551.

30



INTERNALIZACAO DAS CONVENGOES DA OIT NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

preceitua Husek, “o favorecimento do empregado em um caso
concreto ndo pode ser feito a custa de sacrificar o sistema juridico”.*
Semelhante é o entendimento de Américo Pla Rodriguez,
para quem “o conjunto que se leva em conta para estabelecer a
comparagdo é o integrado pelas normas referentes a mesma matéria,

que ndo se pode dissociar sem perda de sua harmonia interior”.*
CONCLUSAO

O presente trabalho procurou esclarecer o processo de
internalizacdo das Convengdes da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) em diferentes momentos legislativos, adotando como
marcos temporais a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e o
advento da Emenda Constitucional n°® 45, em 2004.

Partindo da conceituacdo acerca de tratados de Direitos
Humanos e da andlise da evolugdo histérica desse importante
instrumento internacional de tutela de garantia da dignidade da
pessoa humana, analisamos a concepgao do constituinte patrio
em trés diferentes momentos. O primeiro, antes da promulgacédo
da Carta Magna de 1988, quando todos os tratados eram
considerados em paridade normativa com as leis ordindrias; o
segundo, apds a referida promulgacdo, permanecendo o status
de lei ordindria para os tratados mas inaugurando-se novo
paradigma constitucional, com o § 1° do artigo 5° autorizando a
aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais, e o §
2° estabelecendo que os tratados internacionais ratificados que
trouxessem em seu bojo Direitos Humanos formariam o “bloco

de constitucionalidade”; e o terceiro momento, com o advento da

34 HUSEK, Carlos Roberto. Curso bdsico de direito internacional piiblico e privado
do trabalho. Sao Paulo: LT, 2009. p. 24

35 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atualiz. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 136.
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Emenda Constitucional n° 45, incluindo o § 3° no mesmo artigo
5°, para conferir aos tratados de Direitos Humanos internalizados
segundo o rito ali indicado, paridade com as Emendas
Constitucionais.

Em seguida examinamos a criacdo da OIT e sua evolucao como
sujeito de direito internacional puablico, focando os trés instrumentos
adotados pela OIT na consecucdo de seus objetivos: a Convengao
Internacional do Trabalho, espécie de tratado internacional a ser
ratificado pelos Estados-membros; a Recomendagdo, instrumento
complementar a Convengao, convidando os legisladores nacionais
a adotar medidas para instrumentalizar os tratados, sem gerar, no
entanto, obrigacdes formais aos Estados-membros; e a Resolucao,
medida rotineira de mero expediente, objetivando o funcionamento
cotidiano da OIT.

Por fim, defendemos a possibilidade de aplicacdo imediata
das Convengdes Internacionais do Trabalho ja ratificadas, sem
necessidade do burocrético iter previsto no § 3° do artigo 5° da CF/88
para que tenham natureza constitucional. Visto que 0 § 1° e 0 § 2°
do mesmo artigo autorizariam a interpretacdo de que as Convencoes
da OIT ratificadas - como tratados de Direitos Humanos que sdo -
integrariam o chamado “bloco de constitucionalidade”, sua aplicagdo
pelos operadores de Direito poderia ocorrer imediatamente apds a
ratificagao.

Conforme o principio da norma mais favoravel, nas hipdteses
em que as Convengdes da OIT previssem condi¢des mais benéficas
aos trabalhadores, estas deveriam ser aplicadas imediatamente, em
detrimento da legislacdo patria e das normas coletivas porventura
existentes. A fim de instrumentalizar tal aplicacdo, defendemos
a chamada teoria do conglobamento, que, comparada a teoria da
acumulagdo, oferece maior seguranga juridica aos operadores do

Direito e aos jurisdicionados.
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Internalization of International Labor Organization
conventions in the Brazilian Law

Fernanda de Miranda S. C. Abreu

Vladmir Oliveira da Silveira

Abstract: The present work aims to analyze the evolution of the integration process
of the International Labour Organisation conventions to national law, studying
both the normative framework of this important international organization and
the possible consequences of the adoption of its Convention on the status of a
constitutional amendment. Because it is a descriptive study will be conducted based
on literature and history research, sometimes using the deductive method and other
the inductive one, especially in critical reflections on the normative texts.

Keywords: ILO; Conventions; International Law of Human Rights.
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