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O controle de convencionalidade

como mecanismo efetivador do direito humano
Fundamental ao Trabalho: a sua aplicacao

no ambito da Reforma Trabalhista
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aqui, como ferramenta de protecao aos direitos trabalhistas, verificando-se, especialmen-
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1. Introdugao:

O controle de convencionalidade é um importante mecanismo que ainda é des-
conhecido pela grande maioria dos operadores do direito brasileiro. Todavia, o referido
mecanismo do direito internacional ja demonstrou sua eficacia no que se refere a efetiva-
¢do dos direitos humanos fundamentais no ambito da sua aplicagdo nos Estados latino-
americanos.

Com a aprovagao da Reforma Trabalhista, muito se tem discutido no que se refere
a reducdo de direitos trabalhistas. Neste sentido, o presente artigo objetiva verificar a ne-
cessidade e aplicabilidade do controle de convencionalidade para a efetivagdo do direito
ao trabalho digno, bem como verificar se o0 mecanismo de controle pode ser aplicado
a Reforma Trabalhista.

Portanto, primeiramente, para que se verifique a possibilidade de aplicagdo do con-
trole de convencionalidade no direito do trabalho faz-se necessario proceder com a deli-
mitacao dos termos direitos humanos e direitos fundamentais, sendo realizada a investi-
gacao do trabalho como integrante dos referidos conjuntos de direitos.

Posteriormente, o mecanismo do controle de convencionalidade sera conceitua-
do, sendo demonstrada a sua importancia para a efetivagdo dos direitos humanos fun-
damentais. Em seguida, as conveng¢des da Organizagdo Internacional do Trabalho serdo
estudadas, verificando-se a possibilidade de constituirem a parametricidade do controle
das legislagoes trabalhistas, de acordo com os predominantes entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais.

Por fim, a Reforma Trabalhista sera analisada, sendo verificada uma possivel apli-
ca¢do do mecanismo de controle no que se refere aos diplomas normativos internacionais
elaborados pela Organizagdo Internacional do Trabalho, realizando-se uma analise critica
do texto legal, para que sejam efetivados os direitos trabalhistas e o direito ao trabalho
digno.

A presente pesquisa se justifica pela relevancia teérica que possui, tendo em vis-
ta que o controle de convencionalidade ¢ um mecanismo pouco conhecido e discutido
no ambito dos operadores do direito brasileiro, inclusive no que se refere ao direito do
trabalho. Existe, ainda, uma contradi¢do insoluvel entre os posicionamentos do Supre-
mo Tribunal Federal e de grande parte da doutrina, no que se refere a parametricidade
do controle de convencionalidade, o que afeta, diretamente, a forma de sua aplicagio.

Justifica-se, ademais, uma vez que com a correta aplicacao do controle de conven-
cionalidade no d4mbito do direito do trabalho, os direitos trabalhistas fundamentais dos
individuos poderao ser efetivados por meio da jurisdi¢do estatal, o que confere a eficacia
das prdprias normativas constitucionais e internacionais, bem como aos principios que
constituem os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de uma pesquisa interdisciplinar no ambito do direito, que engloba as
disciplinas do Direito Constitucional, do Direito Internacional, dos Direitos Humanos,
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bem como do Direito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho. Sera empregado
o método dedutivo, uma vez que a pesquisa partira da andlise de regras gerais propostas
na Constitui¢ao Federal, nas Convengdes Internacionais da Organizagdo Internacional do
Trabalho, bem como na Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
para o caso especifico da aplicagdo do controle de convencionalidade a legislagao traba-
lhista. A vertente metodolédgica do presente trabalho corresponde a juridico-dogmatica,
uma vez que este se relaciona com a analise do ordenamento juridico brasileiro, especifi-
camente no que se refere as regras e principios do ordenamento juridico, sem interferéncia
dos outros setores do conhecimento.

A linha deste trabalho ¢ a critico-metodoldgica, uma vez que objetiva repensar
o direito do trabalho com a aplicagdo do controle de convencionalidade, para a promogao
dos direitos humanos fundamentais. Esta pesquisa sera trabalhada com dados primarios,
sendo estes a legislacdo, a jurisprudéncia, bem como a doutrina. Ja a técnica metodolégica
a ser utilizada sera a pesquisa teorica, tendo em vista que esta construira conceitos especi-
ficos e investigara diferentes argumentagdes dos setores dos ja referidos ramos do direito
para que possam ser utilizadas para a criagdo das conclusoes e proposigoes.

2. O Trabalho como um Direito Humano Fundamental

A expressao “trabalho” decorre do significado da dor. Etimologicamente, indepen-
dentemente do idioma que se estude, é perceptivel que a expressao que define o signifi-
cado de trabalho é derivada da dor e do sofrimento. Neste sentido, a expressao portu-
guesa trabalho, a francesa travail e a espanhola trabajo, sao derivadas do vocébulo latino
tripalium, que é a denominagao de um instrumento de tortura composto por trés paus.
Ademais, as expressdes lavoro e labour italiana e inglesa, respectivamente, sao derivadas
de labor, palavra também latina que remete a dor, ao sofrimento, a fadiga ou a atividade
penosa, o que também relaciona a expressao grega ponos.

Corrobora com esse entendimento o disposto no capitulo 3, versiculo 19 do livro
Génesis onde pode se verificar que Adao foi punido com a necessidade de se submeter ao
trabalho para obter o seu sustento.

Entretanto, ap6s diversas conquistas sociais, a expressdo “trabalho” sofreu uma mo-
dificagao completa, na medida em que escravos e servos se utilizavam deste como um
fator que poderia proporcionar a liberdade ou a independéncia, bem como por forga dos
homens livres que ofereciam ao trabalho “o valor de lazer e de aperfeicoamento do espirito”

Verifica-se, deste modo, que o conceito de trabalho foi modificado de forma com-
pleta, deixando de ser um fator completamente negativo que retirava a dignidade do ser
humano, para consubstanciar-se em um fator positivo e que, nas palavras de Benjamin
Franklin, “dignifica o homem”. O trabalho é evidenciado, deste modo, como “um valor ba-
sico da vida humana?” Ratifica este entendimento a compara¢ao dos textos constitucionais
do artigo 136 da Constitui¢do de 1937 com o artigo 6° da Constitui¢dao de 1988. Enquanto
o texto da década de 30 estabelecia o trabalho como um dever social, a nossa ultima cons-
tituigao é expressa ao afirma-lo como direito social.
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Para que se analise o referido valor basico como um direito humano fundamental,
faz-se necessario que seja procedido com a delimitagdo dos conceitos dos termos “direitos
do homem”, “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. Mesmo que sejam delimitados
0s presentes conceitos, verifica-se que estes nao serdo afastados no que se refere aos seus

respectivos significados.

