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RESUMO:

Os direitos relativos a protecdo ao trabalho humano integram a
categoria pertencente aos Direitos Humanos, sendo dotados de
uma estrutura internacionalmente ordenada para sua protecéo,
cujo ponto culminante é a atuacdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho — OIT. Esta protecdo encontra-se consubstanciada
nas Convengdes Internacionais do Trabalho principalmente.
Entretanto, para que estas Convencdes Internacionais do
Trabalho integrem o ordenamento juridico brasileiro, é
necessario que passem por um procedimento de incorporacéo,
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que desempenha papel crucial em sua efetividade no ambito
interno. Este processo, todavia, sofreu profunda modificacio
com a promulgacéo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, cujos
efeitos, para muitos estudiosos, representou um retrocesso em
termos de protecdo aos Direitos Humanos. Para outros, foi a
expressao da soberania nacional, que fez com que nao houvesse
a incorporagdo automatica dos conteldos das referidas
Convencdes. E defensavel a tese da harmonia existente entre as
protecdes contidas na Constituicdo Federal em comparando-as
com o conteido das Convencdes Internacionais da Organizacéao
Internacional do Trabalho, muito embora o Brasil ndo as tenha
ainda recepcionado em sua totalidade. A ndo incorporacao,
quando patente o cumprimento das mesmas finalidades
constitucionalmente estabelecidas, pode representar uma
flagrante inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional do Trabalho;
incorporagéo; Constituicdo Federal Brasileira.

ABSTRACT

The rights related to human work are part of the Human Rights
category, as they possess an international organized structure for
their protection, which highlight is the performance of the
International Labour Organization — ILO. Such protection is
consolidated, mainly, by the International Labour Conventions.
However, for the integration of the International Conventions
regarding labour rights into the Brazilian juridical order, it is
necessary that they go through a procedure of incorporation, that
plays a crucial role in the establishment of its effectiveness in
the intern ambit. This process, nevertheless, has suffered a deep
modification with the promulgation of the Constitutional Emend
number 45/2004, which effects, for many academics,
represented a retrocess in the protection of the Human Rights.
For others, it was merely the expression of the national
soberany, that created an impediment for the automatic
incorporation of the referred Conventions’ content. The thesis of
harmony between the Constitution’s mechanisms of protection
and the content of the International Labour Organization
Conventions is defensible, although Brazil has not receptioned
them in their totality yet. When the fulfillment of the same
finalities constitutionally established is patent, the non
incorporation might represent a flagrant unconstitutionality.

KEYWORDS: International Labour Law; incorporation;

Brazilian Federal Constitution.
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1. INTRODUCAO

O Direito Internacional Publico possui como um de seus designios
principais o reconhecimento e a promog¢ao dos Direitos Humanos, bem
como o estimulo a criacdo de estruturas juridicas, inclusive no ambito
interno dos Estados, habeis a protegé-los.

Na categoria de Direitos Humanos, enquadram-se os relativos ao
trabalho, cujo arcabouco de protecdo internacional é formado,
principalmente, pelas atividades desempenhas no dmbito da Organizacéo
Internacional do Trabalho — OIT.

Entretanto, € mister considerar que de nada vale a edificacdo de um
sistema internacional eficiente de protecdo ao trabalhador se as normas
internacionais sobre materia trabalhista ndo forem recepcionadas e
efetivamente aplicadas no ambito interno.

No Brasil, quando se fala na incorporacdo das normas
internacionais trabalhistas, bem como das demais normas referentes a
Direitos Humanos, é imprescindivel reportar-se a Emenda Constitucional
n° 45/2004, que trouxe profundas alteracdes ao tema.

Anteriormente, para a incorporacdo dos Tratados e Convencdes
Internacionais, 0 Unico quorum estabelecido para a aprovacdo pelo
Congresso Nacional era o da maioria simples, com a particularidade de
que, pertencendo as normas de protecdo ao trabalho ao ambito dos Direitos
Humanos, era possivel sustentar sua incorporagdo com status de emenda
constitucional, sobretudo ante o teor dos artigos 5°, 8§ 2° e 7° caput, da
Magna Carta.

N&o obstante, a referida emenda acrescentou ao artigo 5° o § 3°,
que dispde que, para equivalerem a emendas constitucionais, os tratados e

convengdes internacionais sobre Direitos Humanos deverdo ser aprovados
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mediante quorum qualificado, o que significou para muitos estudiosos do
assunto um retrocesso sem precedentes.

Desse modo, impde-se analisar as atuais condicOes de incorporagéo
das normas internacionais de protecéo ao trabalho humano no ordenamento
juridico interno brasileiro e a0 mesmo tempo formar uma posicao critica
em relacdo a necessidade de manifestacdo do Estado brasileiro em relacéo a

protecdo externa desses mesmaos principios.

2. DODIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Consiste o Direito Internacional Publico em um conjunto de regras
e principios que disciplinam a sociedade internacional — esta, por sua vez,
formada pelos Estados, organizagdes internacionais e individuos - visando
a obtencdo da paz, seguranca juridica e estabilidade das relacdes
internacionais’.

Em que pese os Estados serem os sujeitos por exceléncia do Direito
Internacional Publico, posto que sdo dotados de capacidade para produzir
atos juridicos internacionais e associar-se voluntariamente as organizacoes
internacionais, as quais perquirem interesses comuns através da
cooperacdo, € imperioso reconhecer que o Direito Internacional Publico
rege ndo somente as relagdes interestatais e as que envolvem organizagdes
Internacionais, mas, sobretudo nos dias atuais, com o crescente enfoque da
sociedade internacional sobre os Direitos Humanos, possui funcao
imprescindivel a protecdo do individuo no cenario internacional.

Outrossim, amiude o Direito Internacional Publico objetiva a

protecdo do individuo contra o proprio Estado, quando da violacédo de suas

1 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. rev., atual e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 43.
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normas e principios ou descumprimento dos Tratados e Convencdes
Internacionais.

Os Estados sdo dotados de soberania, eis que ndo ha poder superior
capaz de determinar suas agcdes no ambito interno. Entretanto, a ordem
internacional deve sobrepor-se a vontade do Estado quando este assim
assentiu, participando da formacao de determinada norma internacional ou
comprometendo-se a obedecé-la, j& que o Estado, com toda a sua
soberania, cede apenas parte dessa intangibilidade para, coordenadamente
com 0s outros sujeitos do Direito Internacional Publico, trabalhar em prol
do bem comum da sociedade internacional.

Para que haja efetividade das normas internacionais, destarte, €
imprescindivel que se abandone a idéia ultrapassada de que a soberania do
Estado € um poder ilimitado, inatingivel e inexoravel — posto, se assim
fosse, sequer se poderia falar na existéncia de uma verdadeira ordem
internacional, existindo apenas o digladio entre agentes com vontades
dispares e aliancas temporarias e oportunistas entre aqueles que, em dado
momento, nutrem objetivo comum.

As organizacdes internacionais, ao lado dos Estados, constituem os
principais sujeitos do Direito Internacional Publico, possuindo extrema
relevancia no cenario internacional, j& que advém de ato internacional que
traduz a convergéncia de vontade de Estados soberanos na consecucéo de
objetivos comuns. Originam-se de tratados multilaterais, que lhes dotam de
personalidade e capacidade juridica internacionais, alem de um regime
préprio de privilégios e imunidades.

Advém, portanto, da crescente institucionalizacdo do Direito
Internacional Pdblico, combinada com “a impossibilidade que os Estados

tém, seja por questbes de ordem estrutural, econdmica, militar, politica ou
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social, de conseguir realizar sozinhos alguns de seus objetivos comuns no
ambito de um contexto determinado”. 2

Os Estados cedem, por conseguinte, parte de suas competéncias
funcionais para as organizagdes internacionais, criadas por ato de vontade
coordenada, para agirem em seu nome, inclusive na criacdo de normas de
carater internacional.

No ambito dos direitos trabalhistas, destaca-se a atuacdo da
Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT, criada em 1919 pelo Tratado
de Versalhes, que possui o designio maior de regular as relagdes entre
capital e trabalho. O texto em vigor de sua Constituicdo, entretanto, data de
1946, ano da 292 Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em
Montreal.

Em que pese a criacdo da OIT seja anterior a Carta das Nacdes
Unidas, a mesma integra o sistema ONU, juntamente com outras
organizacdes, como a Organizacdo Mundial da Saiude (OMS), o Fundo
Monetério Internacional (FMI) e o Fundo das Nacgdes Unidas para a
Infancia (Unicef).

A OIT € uma organizacao permanente que defende a paz através da
justica social, por seu turno alcancavel pela melhoria das condi¢bes de
trabalho.

Arnaldo Sussekind leciona que os trés motivos inspiradores da OIT

sdo:
a) o0 sentimento de justica social; b) o perigo de injustica
social; ¢) a similaridade das condic¢des de trabalho na ordem
internacional — para se evitar que os esforcos das nacoes
desejosas de melhorar a sorte de seus trabalhadores possam
2 Ibidem, p. 496.
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ser obstados pela ndo-adocéo, por outros paises, de regimes
de trabalho realmente humanos.

Sua estrutura é composta por trés Oérgdos: a Conferéncia
Internacional do Trabalho — assembléia geral de todos os membros da OIT,
que detétm o poder deliberativo maximo e € responsavel pela
regulamentacdo internacional do trabalho, através de convengoes,
recomendacdes e resolucdes, sendo que cada Estado-membro possui quatro
delegados na Assembléia-geral: dois representantes do préprio Estado, um
representante das organizagdes sindicais dos trabalhadores e um
representante das organizacbes dos empregadores; o Conselho de
Administracdo — oOrgao diretivo e executivo da OIT, composto por 28
representantes dos governos, 14 representantes dos empregadores e 14
representantes dos empregados; e o Bureau Internacional do Trabalho —
secretaria técnico-administrativa da OIT, que documenta e organiza as
atividades das organizacbes e publica as convencdes e recomendacoes
adotadas, centralizando e distribuindo todas as informacOes referentes a
regulamentacéo internacional da condigédo dos trabalhadores e do regime de
trabalho.