Por for¢a da gradativa evolugdo dos direitos fundamentais ao longo da histéria,
estabelecer um conceito preciso dos direitos fundamentais constitui-se em tarefa dificil.
José Afonso da Silva estabelece que sdo utilizadas “varias expressdes para designa-los,
tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fun-
damentais do homem”. Verifica-se que as referidas expressoes sdo completamente corre-
lacionadas com os direitos fundamentais, tendo até mesmo sido utilizadas como sinoni-
mos. Cumpre aqui ser realizada a analise dos conceitos das expressdes direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais.

A expressdo direitos do homem possui relagdo com o periodo jusnaturalista, se rela-
cionando intimamente com a prote¢do do ser humano, independentemente do momento
histérico ou local. Os direitos do homem nao necessitam estar, obrigatoriamente, positi-
vados em determinado diploma normativo. A referida expressao ¢é constituida pela pre-
senca dos direitos mais inerentes ao homem, havendo a consolidagdo destes, de forma
absoluta, ndo por forga da escrita do direito positivado, mas pela consciéncia humana,
lapidada ao longo da histoéria.

O direito internacional publico esta intimamente relacionado com a expressao di-
reitos humanos. A doutrina majoritaria, que pode ser representada pelos ensinamentos
de Dirley da Cunha Junior, estabelece que “os direitos humanos compreendem [...] todas
as prerrogativas e institui¢oes que conferem a todos, universalmente, o poder de existén-
cia digna, livre e igual”

Vislumbra-se, deste modo, que os Direitos Humanos sdo aqueles mais inerentes ao
ser humano, sendo condigdo sine qua non para a efetivacdo da sua dignidade, sendo des-
critos, na maioria das vezes, no ambito de documentos internacionais, que atuam como
mecanismos de garantia da efetivacdo. Os referidos direitos podem ainda ser definidos
como “aqueles direitos essenciais para que o ser humano seja tratado com a dignidade que
lhe é inerente e aos quais fazem jus todos os membros da espécie humana, sem distingdo
de qualquer outra espécie.”

E possivel conceituar os direitos fundamentais como os direitos mais essenciais paraa
concretizagdo da dignidade da pessoa humana, positivados em determinado ordenamento

juridico, devendo esta positivacdo ser realizada na Constitui¢do do respectivo Estado.

Dirley da Cunha Junior conceitua os direitos fundamentais de forma sistematica,
observando a estrutura da Constitui¢ao Federal, como o

género ou categoria genérica que abrange todas as espécies de direitos, sejam
elas referentes as liberdades, a igualdade e a solidariedade, ou, em especial
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e designadamente, os direitos civis individuais e coletivos (capitulo I), os direi-
tos sociais (capitulo II e titulo VIII), os direitos de nacionalidade (capitulo III),
os direitos politicos (capitulo IV) e os direitos dos partidos politicos (capitulo
V), além dos direitos econdmicos (titulo VII).

A partir da analise sistematica da Constitui¢cdo Federal, vislumbra-se que os direitos
fundamentais sao, em verdade, todas as matérias tratadas no Titulo II da Carta Magna
brasileira. Entretanto, ndo se pode afirmar que estes direitos se esgotam nestas previsoes
ou na propria Constitui¢do. Os direitos fundamentais, todavia, se consubstanciam “como
nucleo da protecao da dignidade da pessoa”, sendo estes “inerentes ao homem e oponiveis
ao Estado”

Ademais, estabelece Miguel Calmon Dantas:

Neste sentido, os direitos fundamentais participam do cora¢do do constitu-
cionalismo, ddo-lhe um norte, direcionando a a¢do do Poder Constituinte,
em cada nova manifesta¢ao, como também da sociedade composta pelos seus
intérpretes, que devem conduzir-se sempre no desiderato da consagracdo,
expansao, promogao, efetividade e garantia dos direitos fundamentais.

Dirley da Cunha Junior ainda estabelece e delimita um conceito constitucional aos
direitos fundamentais, unindo o sentido formal com o material nos seguintes termos:

Os direitos fundamentais sdao todas aquelas posi¢des juridicas favoraveis
as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignida-
de humana, que se encontram reconhecidas no texto da Constituicdo formal
(fundamentalmente formal) ou que, por seu contetdo e importancia, sdo ad-
mitidas e equiparadas, pela propria Constitui¢do, aos tratados que esta formal-
mente reconhece, embora dela nao fagam parte (fundamentalidade material).

Deve-se evidenciar, ademais, o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet que estabe-
lece os direitos fundamentais como os “direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos
pelo direito constitucional interno de cada estado”.

Em sintese, estabelece Canotilho:

Direitos fundamentais sao os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arran-
cariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal
e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigen-
tes numa ordem juridica concreta.

Apos a acurada andlise das expressoes citadas, vislumbra-se que o fator diferencial
€« . b2 €« . + «: . D .
entre os “direitos do homem”, os “direitos fundamentais” e os “direitos humanos” ¢ justa-
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mente a forma e o local da sua positivagdo. Enquanto normalmente ndo ha positivagio
quando se analisa os direitos do homem, verifica-se que os direitos fundamentais, bem
como os direitos humanos estdo, respectivamente, em um ambito nacional e internacio-
nal, sendo as matérias tratadas de total importancia no sentido da prote¢do dos seres hu-
manos, possuindo, portanto, a mesma carga axioldgica.

E o que se depreende dos ensinamentos de Valério Mazzuoli:

Como se nota, ambas as expressoes analisadas — direitos do homem e direitos
fundamentais — diferem do conceito de “direitos humanos” por versarem di-
reitos que, ou ndo estdo inscritos em quaisquer textos (“direitos do homem”
ou estdo apenas previstos na ordem juridica interna dos Estados (“direitos fun-
damentais”). Assim, quando se fala em “direitos humanos”, esta-se a referir aos
direitos inscritos (positivados) em tratados ou previstos em costumes interna-
cionais. Trata-se, em suma, daqueles direitos que ja ultrapassaram as fronteiras
estatais de prote¢do e acenderam ao plano de protecdo internacional.

No mesmo entendimento, Dirley da Cunha Junior aduz que “Preliminarmente,
€ preciso esclarecer que os direitos fundamentais nao passam de direitos humanos positi-
vados nas Constituicdes estatais”. Geovane Peixoto demonstra o mesmo entendimento ao
afirmar que “os direitos fundamentais sdo, em esséncia, direitos humanos transformados
em direito constitucional positivo”

André Ramos Tavares, por sua vez, demonstra que existe uma verdadeira proximi-
dade entre as espécies de direito referidas, beirando a igualdade. Outro fator que corrobora
com o quanto abordado sdo as caracteristicas comuns que as espécies de direitos possuem.
A historicidade, universalidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade
e a proibi¢do do retrocesso sdo caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, assim
como aos direitos humanos.

Diante de tudo isso, a expressao “direitos humanos fundamentais” é utilizada por
grande parte da doutrina, evidenciando, claramente, que existe, em verdade, uma estrei-
ta aproximacao entre as expressoes discutidas. Alexandre de Moraes evidencia este fator
aduzindo que prefere a expressao “Direitos Humanos Fundamentais”, explicitando que os
referidos direitos “colocam-se como uma das previsdes absolutamente necessarias a todas
as Constitui¢des, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limi-
tacao do poder e visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana.”

E necessédrio que fique claro, contudo, que a equiparacio de determinados direitos
ndo significa que os termos devem ser utilizados e aplicados como sindnimos, havendo
diferengas marcantes entre estes, como ja visto. Entretanto, deve-se estar claro o fato de
que os termos sdo completamente préximos no que tange a substancia material, com rela-
¢do aos direitos mais importantes e essenciais ao homem.

A Constitui¢ao Federal consagra o trabalho como valor social e como fundamento
da Republica Federativa do Brasil ao estabelecer, ja no seu artigo 1°, inciso IV:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Ademais, o trabalho, ja evidenciado como direito essencial para garantir a dignida-
de da pessoa humana, é expresso na Constituicao Federal, no artigo 6°, como um direito
social. Este fator atribui ao trabalho o status de verdadeiro direito fundamental social.
O artigo 7°, por sua vez, dedica especial atengdo ao trabalho, estabelecendo direitos aos
trabalhadores com a finalidade de promover a melhoria das condi¢des sociais e o exercicio
pleno do préprio direito ao trabalho.

A importéancia do direito ao trabalho é tamanha que a Constitui¢ao Federal estabe-
lece a Justica do Trabalho, drgao especifico do Poder Judicidrio que trata das demandas
trabalhistas e do essencial direito fundamental social, nos ambito dos seus artigos 111
a 126. O que evidencia mais ainda o cuidado do Estado brasileiro com direito ao traba-
lho é o fato de que todas as Constitui¢des, desde a do ano de 1934, preveem a institui¢do
da Justica do Trabalho, sendo esta regulamentada pela legislacao infraconstitucional por
forca da referida Constituicdo, bem como no ambito da Constitui¢do de 1937. A partir
do ano de 1946, as Constituicdes passaram a atribuir a Justica do Trabalho ainda maior
importancia ao estabelecer sua organizagdo no préprio texto constitucional.

Vislumbra-se, ademais, que a Constitui¢ao de 1824 ja estabelecia, mesmo que mi-
nimamente, uma prote¢do no que tange ao direito ao trabalho, ao afirmar que nenhum
género de trabalho pode ser proibido. A Constituicdo de 1891, por sua vez, é clara ao
estabelecer que o trabalho necessitava de legislacdo propria. A partir desse momento,
a protecdo ao trabalho foi, cada vez mais, ganhando maior proporgao.

Portanto, é possivel perceber que o direito ao trabalho, em algumas constitui¢oes
tratado como dever, ja faz parte dos elementos protegidos pelas Constituigdes brasileiras
por mais de um século, demonstrando, sem sobra de davidas, o carater de direito funda-
mental que possui.

Verifica-se, ainda, o trabalho como um verdadeiro integrante do conjunto de di-
reitos humanos, na medida em que a Organizagdo Internacional do Trabalho objetiva,
incessantemente, promover o exercicio do direito ao trabalho da melhor forma possivel,
a partir de convengdes internacionais.

O Direito Internacional do Trabalho tem como finalidade a regulamentacao dos
direitos e obrigagdes no que se refere a empregados e empregadores no ambito das rela-
¢Oes laborais, fixando parametros minimos e basicos no direito do trabalho, que devem
ser aplicados pelos Estados. Objetiva, ademais, promover a dignidade da pessoa humana
e o bem estar social.
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Neste sentido, a Organiza¢ao Internacional do Trabalho, criada pelo tratado de Ver-
salhes, ja celebrou 189 (cento e oitenta e nove) convengodes e 201 (duzentos e uma) reco-
mendagdes sobre a prote¢do do ser humano no direito do trabalho. Em que pese ja existam
mecanismos que ajudem no combate do descumprimento das Convengoes Internacionais
do Trabalho, sendo estas a Reclamagao e a Queixa, vislumbra-se que outro mecanismo,
que tem se mostrado cada vez mais efetivo, deve ser analisado e aplicado.

3. O Controle de Convencionalidade como Mecanismo Efetivador dos Direitos
Humanos Fundamentais

A comunidade internacional, no panorama juridico e social da atualidade, procu-
ra promover a efetivacido dos direitos humanos fundamentais aos individuos da melhor
forma possivel. Neste sentido, é possivel verificar que o mecanismo do controle de con-
vencionalidade serve como importante ferramenta a fim de que os ordenamentos juridi-
cos dos Estados possam promover a efetivagdo dos direitos trabalhistas, bem como dos
demais direitos fundamentais.

Com a acurada analise da Constituigdo Federal de 1988, vislumbra-se que podem
ser extraidas trés vertentes no que se refere aos direitos fundamentais. As referidas ver-
tentes constituem fontes constitucionais de prote¢do dos direitos humanos fundamentais,
sendo delimitadas pela doutrina majoritaria em direitos e garantias expressos na consti-
tuicao, direitos e garantias previstos na Constitui¢ao de forma implicita, bem como, por
fim, os direitos e garantias expressos decorrentes dos tratados internacionais referentes
a direitos humanos que o Estado brasileiro tenha ratificado e nos quais seja parte.

O entendimento de Valério Mazzuoli ratifica a presente discussao:

[...] além dos direitos expressos na Constituicdo (primeira vertente), ha tam-
bém os direitos nela implicitos (segunda vertente), que decorrem do regime
(primeira subdivisao da segunda vertente) e dos principios (segunda subdivi-
sao da segunda vertente) por ela adotados, e os direitos provenientes de trata-
dos (terceira vertente), que ndo estao nem expressa nem implicitamente pre-
vistos na Constitui¢ao, mas provém ou podem vir a provir dos instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil. [...]

No mesmo sentido, estabelece Dirley da Cunha Jinior:

[...] a Constituicdo Federal adota clausula aberta ou de nao tipicidade dos di-
reitos fundamentais, para admitir a existéncia de outros direitos fundamentais,
para além dos nela positivados, seja decorrentes do regime e dos principios
que adota (reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, que vem des-
de a Constitui¢ao de 1891), seja decorrentes dos tratados internacionais que
o Estado brasileiro seja parte (reconhecimento de direitos fundamentais insti-
tuidos por tratados, que foi inovagdo da Constituicdo de 1988).
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Neste sentido, é possivel notar que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem papel fundamental no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o fato
de que a Constituicao Federal estabelece, de forma expressa, a importancia destes para
a efetivacao dos direitos humanos fundamentais.