Constata-se, assim, que grande parte da forca da OIT se encontra
em sua composicao sui generis, que garante maior efetividade as suas
normas, em razdo de serem estas derivadas da convergéncia de vontades
ndo s6 dos Estados, mas também de individuos que integram suas
sociedades internas.

Por um outro vies, & importante ressaltar que a incorporacdo ou nao
pelo Estado membro da OIT das Convengbes ou Tratados referentes a
protecdo ao trabalho humano significa também a sua manifestacdo politica

internacional no que se refere a protecdo ou ndo daqueles direitos que se

3 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 120.
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encontram consubstanciados naqueles instrumentos internacionais de
protecdo, o que produzira efeitos positivos ou negativos para a formacéo do
consenso internacional em torno da adocdo de acbes protetivas
internacionais.

Portanto, ndo é somente uma questdo de recep¢do ou nao das
ConvencBes ou Tratados. E também uma manifestacio irrefutavel e um

posicionamento expresso frente a comunidade internacional.

3. NORMAS INTERNACIONAIS SOBRE PROTECAO AO
TRABALHO HUMANO

Os Direitos Humanos, também denominados Direitos
Fundamentais ou Direitos do Homem, sdo aqueles inerentes a todo ser
humano e que se prestam a edificar-lhes uma existéncia digna.

Tratam-se de direitos sem 0s quais ndo € possivel, pois, 0
reconhecimento da inviolabilidade do ser humano, e que, portanto,
possuem carater universal. Sua abrangéncia encontra-se expressa nos
artigos 1° e 2° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo | — Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade.

Artigo Il — Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos nesta Declaracéo, sem distingdo
de qualquer especie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou

social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.
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Outrossim, os Direitos Humanos distinguem-se por sua
irrenunciabilidade, inalienabilidade e inexauribilidade. Tamanha é sua
relevancia que ndo podem ser objeto de rendncia por seus proprios
titulares, tampouco tolhidos por terceiros, transferidos ou cedidos,
Impondo-se ressaltar, mesmo, que sua inexauribilidade reside no fato de
que sdo, por natureza, expansiveis e inesgotaveis, como expresso no
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Os direitos do trabalhador integram a segunda geracdo de Direitos
Humanos, que, como leciona Paulo Bonavides,

[...] s@o os direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como
os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social,
depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao
antiliberal deste século. Nasceram abracados ao principio da
igualdade, do qual n&o se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razéo de ser que os ampara e
estimula *.

Emergentes a partir do século XX, fruto do anti-liberalismo pds-
segunda guerra, fortemente influenciado pela doutrina socialista, foram
consagrados, em especial, nas constituicbes social-democratas, sobretudo a
de Weimar, da Alemanha, em 19109.

Os Direitos Humanos sd@o dotados de natureza especial e
diferenciada, na medida em que sdo insitos a propria existéncia do ser
humano.

Desse modo, nada mais natural que, no plano internacional, os
Direitos Humanos possuam tratamento especifico quando de sua

consolidacédo por meio de normas internacionais.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 476.
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Flavia Piovesan aponta que uma das principais peculiaridades
reside no fim ao qual se destinam as normas internacionais de protecdo aos
Direitos Humanos, pois, enquanto o Direito Internacional Publico em geral
busca, tradicionalmente,

“disciplinar as relagoes de reciprocidade e equilibrio entre os
Estados, por meio de negociagdes e concessdes reciprocas que
visam ao interesse dos proprios pactuantes, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos objetiva garantir o
exercicio dos direitos da pessoa humana”.”

Essa garantia, contudo, € conexa ao status com a qual as normas
internacionais sdo recepcionadas no ordenamento juridico interno, o que
sofre inimeras variacbes de acordo com o0 pais e as circunstancias
historicas. Mazzuoli relata, exemplificativamente, que as constituicdes
francesa de 1958, grega de 1975 e peruana de 1979 estabeleciam a
prevaléncia dos Tratados Internacionais sobre as normas internas, de modo
a garantir-lhes plena vigéncia®.