A Constituicdo Federal é expressa em seu artigo 5°, § 29, ao estabelecer que os direi-
tos e garantias expressos na Constituigdo ndo excluem outros decorrentes de determina-
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. De forma
ainda mais clara, o § 3° do referido artigo, incluido pela Emenda Constitucional 45/04,
¢ taxativo ao estabelecer que “Os tratados e conveng¢des internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”

Com a leitura do texto constitucional, conclui-se que, uma vez incorporados de-
terminados direitos humanos ao ordenamento juridico patrio, por meio dos tratados
e convengdes internacionais, o bloco de constitucionalidade ou a parametricidade dos
mecanismos de controle de convencionalidade do ordenamento ganha maior dimensao,
ampliando-se.

Verifica-se, portanto, a possibilidade da aplicagdo do mecanismo do controle de
convencionalidade com a finalidade da efetiva¢ao dos direitos humanos fundamentais no
ambito do ordenamento juridico brasileiro. Ja aplicado e amplamente discutido no que se
refere aos Tribunais da grande maioria dos Estados latino-americanos, o controle de con-
vencionalidade atua como protetor das minorias e dos direitos humanos fundamentais,
devendo ser aplicado, principalmente, por meio da jurisdigdo constitucional.

E possivel conceituar o controle de convencionalidade como a “compatibilizacio
das normas de direito interno com os tratados de direitos humanos ratificados pelo go-
verno e em vigor no pais”. No ano de 1975, o Conselho Constitucional Francés citou pela
primeira vez o mecanismo de fundamental importancia que serve justamente para ade-
quar as normas de determinado ordenamento juridico no que se refere as disposi¢oes dos
Tratados internacionais de direitos humanos ratificados por determinado Estado.

Antodnio Augusto Cangado Trindade ja se pronunciava, desde o século passado, no
sentido de haver a possibilidade da adequagao das leis internas as obrigacdes acordadas
em tratados internacionais pelos Estados Partes:

A significagdo e o alcance dos tratados sobre protegdo dos direitos humanos
héo de ser medidos igualmente por seus possiveis efeitos no direito interno
dos Estados Partes. Por vezes tais tratados impoem deveres que implicam
a interagdo entre suas normas e as de direito interno [...]. Assim, tanto pode
haver um impacto de tais tratados no direito interno dos Estados Partes —
como efetivamente tem ocorrido, no sentido de acarretar mudangas legislati-
vas internas harmonizando as leis nacionais com as obrigagdes convencionais
- quanto, vice-versa, e menos estudado até hoje, do direito interno no sistema
daqueles tratados.
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Por sua vez, Sidney Guerra define o controle de convencionalidade como “um novo
dispositivo juridico fiscalizador das leis infraconstitucionais’, frisando que as normas in-
ternas de determinado Estado devem se adequar ao disposto nos tratados internacionais
ratificados. Pontua, ainda, o autor:

Este instituto garante controle sobre a eficacia das legislagdes internacionais
e permite dirimir conflitos entre direito interno e normas de direito internacio-
nal e podera ser efetuado pela propria Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos ou pelos tribunais internos dos paises que fazem parte de tal Convencao.

Canotilho estabelece, no ambito do direito portugués, que as normativas de deter-
minado direito comunitario constituem direito aplicavel, de forma direta, no que se refere
a todos os Estados membros, possuindo validade e eficacia imediata. Portanto, assevera
que os atos normativos referidos atuam com a possibilidade de derrogar as leis inter-
nas portuguesas que eventualmente possam dispor de forma contraria. Ademais, pontua
o autor que a primazia do direito comunitario é uma fonte normativa da prépria ordem
juridico-constitucional.

Ja no que se refere a aplicagdo do mecanismo ao ordenamento juridico brasileiro,
vislumbra-se que este é ainda desconhecido pelos operadores do direito, sendo portanto
pouco debatido pelo Poder Judiciario brasileiro. Todavia, faz-se necessario que os ope-
radores do direito entendam o Controle de Convencionalidade como um essencial me-
canismo que possibilita a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. Verifica-se que
o mecanismo tem sido utilizado, de forma gradativa, nos paises da América Latina, bem
como no ambito da Corte Interamericana de Direitos.

E possivel concluir, deste modo, que o bloco de constitucionalidade brasileiro pos-
sibilita a aplica¢do tanto do ja conhecido controle de constitucionalidade como, também,
do controle de convencionalidade que adequa os dispositivos infraconstitucionais aos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Brasil, possuindo,
portanto, uma parametricidade especifica.

A consolidagao da ferramenta do controle de convencionalidade no ambito da juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ evidenciada pelo julgamento
dos casos Myrna Mack Chang v. Guatemala, Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, Traba-
lhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru, Cabrera-Garcia and Montiel-Flores Vs. Mexico,
Gelman vs. Uruguay e Gomes Lund et al. (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brazil, todos dispo-
niveis no site da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ademais, verifica-se que o mecanismo ja é amplamente discutido e aplicado no am-
bito da maioria dos paises latino-americanos. Determinados estudos ja demonstram que
o Chile, a Argentina, o México, o Peru, o Uruguai, a Costa Rica, a Colombia e a Repu-
blica Dominicana cumprem as determinagdes estabelecidas na jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos no sentido da aplica¢ao do controle, colocando
0 mecanismo como importante ferramenta no que tange a finalidade de promover a efeti-
vagio dos direitos humanos fundamentais. Com a andlise da doutrina citada, vislumbra-se
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o entendimento no sentido da necessidade da utilizacido do referido controle, no 4mbito
do Poder Judiciario dos Estados.

Neste sentido, o controle de convencionalidade deve ser, cada vez mais, discutido
e analisado, pelos aplicadores do direito brasileiro, para que este possa alcangar avangos
no ambito da promogao e efetivagdo dos direitos humanos fundamentais pela adequacgao
das disposi¢des do ordenamento juridico patrio.

4. As Convengoes Internacionais da Organiza¢ao Internacional do Trabalho
como Parametro de Controle de Convencionalidade no ambito do Direito
do Trabalho

O direito internacional do trabalho ja foi discutido aqui como importante ramo
do direito que estabelece e protege os direitos mais essenciais dos individuos no que se
refere ao trabalho por meio das Convengdes Internacionais da Organizagdo Internacional
do Trabalho. Neste sentido, é possivel perceber a aplicacdo do controle de convenciona-
lidade como mecanismo de efetivagdo dos direitos trabalhistas nos termos das referidas
Convengoes Internacionais.

Entretanto, para que sejam adequadas as legislacdes trabalhistas as convengdes inter-
nacionais da OIT, deve ser verificado o posicionamento hierarquico das referidas conven-
¢Oes, para que, a partir disso, se verifique a forma de aplicagdo do mecanismo de controle.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a posi¢do hierarquico-normativa
dos tratados internacionais que versam sobre os direitos humanos ¢ discutida por quatro
teorias, com posicionamentos divergentes.

O Supremo Tribunal Federal atribuia, anteriormente, aos tratados internacionais
de direitos humanos, o status normativo de Lei Ordinaria, ndo possuindo mais relevancia
o referido posicionamento no que tange as discussdes sobre a tematica, justamente por
for¢a do avango dos direitos humanos no que se refere a jurisprudéncia do Supremo.
E possivel notar este posicionamento no julgamento da ADI 1480 MC / DE, no ano de
1997, em que o Ministro Relator, Celso de Mello, demonstrou seu entendimento no sen-
tido de que “Os tratados ou convengdes internacionais [...] situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicio-
nam as leis ordinarias”.

Celso de Albuquerque Mello entende que os tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos possuem status supraconstitucional. Verifica-se que a referida teo-
ria ndo ganhou muitos adeptos por for¢a da supremacia constitucional do ordenamento
juridico brasileiro, mesmo esta obtendo, como objetivo, a maxima promogao dos direitos
humanos fundamentais.

No que se refere a teoria mais utilizada pela doutrina de direitos humanos, verifica-
se que Antonio Augusto Cangado Trindade, Flavia Piovesan e Valério Mazzuoli pronun-
ciam seus respectivos entendimentos, de forma convergente, com o objetivo de promover
a maior efetividade da aplicacdo do mecanismo do Controle de Convencionalidade.
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A referida teoria doutrinaria se fundamenta no artigo 5°, § 2°, da Constituigdo Fede-
ral que, como cldusula constitucional aberta, atribui um status constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos independentemente da forma de sua incorporag¢ao ao
ordenamento juridico brasileiro, ou seja, independentemente do disposto no § 3° do mes-
mo artigo. Tal tese é corroborada pela previsao do artigo 4°, II, da Constituigdo Federal,
que estabelece a prevaléncia dos direitos humanos. Estabelece, ademais, Flavia Piovesan
que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos
termos do artigo 1°, inciso III, da Constituicao Federal. Essa teoria possibilita a aplicagao
do controle de convencionalidade tendo como parametro qualquer tratado internacional
que verse sobre direitos humanos, inclusive no que se refere as Convengdes Internacionais
da Organizagdo Internacional do Trabalho.

Para Mazzuoli, a forma da incorporagido de determinado tratado internacional
de direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro, inclusive no que se refere as Con-
vengoes Internacionais da OIT, tdo somente define o enquadramento do referido tratado
no status materialmente constitucional ou no status material e formalmente constitucio-
nal. Aplicando-se a realidade do ordenamento juridico brasileiro, o primeiro enquadra-
mento se relaciona com as normas nao incorporadas de acordo com os ditames previstos
no § 3° do artigo 5° da Constitui¢do, enquanto o segundo enquadramento se relacionaria
com as normas incorporadas conforme o referido procedimento.

A aplicagao pratica da referida diferenciagdo, ainda segundo o autor, é que no pri-
meiro caso, os tratados internacionais de direitos humanos poderiam atuar como para-
metro somente na aplica¢ao do controle de convencionalidade na sua modalidade difusa,
enquanto no segundo caso os referidos tratados seriam integrantes do bloco de parametro
para o controle de convencionalidade, tanto na modalidade difusa, quanto na sua forma
concentrada.

Entretanto, o entendimento que prevalece no Supremo Tribunal Federal, definido
em votagdo apertadissima, ¢ o defendido por Gilmar Mendes no ambito do julgamento
do Recurso Extraordinario 466.343-SP pelo Supremo Tribunal Federal:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpreta¢ao que atribui a carac-
teristica de supralegalidade aos tratados e conveng¢des de direitos humanos.
Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos se-
riam infraconstitucionais, porém, diante de seu caréter especial em relacdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atribu-
to de supralegalidade.

Quatro Ministros acompanharam esse entendimento, totalizando cinco votos, en-
quanto trés votos acompanharam o entendimento do Ministro Celso de Mello, que mo-
dificou seu entendimento antigo proferido no ano de 1997, radicalmente, ao propor que
sejam considerados os tratados internacionais de direitos humanos como possuidores de
um status constitucional no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, o voto
vogal venceu o voto do Ministro Relator por cinco votos a quatro, o que evidencia a com-
pleta divergéncia sobre o tema.
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O fato é que, para o Supremo Tribunal Federal, os tratados internacionais que ver-
sam sobre direitos humanos, ratificados pelo Brasil, sendo estes anteriores ou posteriores
a Emenda Constitucional 45/2004, possuem status de norma infraconstitucional e su-
pralegal, nova hierarquia criada, quando nao tenham sido incorporados conforme o pro-
cedimento previsto no § 3° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal. Deste modo, no enten-
dimento do Supremo, somente sao equivalentes as Emendas Constitucionais, os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que tenham sido incorporados conforme o disposto
no referido § 3°, o que atribui um status constitucional ao tratado.

O importante é que, independentemente da teoria aplicada no que se refere a hierar-
quia dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, o controle de con-
vencionalidade ja pode e deve ser aplicado no ambito do ordenamento juridico brasileiro,
conforme proferiu o Ministro Teori Zavascki em seu voto na ADI n° 5240, com relatoria
do Ministro Luiz Fux, no ano de 2015, que estabelece:

Mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do Supremo, uma
norma de hierarquia supralegal (e ndo constitucional), penso que o controle
- que se poderia encartar no sistema de controle da convencionalidade - deve
ser exercido para aferir a compatibilidade da relacdo entre uma norma su-
pralegal e uma norma legal.

Neste sentido, se a teoria proferida pela doutrina majoritaria de direitos humanos
e proposta pelo Ministro Celso de Mello fosse a aplicada pelo Supremo Tribunal Federal,
todas as Convengoes Internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho ratifica-
das pelo pais e em vigor seriam, de fato, parametro de controle de convencionalidade
e do proprio bloco de constitucionalidade, possibilitando a adequagao da Consolidagao
das Leis do Trabalho, bem como da Reforma Trabalhista de forma mais facilitada, nitida
e indiscutivel.

Entretanto, do entendimento do Supremo Tribunal Federal depreende-se que ne-
nhuma das Convengdes Internacionais que tratam do Direito do Trabalho fazem parte do
bloco de constitucionalidade ou até mesmo do pardmetro de controle de convencionalida-
de no ordenamento juridico brasileiro, sendo este parametro limitado apenas ao Tratado
Internacional de Nova York sobre Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
aprovados conforme o estabelecido no artigo 5°, § 3°, da Constituigdo Federal. Esse fator
gera o questionamento no sentido de que: sera que o Supremo decidiu a questao no senti-
do da melhor forma de promover os direitos humanos fundamentais?