Entretanto, no caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal mantém,
desde 1977, o entendimento de que os Tratados Internacionais, uma vez
recepcionados, possuem o status de lei ordinaria, sendo eventual conflito
resolvido por meio do critério de que a lei posterior revoga a anterior.
Contudo, isso ndo se aplica aqueles tratados cujo contetdo se relaciona aos
Direitos Humanos, tendo o Supremo Tribunal decidido pelo carater
supralegal deste tipo de Tratado no histérico julgamento do RE 466.343-
SP, que serviu de base para outras decisdes recentes no mesmo sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO
CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 15.
® Ibidem, p. 303.
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NAO  ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE.  ORDEM
CONCEDIDA. [..] O Pacto de San José da Costa Rica
(ratificado pelo Brasil - Decreto 678 de 6 de novembro de
1992), para valer como norma juridica interna do Brasil, ha
de ter como fundamento de validade o § 2° do artigo 5° da
Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma
ordinaria originariamente brasileira que preveja a prisao
civil por divida. Noutros termos: o Pacto de San José da
Costa Rica, passando a ter como fundamento de validade o §
2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma supralegal em
nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a prisdo civil
por divida. Ndo é norma constitucional -- a falta do rito
exigido pelo § 3° do art. 5°, mas a sua hierarquia
intermedidria de norma supralegal autoriza afastar regra
ordinaria brasileira que possibilite a prisdo civil por divida.
[...] (HC 94013, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO,
Primeira Turma, julgado em 10/02/2009, DJe-048 DIVULG
12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-02352-02 PP-
00267 RT v. 98, n. 885, 2009, p. 155-159 LEXSTF v. 31, n.
363, 2009, p. 390-396).

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Provimento Parcial.
Prisdo Civil. Depositario infiel. Possibilidade. Alegactes
rejeitadas. Precedente do Pleno. Agravo regimental néo
provido. O Plenario da Corte assentou que, em razdo do
status supralegal do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
restaram derrogadas as normas estritamente legais
definidoras da custodia do depositario infiel. (RE 404276
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AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 10/03/2009, DJe-071 DIVULG 16-04-2009
PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-06 PP-01109
LEXSTF v. 31, n, 364, 2009, p. 169-172).

Né&o obstante, Flavia Piovesan afirma que a Constituicdo Brasileira
de 1988, ao prever que os direitos e garantias ali expressos “ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (art. 5°, pardgrafo 2°), atribui aos Direitos Humanos natureza de
norma constitucional. ’

Esse entendimento é corroborado por Mazzuoli, que alega que 0s
tratados internacionais sobre Direitos Humanos “ostentam o status de
norma constitucional, independentemente do seu eventual quorum
qualificado de aprovagdo” 8

Manoel Gongalves Ferreira Filho esposa o0 posicionamento,
ressaltando que

[...] a Constituicdo brasileira ao enumerar os direitos
fundamentais ndo pretende ser exaustiva. Por isso, além
desses direitos explicitamente reconhecidos, admite existirem
outros, ‘decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados’, incluindo-se também aqueles que derivam de
tratados internacionais °.

Reconhecendo-se que os Direitos Humanos possuem caracteristicas
especiais que os distinguem dos demais direitos, deve-se admitir também a
necessidade de tratamento diferenciado no que diz respeito a sua recepcao.

Nesse sentido, Antonio Augusto Cancado Trindade leciona:

7 Ibidem, p. 51.

8 Ibidem, p. 311.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.Comentérios a Constitui¢do Brasileira de 1988. v.1. Séo
Paulo: Saraiva, 1990. p. %
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A tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um
tratamento especial aos tratados de direitos humanos é, pois,
sintomatica de uma escala de valores na qual o ser humano
passa a ocupar posicdo central. [...] Os fundamentos ultimos
da protecdo dos direitos humanos transcendem o direito
estatal, e o consenso generalizado formado hoje em torno da
necessidade da internacionalizacdo de sua protecao
corresponde a uma manifestacdo cultural de nossos tempos,
juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos entre
o0 direito internacional e o direito interno quanto a protecao
da pessoa humana. Como, também neste dominio, a um
Estado ndo é dado deixar de cumprir suas obrigacdes
convencionais sob o pretexto de supostas dificuldades de
ordem constitucional ou interna, com maior razao ainda nao
haver desculpa para um Estado de ndo se conformar a um
tratado de direitos humanos no qual é parte pelo simples fato
de seus tribunais interpretarem, no plano do direito interno, o
tratado de modo diferente do que se impde no plano do direito
internacional™.

Como entidade destinada a tutelar, no @mbito internacional, espécie
de Direitos Humanos — aqueles relacionados ao trabalho —, a OIT produz
normas que se externam na forma de convencdes ou recomendacdes.

As Convengdes sdo tratados multilaterais, normativos e usualmente

abertos elaborados para regulamentar o trabalho tanto no ambito

10 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito Interno: Sua Interagdo na
prote¢do dos Direitos Humanos. Disponivel em <http://
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado02.htm >. Acesso em: 25 jan. 2011.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 |  Deposito legal: 2005-5822 13


http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado02.htm

internacional quanto no que diz respeito as condicdes de trabalho adotadas
internamente pelos Estados, assim como questdes conexas.
A semelhanca as demais normas internacionais, as Convengdes da
OIT necessitam ser ratificadas pelos Estados-membros. No entanto, o
artigo 19, paragrafo 5° de sua Constituicdo estabelece uma série de
particularidades:
a) sera dado a todos os Estados-Membros conhecimento da
convencao para fins de ratificacao;
b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter,
dentro do prazo de um ano, a partir do encerramento da
sessdo da Conferéncia (ou, quando, em razdo de
circunstancias excepcionais, tal ndo for possivel, logo que o
seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses apds o referido
encerramento), a convencdo a autoridade ou autoridades em
cuja competéncia entre a matéria, a fim de que estas a
transformem em lei ou tomem medidas de outra natureza;
c) os Estados-Membros dardo conhecimento ao Diretor-Geral
da Reparticdo Internacional do Trabalho das medidas
tomadas, em virtude do presente artigo, para submeter a
convencdo a autoridade ou autoridades competentes,
comunicando-lhe, também, todas as informacbes sobre as
mesmas autoridades e sobre as decisbes que estas houverem
tomado;
d) o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da
autoridade, ou autoridades competentes, comunicard ao
Diretor-Geral a ratificacéo formal da convencéo e tomara as
medidas necessarias para efetivar as disposicOes da dita

convencao;
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e) quando a autoridade competente ndo der seu assentimento
a uma convencgao, nenhuma obrigacéo tera o Estado-Membro
a ndo ser a de informar o Diretor-Geral da Reparticao
Internacional do Trabalho - nas épocas que o Conselho de
Administracdo julgar convenientes - sobre a sua legislacdo e
pratica observada relativamente ao assunto de que trata a
convencdo. Devera, também, precisar nestas informacdes até
que ponto aplicou, ou pretende aplicar, dispositivos da
convencdo, por intermédio de leis, por meios administrativos,
por forca de contratos coletivos, ou, ainda, por qualquer outro
processo, expondo, outrossim, as dificuldades que impedem ou
retardam a ratificacdo da convencao.

Destarte, tem-se que os membros da OIT ndo sdo obrigados a
ratificar as Convencdes, mas possuem o0 compromisso de submeté-las a
aprovacdo do o6rgdo nacional interno encarregado. Uma vez ratificadas, as
Convencgdes tornam-se fonte formal de direito, gerando direitos subjetivos
para os cidadaos.

As Recomendac0es, a seu turno, ndo obstante possuam na OIT o0s
mesmos tramites previstos para as Convencdes e materialmente possam
tratar sobre 0s mesmos assuntos, tém natureza juridica diversa. N&o se
sujeitam a ratificacdo dos Estados-membros, sendo desprovidas de efeito
obrigatdrio, posto sua finalidade principal seja fornecer orientagcdes para a
conduta dos Estados.

Mesmo as Convengdes nao ratificadas constituem fonte material de
direito, “na medida em que servem como modelo ou como fonte de

. . ~ . . . . 11
inspiracao para o legislador infraconstitucional” ™.

11 SUSSEKIND, Arnaldo “apud” MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 2. ed. rev., atual e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 808.
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Faz-se necessario esclarecer, por fim, que a OIT pode manifestar-se
por meio de Declaracbes ou Resolucbes, atraves das quais efetua
pronunciamentos sobre questbes complexas ainda ndo habeis a constituir

Convencéo ou Resolugéo.

4. DO PROCEDIMENTO DE INCORPORACAO DAS
NORMAS INTERNACIONAIS RELATIVAS A PROTECAO DO
TRABALHO HUMANO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Para que um Tratado ou Convencdo Internacional ingresse no
ordenamento juridico brasileiro, passando a integrar o direito interno, é
necessaria  obediéncia a um  procedimento de incorporagdo
constitucionalmente previsto, por meio da adocdo de uma sistematica de
incorporacdo legislativa, aplicavel também as normas internacionais de
protecéo ao trabalho.

Um Tratado ou Convencdo internacional nasce a partir da
negociacdo, fase inicial de competéncia do Poder Executivo, a quem cabe
conduzir a politica externa do Brasil. Nessa fase, é preponderante a atuacao
do Ministério das Relacbes Exteriores, através de missdes diplomaticas
compostas por diplomatas de carreira, especialistas nas matérias objeto dos
tratados e convencdes e, amilde, de politicos.

Antes da assinatura do Tratado ou Convencao pelo Presidente da
Republica, a quem compete “celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”, nos termos do

artigo 84, VIII da Constituicdo Federal, é realizada uma meticulosa anélise

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 |  Deposito legal: 2005-5822 16



pelas comissbes de negociadores. Verificada a compatibilidade da norma
internacional com a ordem constitucional brasileira, esta é encaminhada
para assinatura.

Com a assinatura, encerra-se a fase da negociacgéo, seguindo-se o
referendum pelo Congresso Nacional, nos termos do artigo 49, inciso I, da
Constituicéo Federal.

E mister ressaltar que, tratando-se de normas internacionais em
geral, o Presidente da Republica, como Chefe de Estado, possui
discricionariedade para submeté-las ou ndo a aprovacdo do Congresso, 0
gue nédo ocorre com as normas de carater trabalhista.