De qualquer modo, mesmo com a aplicagdo desta teoria estabelecida pelo Supremo
Tribunal Federal, verifica-se que todos os tratados internacionais que versam sobre direi-
tos humanos, ratificados pelo Brasil e em vigor no pais, possuem status superior ao da Lei.
Neste sentido, verifica-se que todas as Convengdes Internacionais da OIT possuem cara-
ter supralegal, o que ja possibilita, de forma inquestionavel, a aplicagdo do denominado
controle de supralegalidade, devendo este ser promovido por qualquer Juiz ou Tribunal
integrante da Justica do Trabalho.
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Verifica-se que ja existem precedentes, na propria Justica do Trabalho, da aplicagao
do controle das normas legais, o que demonstra um importante avango no que se refere
a prote¢do do direito humano fundamental ao trabalho. Vislumbra-se que o Tribunal Su-
perior do Trabalho, ao julgar o Recurso de Revista RR-1072-72.2011.5.02.0384 na data de
24 de setembro de 2014, aplicou o controle de convencionalidade difuso, estabelecendo,
de forma unanime, a inconvencionalidade do artigo 193, § 2°, da Consolida¢ao das Leis
do Trabalho por violar as Convengdes 148 e 155 da Organizagao Internacional do Traba-
lho. O referido paragrafo do artigo 193 da Consolidagdo das Leis do Trabalho previa que
“§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe seja
devido.” Neste sentido é o voto do Ministro Claudio Mascarenhas Brandao:

Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdu-
¢d0 no sistema juridico interno das Convengdes Internacionais n°s 148 e 155,
com status de norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal,
como decidido pelo STE A primeira consagra a necessidade de atualizacido
constante da legislacdo sobre as condigdes nocivas de trabalho e a segunda
determina que sejam levados em conta os-riscos para a saude decorrentes
da exposicdo simultanea a diversas substancias ou agentes. Nesse contexto,
nao ha mais espago para a aplicacao do artigo 193, § 2°, da CLT.

Deste modo, percebe-se que o Tribunal Superior do Trabalho cumpriu o determina-
do pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ao proceder com a aplicagdo do con-
trole de convencionalidade na modalidade difusa, promovendo, desta forma, a efetivagdo
dos direitos humanos fundamentais. Esse caso concreto evidencia a importancia do citado
mecanismo, sendo tutelado o préprio valor basico do trabalho.

Se o entendimento aplicado hoje fosse no sentido de que as Convengdes Inter-
nacionais da OIT ostentassem status constitucional - como propunha o voto vencido
do Supremo Tribunal Federal - no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro, estes se-
riam parametro da aplicagao do controle de convencionalidade tanto no que se refere
ao modelo concentrado quanto no 4mbito do modelo difuso.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal poderia e deveria declarar a inconvenciona-
lidade de determinado dispositivo legal trabalhista que contrariasse as Convengdes Inter-
nacionais da OIT.

Esse fator possibilitaria a utilizacio de agdes equivalentes as da teoria do controle
de constitucionalidade, como uma espécie de A¢ao Direta de Inconvencionalidade, Agdo
Declaratoria de Convencionalidade, A¢ao Direta de Inconvencionalidade por Omissao,
dentre outras, justamente para verificar a convencionalidade de determinada legislagdo
trabalhista ou de determinado ato normativo, tendo como parametro as Convengdes Inter-
nacionais da Organizag¢do Internacional do Trabalho no &mbito do modelo concentrado.

No que se refere a modalidade difusa do controle de convencionalidade, esta deve
ser realizada da mesma forma que o controle de constitucionalidade difuso conceituado
por Dirley da Cunha Junior como aquele que, “é realizado no curso de uma demanda ju-
dicial concreta, e como incidente dela, por qualquer juiz ou tribunal”
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Do mesmo modo, é possivel conceituar o controle de convencionalidade em sua mo-
dalidade difusa como o controle das leis e atos normativos de determinado ordenamento
juridico, no ambito incidental de determinada demanda judicial, a ser realizado e aplicado
por qualquer Juiz ou Tribunal, tendo como parametros os tratados internacionais de direi-
tos humanos ratificados no Brasil e em vigor no pais, produzindo efeitos inter partes.

Neste sentido, estabelece Mazzuoli:

Portanto, o controle difuso de convencionalidade é aquele a ser exercido por
todos os juizes e tribunais do Pais, a requerimento das partes ou ex officio. Uma
vez que fodos os tratados de direitos humanos em vigor no Brasil guardam
nivel materialmente constitucional, constitui obrigacdo dos juizes e tribunais
locais (inclusive do STF, v.g., quando decide um Recurso Extraordindrio, um
Habeas Corpus etc.) invalidar as leis internas — sempre quando menos benéfi-
cas que o tratado de direitos humanos em causa, em atengido ao principio pro
homine — que afrontam as normas internacionais de direitos humanos que o
Brasil aceitou (por meio de ratificagdo formal) na orbita internacional. Nesse
caso, também a exemplo do que ocorre no controle difuso de constituciona-
lidade, a decisao judicial que invalida uma lei interna em razdo do comando
de um tratado s6 produz efeitos inter partes, isto é, somente entre os atores
participantes do caso concreto.

Entretanto, trabalhando-se com o que foi definido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, vislumbra-se que no ambito do direito do trabalho deve ser aplicado o controle de
supralegalidade, tendo como parametro as Convengdes Internacionais da Organizagdo
Internacional do Trabalho, com a finalidade de promover da melhor forma o Direito Hu-
mano Fundamental ao Trabalho com o controle da legislacdo trabalhista.

Verifica-se a indiscutivel possibilidade de aplicagdo da adequagao das decisoes Judi-
ciais as Convengoes Internacionais da OIT por for¢a do disposto no artigo 5°, inciso III,
alinea “a” da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece que o Poder Judiciario cumula a
competéncia para efetuar o controle das decisoes judiciais, quando estas sejam incompati-
veis com o estabelecido nas referidas convengoes, por meio do Recurso Especial, in verbis:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou ultima ins-
tancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, ja se
consolidou estabelecendo que os Estados Partes da Convengdo Americana devem proce-
der com o controle de convencionalidade em sua modalidade difusa e concentrada, sendo
dever dos Juizes e Tribunais a realizagdo deste controle. Os casos denominados de “Case
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of the Dismissed Congressional Employees (Aguado - Alfaro et al.) v. Peru”, “Cabrera Gar-
cia e Montiel-Flores v. Mexico’, e “Gelman vs. Uruguai” ratificam o entendimento de que
a referida adequagdo das disposi¢des do ordenamento juridico de determinado Estado
¢ dever dos Juizes e Tribunais, que devem proceder com o referido controle até mesmo
ex officio, inclusive no que se refere ao Direito do Trabalho nacional e internacional.