Como ja ressaltado, as normas internacionais relativas ao Direito
do Trabalho originam-se, em regra, da OIT, cujo Tratado Constitutivo
expressamente prevé, em seu artigo 19, n° 5, letra “e”, a obrigatoriedade de
submissdo de suas Convencgdes a aprovacdo pelas autoridades competentes
dos Estados-Membros.

O expediente de envio do tratado ou convengdo ao Congresso
Nacional é mediado pelo Ministério das Relagcdes Exteriores: o Itamaraty
prepara o texto da mensagem presidencial que os submete a apreciacdo do
Congresso e um aviso ao Secretario da Camara dos Deputados.

Passa-se, entdo, a analise do Tratado ou Convencgdo por parte do
Congresso Nacional, de acordo com a exigéncia do artigo 49, inciso |, da
Constituicdo Federal. Sua manifestacdo € materializada por decreto
legislativo, que nédo se sujeita a sancdo do Presidente da Republica, sendo
promulgada pelo Presidente do Senado Federal e publicada em Diario
Oficial. Trata-se do exercicio da funcéo de controle e fiscalizacdo dos atos
do Executivo pelo Poder Legislativo.

A analise, nesse momento, deve ser limitada a aprovacéo ou ndo do

texto, ndo se admitindo quaisquer mudancas no conteddo, tampouco a
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criacdo de emendas — o0 que ndo impede que um tratado ndo aprovado sirva
como fonte material para a criacédo de leis.

A matéria é discutida e votada em cada uma das casas: primeiro na
Céamara dos Deputados e depois no Senado Federal. A aprovagdo dos
tratados, em geral, segue o quorum da maioria simples dos membros
presentes nas duas Casas, segundo o artigo 47 da Constitui¢cdo Federal.

Os Tratados e Convencgdes Internacionais sobre Direitos Humanos,
para alcancarem o status de Emendas Constitucionais, necessitam de
guorum qualificado: devem ser aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, consoante o pardgrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo, cuja
redacdo foi dada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004.

A aprovacdo pode ser retratada até 0 momento da ratificacdo, que
importa comprometimento definitivo do Estado no cenario internacional.

E importante lembrar que a OIT estabelece o prazo de doze meses
apos a aprovacdo de uma convencdo pela Conferéncia Internacional do
Trabalho para que os Estados-membros a enviem para apreciagao por seus
Orgdos competentes.

Apobs o refedendum pelo Congresso Nacional, caso este lhe seja
favoravel, o Tratado ou Convencéo podera ser ratificado pelo Presidente da
Republica. Note-se que, mais uma vez, que o Presidente da Republica
possui discricionariedade, sendo a manifestacdo emitida pelo Congresso
mera autorizacdo para que, sendo oportuno, este proceda a ratificacdo. O
que ndo pode ocorrer é a ratificacdo do Tratado sem a aprovacdo pelo
Congresso Nacional.

Mazzuoli* ensina que a ratificacdo, no caso de Tratado bilateral,

realiza-se pela troca de informacdes — passa-se nota a Embaixada do outro

12 Ibidem, p. 291.
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contratante em territério brasileiro ou, em ndo havendo, a nota € passada
pela Embaixada do Brasil acreditada junto ao outro pais — ou troca de
cartas de ratificacgdo — apds a conclusdo dos tramites internos de
incorporacdo dos tratados por ambas as partes, realiza-se a ceriménia de
troca dos respectivos instrumentos, com a elaboracdo de ata ou protocolo
consignando o ocorrido.

Quanto aos atos multilaterais, apos a aprovacdo pelo Congresso
Nacional, € necessario o deposito do instrumento de ratificacdo junto ao
organismo internacional responsavel — no caso dos Tratados e Convencgdes
concluidos sob a egide das Organizagbes Internacionais, estas sdo as
responsaveis por seu deposito. A aplicabilidade da norma internacional,
contudo, pode estar sujeita ao advento de termo estabelecido no préprio
instrumento constitucional.

No ambito interno, tem-se o inicio da vigéncia do tratado com a
promulgacgéo, feita por decreto do Presidente da Republica, no qual se
ordena a execucdo, conforme o artigo 84, inciso IV, da Constituicdo
Federal, com sua respectiva publicacao.

E necessario fazer a ressalva de que, em se tratando de matéria
relacionada a protecéo ao trabalho humano, defende-se que a obrigacéo do
Brasil perante a OIT néo surge com a promulgacéo do decreto presidenciall,
mas com o deposito da ratificacdo, ja que a Constituicdo da OIT, em seu
artigo 19, § 5°, d, apregoa que

(...)o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da
autoridade, ou autoridades competentes, comunicard ao
Diretor-Geral a ratificacdo formal da convencdo e tomara as
medidas necessarias para efetivar as disposicOes da dita

convengao.
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Os Tratados e Convencdes Internacionais em geral, segundo o
entendimento do STF, sdo recepcionados com status de Lei Ordinaria,
sujeitos, portanto, a revogacdo por Lei Ordinaria posterior, através de
processo legislativo com quorum simples. Os relativos a direitos humanos,
de acordo com a Suprema Corte, como enfatizado, sdo, a priori,
recepcionados com carater supralegal, em que pese parte da doutrina
invocasse, antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, sua recepg¢do com

status constitucional, conforme ja exposto.

A referida emenda trouxe grande repercussdo ao tema, na medida

em que preveé que:

Os tratados e convengOes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.

Desse modo, queda-se com a seguinte situacao: para a recepcao das
Convencdes Internacionais do trabalho, o procedimento de incorporacgéo ao
ordenamento juridico brasileiro somente ¢ finalizado com a producdo de
Decreto Presidencial, mesmo ja tendo o Brasil assumido o compromisso de
fielmente cumprir a norma internacional perante a OIT. Além disso, para
gue adquira formalmente status constitucional, a convencdo devera ser
aprovada com quorum qualificado, superior ao exigido para a incorporacgao

dos tratados internacionais de teor comum.

N&o obstante o paragrafo 3° do artigo 5° reforce o entendimento de
gue os tratados que versam sobre Direitos Humanos possuem natureza
constitucional, a atribuicdo formal desse carater € condicionada a um crivo

do legislativo mais rigoroso do que o utilizado para as demais normas

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 |  Deposito legal: 2005-5822 20



internacionais. Por conseguinte, ndo mais é possivel defender a tese de
incorporacdo formal dos tratados sobre direitos humanos como normas de

status constitucional de forma automatica.

Diante da relevancia e universalidade dos Direitos Humanos, o que
se espera ndo € a instituicdo de uma regra que condicione a recepc¢ao, com
status formalmente constitucional, dos Tratados e Convencdes que Ihes séo
afetos a um quorum de dificil alcance, em dois turnos de votacdo. O que se
almeja € a recepcdo dessa sorte de Tratados e ConvengBes como normas
constitucionais, sim, mas atraves de procedimento menos penoso, de modo
a facilitar sua inser¢do formal no rol dos direitos caracterizados como

constitucionais.

Pode-se dizer que se trata de uma necessidade imperiosa, detectavel
com maior facilidade justamente ao se lidar com matéria relativa a protecao
do trabalho humano, eis que é notdrio, hodiernamente, o constante
descumprimento das normas de protecdo ao trabalhador, tanto no ambito
interno quanto internacional, impulsionado, principalmente, pela alta

competitividade do mercado econdmico.

N&o compete argumentar que o quorum qualificado estabelecido
pela referida Emenda é adequado, posto corresponda ao quorum necessario
para a aprovacdo das Emendas Constitucionais em geral, por todo o
tratamento diferenciado que se deve dispensar aos Direitos Humanos,

inclusive ao abrigo do paragrafo 2° do artigo 5° da Carta Maior.

Outrossim, € necessario considerar a possibilidade de que
determinados Direitos Humanos venham a possuir, formalmente, carater
constitucional, enquanto outros serdo infraconstitucionais ou, no mais alto

grau, supralegais, o0 que seria a0 menos incongruente.
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N&o se pode negar tambem que mesmo as Convencdes ou Tratados
internacionais relativos aos Direitos Fundamentais que ndo venham a
atingir o quorum qualificado devam também integrar materialmente a

Constituicdo Federal. Nesse sentido, Flavia Piovesan ensina:

[...] com o advento do § 3° do art. 5° surgem duas categorias
de tratados internacionais de protecdo de direitos humanos:
a) os materialmente constitucionais e; b) os material e
formalmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados
internacionais de direitos humanos sdo materialmente

constitucionais, por forca do § 2° do art. 5° *°.

Entretanto, é importante atribuir carater constitucional aos Direitos
Humanos também formalmente, de modo a garantir-lhes maior protecdo e

prover seguranca juridica ao sistema.

Sobre as consequéncias praticas dessa opcao juridica, Luiz Flavio
Gomes ressalta que
[...] a producdo normativa doméstica conta com um duplo
limite vertical material: a) a Constituicdo e os tratados de
direitos humanos (1° limite) e b) os tratados internacionais
comuns (2° limite) em vigor no pais. No caso do primeiro
limite, relativo aos tratados de direitos humanos, estes podem
ter sido ou ndo aprovados com o quorum qualificado que o
art. 5° 8 3° da Constituicdo prevé. Caso nao tenham sido
aprovados com essa maioria qualificada, seu status sera de
norma (somente) materialmente constitucional, o que lhes

garante serem paradigma de controle somente difuso de

13 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. EOS — Revista Juridica da Faculdade de Direito. v. 2, n.1, p. 29. ISSN 1980-7430. Disponivel
em: <http://200.195.147.74/faculdade/revista_direito/3edicao/Artigo%203.pdf >. Acesso em: 23.mar.
2011.
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convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e entrado
em vigor no plano interno, ap6s sua ratificacdo) pela
sistematica do art. 5°, § 3°, tais tratados serdo materialmente e
formalmente constitucionais, e assim servirdo também de
paradigma do controle concentrado (para além, é claro, do

difuso) de convencionalidade™.