Além disso, Mazzuoli explicita que os Poderes Judiciarios dos Estados Partes da
Convenc¢ao Americana possuem o dever de realizar a aplicagdo do controle de convencio-
nalidade. Explicita, ademais, que na hipdtese de determinado Estado se recusar a aplicar
0 mecanismo, ja estaria constituido motivo suficiente para ensejar a responsabilidade in-
ternacional do Estado pela violagdo dos Direitos Humanos.

Conclui-se, portanto, que é dever dos Julgadores a realizagdo da adequagao das leis
trabalhistas ao disposto nas Convengdes Internacionais da Organizagdo Internacional do
Trabalho, seja no &mbito do controle de convencionalidade, por forca da teoria defendida
pela doutrina majoritaria, ou no que tange ao controle de supralegalidade que pode e deve
ser aplicado, de forma indiscutivel, por for¢a da supracitada decisao do Supremo Tribunal
Federal, como ja ocorrido no referido Recurso de Revista RR-1072-72.2011.5.02.0384.
Com a finalidade da efetivacao dos direitos trabalhistas, bem como do direito humano
fundamental social ao trabalho, o Judicidrio brasileiro deve promover as Convengdes
Internacionais da OIT como um verdadeiro parametro de controle.

5. A Reforma Trabalhista e sua Possivel Adequagio as Convengdes da Organi-
zagao Internacional do Trabalho

A Organizagao Internacional do Trabalho ja elaborou 189 Convengdes Internacio-
nais, sendo que 96 ja foram ratificadas pelo Brasil, ndo estando mais em vigor 16 destas.
Verifica-se, portanto, que o controle das legislagdes trabalhistas, no 4ambito do ordena-
mento juridico brasileiro, possui, como parametro, 80 convengdes internacionais da OIT
que atuam com a finalidade proteger o trabalhador e o direito ao trabalho.

Neste sentido, do mesmo modo que o Tribunal Superior do Trabalho aplicou o con-
trole de convencionalidade ou, como entende o Supremo Tribunal Federal, de supralega-
lidade, todos os Juizes ou Tribunais do trabalho, organizados pela Constituigao Federal,
tem o dever de aplicar a legislacdo trabalhista em conformidade com o disposto nas Con-
vengdes Internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho que possuem carater,
segundo o Supremo, de norma supralegal.

Mesmo anteriormente a elaboracdo da Reforma Trabalhista, ja era evidente o fato
de que a Legislacao Trabalhista ja poderia ser adequada as Convengdes Internacionais da
OIT. Entretanto, nunca houve, com rela¢ao ao Judiciario brasileiro, independentemente
da matéria do direito, a tradigdo de se realizar a aplica¢do efetiva dos Tratados Internacio-
nais de Direitos Humanos.

Um exemplo disso ¢ justamente o ocorrido no caso da Dentincia da Convengao 158

da OIT na data de 20.11.1996. A referida convencgéo tratava do término da relacio de tra-
balho por iniciativa do empregador e estabelecia, no artigo 4°:
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Nio se dara término a relagao de trabalho de um trabalhador a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo.

O referido artigo poderia ter sido utilizado como parametro de adequagao de di-
versos dispositivos da Consolida¢do das Leis do Trabalho que preveem a dispensa sem
justa causa ou a despedida arbitraria, fato tdo comum nas relagoes de emprego brasileiras.
Os artigos 147; 332, § 3°; 479; 499, § 2°; e 502, inciso II, todos da Consolidagao das Leis
do Trabalho, trazem hipoéteses relacionadas com a despedida sem justa causa.

Entretanto, o Decreto 2.100/1996, assinado pelo entdo Presidente Fernando Hen-
rique Cardoso, denunciou a ratificacao do Estado brasileiro no que se refere a Conven-
¢do 158 da OIT. Foi proposta, portanto, uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI
1.625), no ano de 1997 pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura,
discutida pelo Supremo até o presente momento.

Ja existe precedente no sentido da declaragao incidental de inconstitucionalidade
do referido decreto:

“INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/96. DENUNCIA UNI-
LATERIAL DA CONVENCAO 158 DA OIT. A Convengio 158 da OIT é um
tratado de direito humano social. A aprovagio e ratificagdo de um tratado de
direitos humanos é um ato complexo, necessitando da conjugagao da vontade
de dois Poderes (Legislativo e Executivo), em claro respeito ao principio da
separac¢do dos poderes previsto no artigo 2° da CR/88, bem como ao sistema
de freios e contrapesos (cheks and balances) consagrado na forma republica-
na de governo. Logo, a dentncia unilateral pelo Presidente da Republica (por
meio de decreto) da Convengao 158 ratificada pelo Congresso Nacional é for-
malmente inconstitucional, por violagdo ao procedimento previsto no art. 49,
I, da CF” (Arg Inc n° 0000570-31.2016.5.17.0000: acérdao referente a Simula
n° 42 disponibilizado no Caderno Judiciario do Tribunal Regional do Traba-
lho da 172 Regido - Diario Eletronico da Justica do Trabalho n° 2153 as pagi-
nas 216/221, no dia 23 de janeiro de 2017, considerando-se publicado em 24
de janeiro de 2017).

Entretanto, o pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido, neste ano,
decidiu suspender os efeitos da sumula 42 do referido Tribunal. Verifica-se, portanto,
a comum inefetividade dos diplomas internacionais de direitos humanos no que se refere
ao ordenamento juridico brasileiro.

No que tange, de forma especifica, a Lei 13.467 de 2017, mais conhecida como Re-
forma Trabalhista, é importante que se verifique se suas disposi¢cdes se encontram em
conformidade com o estabelecido nas Convengdes Internacionais da OIT ratificadas e em
vigor no pais.
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Alguns pontos devem ser discutidos. Em primeira hipétese, verifica-se que, no mo-
mento em que a Conven¢ao 158 da OIT estiver em vigor, se assim o Supremo entender,
a depender da interpretagdo, poderia ser declarado inconvencional o artigo 477-A da Re-
forma Trabalhista que estabelece que “As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou
coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia
de entidade sindical ou de celebra¢ao de convencédo coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho para sua efetivacao” Na hipotese da aplicagdo do controle de convencionalidade,
verifica-se que o presente texto legal poderia contrariar as disposi¢des do referido diploma
supralegal.

Além disso, é necessario que se verifique o disposto no artigo 394-A que estabelece
que a empregada gestante somente sera afastada das atividades consideradas insalubres
quando apresentar atestado de satide, emitido por profissional da medicina, in verbis:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragio, nesta incluido o valor do adi-
cional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestagao;

IT - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confian¢a da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestagio;

IIT - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confian¢a da mulher, que recomen-
de o afastamento durante a lactacio.