O que se tem no presente momento, portanto, € a exigéncia de um
guorum superior ao estabelecido para os Tratados e Convencdes
internacionais de teor comum. Considerando o historico, notorio e ainda
hodierno descumprimento das normas de protecdo ao trabalhador, tanto no
ambito interno quanto internacional, é de se ponderar que beneficios pode
trazer uma norma que, ao invés de facilitar a inser¢do formal dos Direitos
Humanos advindos de normas internacionais no rol dos direitos
caracterizados como constitucionais, torna-a mais penosa.

Assim, e imprescindivel uma reflex&o acerca das atuais condi¢fes
de incorporacdo das normas internacionais referentes a protecdo ao trabalho
humano — e Direitos Humanos em geral — no ordenamento juridico
brasileiro, para Ihes garantir seguranca juridica e maior efetividade, ndo se
podendo olvidar que, em quaisquer circunstancias, as aludidas normas
devem ser vistas como relevante fonte material para o direito patrio, que se
propde a adocao das normas e condi¢cdes mais benéficas ao trabalhador.

Resta saber se quando ndo recepcionados Tratados ou Convengdes
Internacionais que estejam alinhados com o teor da Constituicdo patria, ndo
caberia como remedio processual uma possivel acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Referido instrumento nédo foi

adequadamente estudado ainda para o0 seu emprego nesta hipotese.

14 GOMES, Luiz Flavio. Controle de convencionalidade: Valerio Mazzuoli "versus" STF. Disponivel em
< http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 23. abr. 2011.
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3. CONCLUSAO

Os direitos relativos a protecdo ao trabalho humano integram a
categoria de Direitos Humanos, eis que necessarios e imprescindiveis para
alcancar a dignidade da pessoa humana. Nessa condi¢do, possuem uma
estrutura internacional diferenciada, conduzida pela OIT, para sua protecao
e disseminacao por todos os paises do mundo.

Entretanto, ndo se deve primar pelo respeito aos direitos relativos a
protecdo do trabalho humano somente no quanto ao ambito internacional,
ou seja, de modo formal, ja que a efetiva garantia das condic6es de trabalho
asseguradas pelas normas internacionais depende do tratamento interno
proporcionado pelos Estados.

A adocdo interna deste tratamento traduz a posicdo concreta do
Estado no plano internacional, que deve também se revestir de acles
positivas voltadas a cooperar com politicas puablicas internacionais de
repulsa aos Estados que ndo se propGem a respeitar e proteger o trabalho
humano.

O Brasil, como Estado-membro da OIT, possui 0 compromisso de
buscar o firmamento de condig¢des dignas de trabalho, comprometendo-se a
submeter as Convencdes da OIT a apreciagdo do Congresso Nacional e,
independentemente de aprovacdo, utiliza-las como fonte material para a
elaboracdo de seu direito interno, assim como as recomendagdes e demais
manifestacOes da referida organizacao internacional.

Entretanto, adota-se uma postura segundo a qual, para que 0s

direitos provenientes de normas internacionais adquiram, formalmente, o

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 |  Deposito legal: 2005-5822 24



mesmo status que as normas constitucionais, devem ser aprovados por
referendum que exige quorum qualificado — portanto, mais gravoso que o
exigido para os Tratados Internacionais em geral.

A propria natureza dos direitos relacionados a protecédo ao trabalho
humano — de Direitos Humanos, inerentes, incondicionalmente, a cada
individuo por sua simples existéncia — afigura-se suficiente para conferir-
Ilhes, quer emanados de norma internacional ou interna, carater
constitucional. Mesmo assim, este ndo € o posicionamento campeado no
momento pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste mundo globalizado, cuja ordem juridica internacional é
caracterizada pelo agrupamento de Estados na busca de objetivos comuns,
ndo se deve ater a arcaicas concepcdes que exigem a preservacao da
soberania absoluta a qualquer custo, inclusive em detrimento da protecdo e
seguranca juridica de direitos inexoraveis dos cidadaos.

Assim, garantir o ingresso dos direitos relativos a protecdo ao
trabalho humano, emanados de Convencdes Internacionais com o0 mesmo
status dos constitucionalmente expressos, independentemente de quorum
qualificado, de dificil obtencdo, nada mais é do que coloca-los em seu lugar
de direito, de modo a protegé-los de quaisquer escusas ao Sseu
cumprimento, eis que expressamente consagrados na Lei Maior, que na
maioria das vezes encontra-se em plena harmonia com o contetdo exarado

das Convencdes e Tratados Internacionais de protecdo ao trabalho humano.
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