Entretanto, em que pese ndo estejam mais em vigor as Convengoes 3 e 4 da OIT que
tratavam sobre a prote¢do da mulher no ambiente de trabalho, a convengdo 155 que trata
da seguranca e saude dos trabalhadores, ratificada pelo Brasil no ano de 1992 e em vigor
no pais estabelece no seu artigo 13:

Em conformidade com a pratica e as condi¢des nacionais devera ser protegido,
de conseqiiéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar necessario inter-
romper uma situagdo de trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que
ela envolve um perigo iminente e grave para sua vida ou sua saude.

Ademais, estabelece o artigo 19, f, da mesma Convengao, que:

Art. 19 — Deverao ser adotadas disposi¢oes, em nivel de empresa, em virtude
das quais:

[...]

f) o trabalhador informara imediatamente o seu superior hierarquico direto
sobre qualquer situacido de trabalho que, a seu ver e por motivos razoaveis,
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envolva um perigo iminente e grave para sua vida ou sua saude; enquanto
o empregador ndo tiver tomado medidas corretivas, se forem necessarias, nio
podera exigir dos trabalhadores a sua volta a uma situagdo de trabalho onde exis-
ta, em carater continuo, um perigo grave ou iminente para sua vida ou sua satde.

Neste sentido, verifica-se que todo o trabalhador que considerar necessario proce-
der com a interrupgao por perigo grave para a sua vida ou saude, havendo fatores pericu-
losos ou insalubres no seu ambiente de trabalho, deve manter-se protegido de qualquer
consequéncia injustificada. Percebe-se, ademais, que apds a informagao prestada pelo tra-
balhador, enquanto o empregador ndo tiver tomado medidas corretivas, ndo podera exigir
dos trabalhadores a continuacao das atividades laborativas.

Portanto, na hipdtese da aplicacio do controle de convencionalidade no ambito
do direito do trabalho, poderia nao ser correto o condicionamento do afastamento de em-
pregadas gestantes de ambientes insalubres, sob pena de uma possivel inadequa¢ao com
o disposto na Convengao 155 da OIT, que protege o trabalhador que julgar o ambiente
como prejudicial a sua saude. Verifica-se que a aplicagdo da Convencdo nao se limita as
gestantes, devendo ser aplicada a qualquer trabalhador, independentemente do seu género.

Vislumbra-se que a modificagdo que mais poderia contrariar o direito internacional
do trabalho, bem como os direitos humanos, ¢, justamente, a que estabelece a prevaléncia
do acordado sobre o legislado, que atribui a autonomia da vontade das partes for¢a maior
do que a propria legislacao. Estabelece a Reforma Trabalhista:

Art. 611-A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém preva-
léncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
II - banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a condi¢do pessoal
do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual;
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X - modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI - troca do dia de feriado;
XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorroga¢ao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

Todavia, é certo que, no ambito pratico, as partes contratantes no direito coletivo
do trabalho nem sempre se encontram, efetivamente, em patamar de igualdade.

E importante que todos os Juizes e Tribunais do Trabalho tenham a convicgdo
de que no momento em que determinada negociacao dispuser de forma contraria a de-
terminada Convencédo Internacional da OIT, esta deve ser interpretada conforme o que
dispoe o tratado internacional, com a finalidade de impedir os desrespeitos aos direitos
fundamentais e internacionais dos trabalhadores.

No que se refere a teoria dos direitos humanos, verifica-se que possibilitar que as par-
tes negociem situagdes que reduzam direitos trabalhistas de modo inferior ao que dispde
a Lei ou aos tratados internacionais da OIT ¢, simplesmente, permitir que o consagrado
principio da proibi¢do do retrocesso possa perder sua forca.

Neste sentido, é necessario que todos os dispositivos legais trabalhistas, princi-
palmente no que se refere aos textos da reforma de 2017, sejam interpretados conforme
as Convengdes Internacionais da OIT para que sejam efetivados os direitos trabalhistas
e o direito humano e fundamental ao trabalho.

6. Conclusao

Por tudo quanto exposto e discutido na presente pesquisa, é possivel concluir, prin-
cipalmente, que o controle de convencionalidade é um importante mecanismo que pode
e deve ser aplicado ao ordenamento juridico brasileiro e em especial no que se refere
ao direito do trabalho, com o objetivo de promover a adequagdo das leis trabalhistas ao
que dispéem as Convengdes Internacionais da Organiza¢ao Internacional do Trabalho,
tratados que versam sobre direitos humanos.

Primeiramente, para que fosse verificada a aplicacdo do controle de convenciona-
lidade para efetiva¢ao do direito ao trabalho digno, foi necessario investigar o trabalho
como um direito humano, bem como um direito fundamental, procedendo-se com a de-
limitagdo da expressao trabalho. Foi possivel concluir, portanto, que o direito ao trabalho
¢ um valor dos mais basicos da vida humana, sendo este previsto na Constitui¢ao Federal,
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bem como nos diplomas internacionais elaborados pela Organiza¢ao Internacional
do Trabalho, sendo, portanto, um verdadeiro direito humano fundamental.

Posteriormente, foi possivel concluir que o mecanismo do controle de convenciona-
lidade é uma ferramenta importante para a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais
no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como na grande maioria
dos ordenamentos juridicos dos Estados latino-americanos.

Neste sentido, foi realizado o estudo da hierarquia normativa do ordenamento juri-
dico brasileiro, verificando-se quatro teorias que divergem em seus entendimentos, sendo
possivel identificar que duas destas ainda possuem muita for¢a no ambito das discussoes
doutrinarias. A partir disso, foi possivel verificar que as Convengdes Internacionais da
OIT sdo, no ordenamento juridico brasileiro, verdadeiros parametros de controle de con-
vencionalidade, se utilizada a teoria majoritaria da doutrina de direitos humanos, ou de
supralegalidade, utilizando-se a teoria predominante no Supremo Tribunal Federal, sendo
clara, portanto, a possibilidade da adequagao das leis trabalhistas ao quanto disposto pelos
referidos tratados internacionais.

Por fim, alguns pontos da Reforma Trabalhista foram discutidos como possi-
veis objetos do controle de convencionalidade, para que se verifique a aplicagdo pratica
do instituto como mecanismo efetivador do direito ao trabalho digno.

Conclui-se, deste modo, pela possibilidade e necessidade da aplicacao do meca-
nismo do controle de convencionalidade (ou supralegalidade) no ambito do direito do
trabalho brasileiro, de forma difusa ou concreta, obrigatoriamente, por todo Juiz singular
ou Tribunal, com a finalidade de adequar as legislagdes trabalhistas as normativas das
Convengbdes Internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho, justamente para
que sejam efetivados os direitos humanos fundamentais dos trabalhadores.
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